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RESUMEN: La argumentaciéon es la mds importante, si no la Unica, herramienta de la
que disponen abogados, jueces y juristas para hacer su tarea; pero en nuestros tiempos
se deposita en ella una confianza desmesurada. Tiene la forma de una demostracién
incompleta, donde, a partir de premisas (argumentos, razones), se propone una con-
clusién, descriptiva o valorativa, que siempre puede seguir discutiéndose. Tal discusién
puede ejercerse mostrando incoherencias internas, negando argumentos de hecho, se-
fialando incompatibilidad de sus argumentos valorativos con ofras valoraciones que
también se sostengan, proponiendo nuevos argumentos de sentido opuesto o enfatizan-
do el escaso poder concluyente de las razones aducidas. Existe, sin embargo, la idea de
que es posible arribar a conclusiones indiscutibles, idea que preside el actual discurso
de los principios y los derechos. Este discurso argumental no funciona sin un método
de ponderacién, pero tal método no existe, a pesar de la creencia generalizada. Esa
situaciéon pone el grave peligro al discurso juridico, cuya oportunidad consiste en usar
la argumentacién para debatir, acordar y adoptar decisiones por medios institucionales.
Esto puede hacerse, con grandes ventajas para el derecho; pero choca con dificultades
ideolégicas que es arduo superar.
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PALABRAS CLAVE: argumento — derecho — demostracién - ponderacién

ABSTRACT: Argumentation is the most important, if not the only, weapon for lawyers,
judges and legal experts to do their job, but nowadays it seems excessively trusted. It
has the structure of an incomplete demonstration, where, starting from premises (argu-
ments, reasons), a descriptive or an evaluative consequence is proposed, though we
can keep on the discussion indefinitely. Such discussion can be exercised by showing
internal inconsistencies, by denying factual descriptions, by signalling an incompatibility
among its evaluative arguments and other evaluations sustained by the same subject;
by proposing new opposed arguments or emphasizing that the invoked reasons are not
conclusive enough. But there is an extended idea that we can arrive to unquestionable
conclusions: a basic idea within the present discourse about principles and rights. This
discourse cannot function without a weighing method, but such method does not exist,
in spite of an extended belief. That situation is dangerous to the legal discourse: instead,
argumentation may be an instrument for discussions, agreements and decisions through
institutional means. This can be done, to great advantage for law; but it hurts against
hard ideological obstacles.

KEYWORDS: argument — law — demonstration - weighing
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CONCEPTO Y APOTEOSIS DE LA ARGUMENTACION

La argumentacién estd de moda entre los juristas. Existen en el mundo doctorados y
maestrias que la tienen por objetivo central; las diversas teorfas de la argumentacién, desde
Toulmin y Perelman hasta Alexy y Atienza, son conocidas y estudiadas como fuentes promi-
sorias de solucién a las dificultades de la teorfa del derecho y del derecho mismo. Hay que
decir que este interés no carece de justificacién: no sélo la actividad argumental es la princi-
pal tarea que acometemos los abogados, jueces y juristas; ademds, salvo la lectura de cédigos
y leyes, es la inica fuente de la que extraemos nuestras ideas y nuestra Gnica herramienta para
ejercer nuestra tarea cotidiana.

Argumentar, desde luego, es dar razones. Y, si somos leales en el debate, también escu-
charlas y sopesarlas. Pero ya desde este principio nuestra identificacién del concepto se desli-
za por una pendiente ideoldgica. En efecto, el uso de la palabra “razén” tiene sus dificultades,
ya que se trata de un término polisémico. Razén quiere decir proporcién (como la tasa de
interés en relacién con el capital), y también motivo para una creencia o actitud que el sujeto
desea que su interlocutor comparta: dar razones equivale a explicar por qué uno cree cierto
enunciado o quiere cierto estado de cosas, de tal modo que nuestro préjimo pueda acaso
verse convencido por las mismas razones. Pero, gracias a la tradicional identificacién entre
el latin ratio y el griego logos, significa asimismo capacidad de pensar y expresarse adecuada-
mente (alcanzar el uso de razén, estar privado de la razén), aplicar la 16gica al pensamiento
(razonar) y, lo més grave, hallarse acertado en la eleccién de las propias creencias o actitudes
(tener razdn). Esta circunstancia cumple, aun sin que lo advirtamos, una funcién retérica
nada despreciable: nosotros damos razones de lo que decimos, pero es dificil que, cuando
hablamos de nuestro adversario, digamos que nos da también razones, sino, en el mejor de

IOS €asos, que expone su punto dC vista, O expresa sus argumentos. Es que dar razones parece
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implicar, inconscientemente, tener razén: no en vano es tan comun decir que nuestras pre-
ferencias éticas provienen de la razdn prictica.

A fin de eliminar esta implicacién en aras de un andlisis mds riguroso, propondré
omitir la palabra “razones” y hablar, en su lugar, de argumentos, sin prejuzgar sobre su
eventual correccién o falta de plausibilidad. Pero también adelanto que la argumentacién,
por central que sea en nuestra profesién, por convencidos que estemos de su contenido, por
excelsa que consideremos su conclusién, no merece el lugar central que tantos iusfilésofos le
asignan en la actualidad, sino en todo caso otro, mds modesto pero indispensable, que ayuda

a recorrer un camino antes que a garantizar la llegada al paraiso.

ESTRUCTURA Y FUNCION DE LA ARGUMENTACION

Argumentar es proponer uno o mds enunciados, llamados argumentos, en apoyo de
otro enunciado, llamado conclusién. Su estructura, pues, es idéntica a la del razonamiento
légico: como en el silogismo, hay premisas y una conclusién que se infiere a partir de ellas.
La diferencia, empero, consiste en que las premisas de una operacién légica (o matemadti-
ca) conducen certera e inevitablemente al resultado, porque — por definicién — son, en su
conjunto, razén suficiente para demostrarlo. En cambio, los argumentos — por definiciéon
también — son siempre insuficientes.

Un ejemplo de lo dicho es la induccién, método que ha demostrado en la préctica
ser tan Gtil para la investigacidn cientifica y la elaboracién de nuestras ideas sobre la realidad
sensible: en muchos casos, como en el de la gravedad, hemos confirmado la hipétesis tantas
veces, sin una sola falla, que la incorporamos a nuestra ciencia y no vacilamos en apostar
nuestra vida a su cumplimiento en el préximo instante. Sin embargo, una ley general de la
naturaleza, inferida de un ndmero cualquiera (pero finito) de verificaciones, resulta extrapo-
lada a una infinidad de casos no observados o atn no sucedidos, lo que impide, en términos
estrictos, considerar que se halla completamente demostrada. Y, de hecho, las hipétesis cien-
tificas permanecen siempre abiertas al riesgo de que un contracjemplo las refute u obligue a
reformularlas.

Sin embargo, la induccién cientifica es, por asi decitlo, la perla de la corona de la
argumentacion. Estamos habituados a adoptar creencias y actitudes a partir de premisas muy

escasas 0 aun ridiculamente insuficientes. No s6lo nos zambullimos en la piscina seguros
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de que el agua que en ella vemos no se ha cristalizado bruscamente: salimos a la calle sin
paraguas porque vemos brillar el sol, sin consultar el pronéstico meteorolégico ni tomar en
cuenta que aun ese prondstico suele equivocarse. Damos crédito a un comprador porque en
una o dos ocasiones anteriores satisfizo sus deudas en tiempo y forma. Votamos un candidato
porque nos caus6 buena impresién durante una entrevista en la televisién. Nos casamos a
partir de lo relativamente poco que sabemos de la otra persona hasta ahora, e ignorando por
completo cémo cada uno evolucionard en el futuro dentro de la relacién conyugal. En el
extremo, jugamos a pleno un nimero en la ruleta porque es el dia de nuestro cumpleafios.

Poco puede objetarse a esas maneras de actuar: la vida nos exige decisiones a cada
momento, tanto en aspectos nimios como en temas de relevante gravedad; y précticamente
nunca pone a nuestra disposicién todas las premisas necesarias para garantizar el resultado.
Ni siquiera nos permite, en la premura del momento o en el vértice de nuestras prioridades,
salir a buscar algunas de las premisas que no tenemos, pero que tal vez podriamos averiguar.
Nuestra mente, consciente o inconscientemente, ejerce una argumentacion: toma los ar-
gumentos disponibles (normalmente muy pocos), hace de cuenta que fueran todos los que
hacen falta (sabiendo que se trata de una ficcién casi inevitable), confia en la relacién de los
argumentos con la conclusién (no siempre con acierto) y adopta el resultado asumiendo
todos sus riesgos o, a veces, cargando ese riesgo a terceros.

La estructura argumental, pues, cumple (como puede) una funcidén: la de motivar, en
el sujeto, la decisién de creer verdadera cierta proposicién no demostrada o de adoptar cierta
actitud insuficientemente justificada, para actuar en su consecuencia. Pero aqui es posible
encontrar, en la prictica de la argumentacién, una bifurcacién de caminos. Una cosa es
argumentar internamente, para llegar a una conclusién propia, y otra es argumentar frente
a terceros, para incitarlos a llegar a una conclusién. La primera puede ser oral o meramente
mental; explicita, implicita o aun inconsciente, intuitiva o refleja. La segunda es siempre ex-
presa y casi siempre verbal, ya sea oral o escrita; pero no siempre las dos conducen al mismo
resultado. Un argumentador leal, acertado o equivocado que pueda ser, busca convencer
a los demds de aquello de lo que él mismo estd convencido (un ejemplo fécil es el de un
profesor que redacta un texto de geografia). Pero no faltan, tanto en el derecho como en la
politica y en la vida cotidiana, quienes intentan convencer al otro de aquello que su propia
conciencia no necesariamente acepta (un ejemplo de esto es el creativo publicitario).

Esta tltima distincién se pone de manifiesto en cierta dualidad de objetivos en lo que
pudiera llamarse teoria de la argumentacién, o técnica argumental. Por un lado, pueden pro-

ponerse reglas que se estiman conducentes para regir una buena argumentacion: es decir un
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debate leal, en el que las partes persigan por igual la verdad o el bien y sélo discutan sobre los
caminos para llegar al objetivo comin. Por otro lado, pueden exponerse las debilidades de
la mente humana y los fenémenos de la psicologfa social, de tal suerte que el operador logre
convencer a su préjimo mds ripidamente o con mayor intensidad. Apelar a los prejuicios del
otro, por ejemplo, podria ser rechazado en el primer camino, pero fuertemente aconsejado
en el segundo. La primera orientacién es prescriptiva y contiene una notable vinculacién con
la ética; la segunda es descriptiva, aunque orientada hacia la técnica, y guarda mds relacién
con las ciencias naturales y sociales que con razonamiento moral alguno.

Hay que decir, aunque no nos guste, que las dos orientaciones de la teoria de la
argumentacion son en s mismas argumentales; pero, mientras la descriptiva se atiene a la
induccién cientifica, que es la mds confiable de las argumentaciones, la prescriptiva queda
apresada en las mallas de la razdn prictica, que es como llamamos a nuestros deseos menos
vergonzosos. Sea como fuere, cualquiera sea el camino que tomemos para analizar y juzgar
las argumentaciones concretas en las que participemos, ninguna teorfa puede darnos garan-
tias de que una argumentacion cualquiera (cientifica, ética, politica, sentimental, publicita-
ria) conduzca a conclusiones verdaderas, correctas u objetivamente deseables. Lo mds que
puede hacer una argumentacién es exponer y comparar motivos para, acaso, depurarlos y

completarlos con la colaboracién del préjimo. Y esto no es poca cosa, desde luego.

EL SOPORTE DE LA ARGUMENTACION

Hay un punto, de todos modos, en el que las dos orientaciones posibles de la teoria
de la argumentacién coinciden. Ya se trate de convencer a terceros de lo que acaso no com-
partamos o de sopesar los argumentos para adoptar una decisién propia, en el fondo siempre
se trata de un fenémeno de persuasién: nuestra personal atribucién de relevancia o relativa
suficiencia a argumentos que no la tienen por si mismos depende de una decantacién in-
tima de motivos, asi como la eficacia de una publicidad de lavarropas descanse, tal vez, en
recénditos estados disposicionales del consumidor medio, que el vendedor puede explotar
en su beneficio.

Sea como fuere, pues, ninguna argumentacion es capaz de ejercer su funcién sin apo-

yarse en algin punto del pensamiento o de los sentimientos del sujeto. Cuando este punto
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de apoyo es hallado, el argumentador puede construir sobre él — para si o para otro, con
buena fe o sin ella? — un castillo de enunciados que acaso logre su objetivo.

Existe un fenémeno que en el lenguaje cotidiano se describe como que lo que uno
oye “entra por un oido y sale por el otro”. Si el sujeto escucha realmente lo que le dicen,
pero no cambia un dpice su pensamiento, es porque la argumentacion (tendiente a trans-
mitir una creencia o una actitud) no encuentra apoyo en su mente y, por asi decirlo, resbala
sin causar efecto alguno. Los publicitarios saben bien que sus anuncios o esléganes serdn
efectivos en la medida en la que llamen la atencién de sus destinatarios (es decir causen en
él alguna sorpresa) y, ademds, la inclinen a su favor (es decir exciten alguna actitud preexis-
tente de tal suerte que la dirijan hacia el objetivo deseado). Hitler exploté hibilmente dos
sentimientos extendidos entre los alemanes: la indignacién por las penurias posteriores a
la Primera Guerra Mundial y el prejuicio antisemita. Dijo que la culpa de esas penurias la
tenfan los judios, propuso combatirlos como parte de una reaccién para reconstruir el pais
y obtuvo, como es sabido, un apoyo muy extenso. En el otro extremo ideolégico, asistimos
a un fenémeno parecido en filosoffa del derecho. Existe una apetencia generalizada por di-
versos estados de cosas que, aunque no son completa ni necesariamente compatibles, todos
coinciden en llamar justicia; y también se observa una extensa desconfianza respecto de las
leyes y los legisladores. Digamos, pues, que es posible demostrar la justicia (identificdndola,
por cierto, con el discurso predominante en nuestra cultura) y propongamos subordinar la
ley a ella: muchas personas se sentirdn tan aliviadas que pasardn por alto las dificultades epis-
temolégicas y metodoldgicas de esa tesis, asi como sus peligros pricticos, y marchardn llenas
de ilusiones hacia el brillante destino que se les permite vislumbrar.

Para matizar aquellos ejemplos tan polémicos, recordemos la histérica discusion entre
Galileo y los astrénomos de Pisa acerca de los satélites de Saturno. Los argumentos positivos,
fundados en la observacién telescépica, no surtian efecto alguno porque los astrénomos
tradicionales no confiaban tanto en lo que podia verse como en su interpretacion de los
textos aristotélicos. La generalizacién de un punto de apoyo universal, identificado con la
verificacién empirica, para cualquier argumentacién tendiente a generar la creencia en cier-
tas proposiciones descriptivas, constituyé el centro de la revolucién copernicana y el punto

de partida para el desarrollo de la ciencia moderna.

2 Estas dos disyunciones no son coincidentes. No toda propaganda es venal. Es normal que las personas deseen

convencer a otras de aquello de lo que ellas mismas estdn convencidas. También sucede a veces que un individuo intenta
convencerse a s{ mismo de algo que en principio rechaza; y en ocasiones lo logra, especialmente cuando media una fuerte
presién externa o una emocién sobreviniente.
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Es posible proponer también un ejemplo valorativo. Supéngase la controversia acerca
de la despenalizacién del aborto. Una persona convencida de la sacralidad de la vida humana
por si misma serd impasible frente a un argumento como el de la muerte de muchas mujeres
por abortos clandestinos; este argumento, en cambio, puede apoyarse en sentimientos de
quien, sin adhesidn religiosa, siente empatia por las personas ya nacidas; y mds ain si se trata
de una militante feminista.

Nada de esto, por cierto, arroja luz sobre la mayor o menor plausibilidad de los argu-

mentos: apenas indica una condicién para su efectividad psicoldgica.

LA CONTRA-ARGUMENTACION

Ya he dicho que el valor efectivo de una argumentacién, tanto en su versién lea/ como
en la de persuasidn a toda costa, jamds es concluyente. En ocasiones es muy elevado y en
otras es mds débil; pero esto depende siempre del “colchén” mental en el que lleguen a depo-
sitarse. Por ejemplo, la argumentacion cientifica (no me refiero a las hipétesis en debate, sino
a las afirmaciones mds aceptadas, contenidas en un texto de fisica o quimica) goza de enorme
plausibilidad /ea/ a la vez que tiene gran poder de conviccidn; pero esto se debe, en el primer
caso, a que casi todas las personas medianamente cultas se sienten incapaces — salvo acaso
en temas religiosos — de resistir los argumentos fundados en la observacién empirica, ya que
estdn convencidos de que ellos conducen a la verdad; y, en el segundo, a que la mayoria de
las personas estd habituada a pensar del mismo modo. Hay que aclarar, sin embargo, que este
hdbito puede verse contrarrestado por una dosis de pensamiento mégico y, especialmente
en nuestros dias, por el fenémeno de las fake news que da lugar a la llamada posverdad: la
abusiva influencia de los sentimientos y prejuicios sobre las creencias respecto de los hechos
concretos, con lo que, a su vez, se realimentan los propios prejuicios®.

Ya que cualquier argumentacién es en alguna medida insuficiente, es siempre posible
argumentar en sentido contrario. En este punto desecharé los métodos desleales de la pos-
verdad y del burdo recurso a los prejuicios, para mantener el andlisis en el marco de lo acadé-
micamente aceptable. Hay métodos para contra-argumentar; pero corresponderd a quien los

use decidir si realmente sus contra-argumentos lo convencen, o al menos le impiden aceptar

3 Fake newsy posverdad son palabras nuevas para referirse a précticas viejas como el mundo. Un ejemplo histérico

es el de los Protocolos de los sabios de Sién, panfleto ideado para justificar los pogromos de la Rusia zarista que convencié
y excité durante un siglo a quienes ya abrigaban un prejuicio antisemita.

24 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 15. N° 19 (jul. 2019). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



Ricardo A. Guibourg, Funcién y limites de la argumentacién juridica, 17 - 30

la argumentacién de su interlocutor, o bien si, al emplearlos, se estd “pasando al lado oscuro
de la fuerza” argumental.
Para esto es preciso distinguir dos clases de argumentos, que bien pueden coexistir en

una misma argumentacién: los descriptivos y los valorativos.
ARGUMENTOS DESCRIPTIVOS

Un argumento descriptivo es necesariamente verdadero o falso, con independencia
de que su valor de verdad sea conocido o ignorado. Es posible, pues, atribuirle falsedad. Para
esto es preciso demostrar que no es verdadero, o por lo menos sefalar que las pruebas de
su verdad no son convincentes. Esto tltimo puede dar lugar, a su vez, a una argumentacién
dentro de otra, especialmente cuando la materia de la afirmacién no es directamente verifi-
cable. Por ejemplo, la afirmacién de un hecho histérico — como los que se investigan en un
proceso judicial — se funda necesariamente en documentos y testimonios (invocados como
argumentos), por lo que es posible atacar la autenticidad o la veracidad de tales elementos, o
bien afirmar que ellos, aunque no se los discuta, son en si mismos insuficientes para fundar
la creencia sobre la que reposa el argumento discutido®.

Pero, aun aceptando la veracidad de un argumento descriptivo, todavia es posible
argumentar contra él. Por ejemplo, invocando otros hechos, también demostrables, que
puedan comprometer su valor final relativo en la conclusién. Y, aun sin hacer esto, el sujeto
puede sostener que ese valor es, al fin de cuentas, bastante menor que el que el contrincante
le atribuye.

Sigamos con el ejemplo ya propuesto. Los partidarios de despenalizar el aborto ale-
gan, entre otras cosas, que muchas mujeres mueren a consecuencia de abortos clandestinos.
Desde el otro lado, puede decirse que la proporcién de tales casos es mucho menor, o que
el nimero ha sido exagerado por fuentes interesadas, o que el nimero de tales muertes es
apenas una fraccién de las que suceden por otras causas, por lo que no es tan importante. O,
finalmente, que el argumento es completamente verdadero, pero en el aborto el feto muere
siempre, de modo que es numéricamente mejor mantener la prohibicién. A su vez, los an-
tiabortistas invocan la sacralidad de la vida humana, pero sus opositores dicen que durante
las primeras semanas de la gestacién no existe un verdadero ser humano, sino un tejido

eventualmente capaz de convertirse en uno.

4 El derecho procesal acoge expresamente esta posibilidad mediante el principio del onus probandi.
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ARGUMENTOS VALORATIVOS

Un argumento valorativo, en cambio, no es susceptible de afirmarse ni negarse de la
misma manera. De hecho suele invocdrselo como verdadero y negérselo como falso; pero en
este caso la verdad y la falsedad adquieren un sentido diferente: como no hay un método in-
tersubjetivo, semejante a la observacién empirica, para dirimir las controversias valorativas,
todo el debate se desarrolla en un terreno opinable, en el que las mayorias pueden imponer
su criterio democrdticamente pero no demostrar palmariamente que la minoria esté equivo-
cada.’ De este modo, oponer una valoracién a otra contribuye a clarificar la cuestién, pero
no a resolverla. Sin embargo, todavia es posible contra-argumentar en el campo valorativo.

En primer lugar, se puede mostrar al argumentador que en realidad no estd tan con-
vencido de lo que sostiene como ¢l cree estarlo, o al menos limitar los alcances de su valora-
cién. En el mismo tema del ejemplo anterior: “Usted sostiene que la vida humana es sagrada,
pero es partidario de la pena de muerte. O de la defensa propia. O de la guerra ‘justa™ (esto,
desde luego, abre la puerta a distinciones entre las justificaciones de la guerra, pero de todos
modos disminuye la “sacralidad” de la vida). Otro recurso efectivo (y a la vez adaptado al
marco de la lealtad) es poner al interlocutor ante la generalizacién de su propio criterio: “Si
usted sostiene esto en este caso, también deberfa sostenerlo en los casos tal y tal: ;aceprarfa
usted esa aplicacién?” Un contra-argumento de esta clase — en el que la valoracién de su
usuario no se pone en juego, porque serfa indtil — puede conducir al interlocutor a revisar y
acaso limitar su propio criterio valorativo, lo que acaso podria reducir su fuerza de convic-
cién en el interior de su mente.

Un camino mds, semejante al disponible para los argumentos descriptivos, es aceptar
lisa y llanamente la valoracién invocada, pero discutir su aplicacién al tema o, en todo caso,
disminuir la intensidad de esa aplicacién. Por ejemplo: “Concuerdo con usted en que la
inflacién es un fenédmeno distorsivo y cargado de efectos perjudiciales para los mds vulnera-
bles. Pero vea usted que en estos momentos de crisis extrema el estado carece pricticamente
de fondos, de modo que no estd en condiciones de pagar los salarios de sus empleados y las
acreencias de sus proveedores sino en alrededor de 10% de su valor. ;Se imagina el descalabro
econdémico y el caos social que se producirfan si, para no emitir moneda, el estado declarara

que a partir de hoy no puede pagar a nadie?” Esto equivale, por cierto, a contraponer a la

> Ha de notarse aqui que la propia idea de democracia serfa dificilmente justificable si existiera un método

objetivo y confiable para la adopcién de decisiones politicas apropiadas. Tanto la democracia como, en buena medida, la
institucion judicial, tienen su raiz en el cardcter opinable (dependiente de argumentos insuficientes) de los temas que tales
instituciones estdn destinadas a tratar.
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valoracidn del interlocutor una valoracién diferente, pero no del sujeto que discute, sino del
propio interlocutor.

El resultado final de argumentos y contra-argumentos, desde luego, no es acepta-
blemente previsible: cada persona sopesa unos y otros y adopta su parecer (su creencia o su
actitud) de acuerdo con su elaboracién a partir de los argumentos y del “colchén” mental
individual en el que cayeron. De paso, vale la pena sefialar que esta imposibilidad de de-
mostracion e incluso de previsién es precisamente el centro de la justificacién del sistema
democrético: ya que no podemos convencernos los unos a los otros, discutamos primero y
votemos después. El resultado no serd necesariamente el deseable, pero al menos serd el ma-

yoritariamente deseado, por cuenta y a riesgo de quienes lo prefieran.

EL CULTO DE LA ARGUMENTACION
Y EL RECURSO A LA PONDERACION

Como sefialé antes, hay un sentimiento generalizado de avidez por el control moral
del derecho. Los horrores de la Segunda Guerra Mundial y la reaccién a partir de los juicios
de Nuremberg generaron una desconfianza hacia las leyes y los legisladores, incluso los de-
mocraticamente elegidos, y vienen abonando con intensidad la tesis segin la cual el derecho
no se agota en la ley, sino reposa ante todo en los valores y los principios. Estos valores y prin-
cipios se incorporan incluso a las constituciones, con lo que adquieren el cardcter de derecho
positivo, pero no por eso resuelven el fondo del problema, que consiste en la identificacién
certera de las conductas que se pretende hacer obligatorias. Por el contrario, esta tendencia
politicamente plausible resulta contraproducente en el campo de la técnica juridica, pues
deja cada vez mds abierto el campo interpretativo de los tribunales, especialmente en el més
alto nivel del sistema legal.

Aquella tendencia, para no convertirse en cadtica, necesita su complemento ideo-
légico: la postulacién de un método (no precisamente democrdtico, sino dotado de cierta
objetividad) para decidir la mayor o menor justicia de cada conducta, de cada ley y de cada
decisién judicial.

Ese complemento fue provisto durante mucho tiempo por el viejo iusnaturalismo,
alguna vez de base fuertemente religiosa y mds tarde fundado en conceptos de dificil apre-

hensién, como la naturaleza del hombre o la naturaleza de las cosas, e instrumentado me-
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diante una especie de introspeccién moral (intuicidn axioldgica, conciencia, recta razén);
introspeccién que, con toda probabilidad, pone de manifiesto los resultados de la educacién
recibida por el sujeto, sumados a las vicisitudes de sus experiencias personales.

En nuestros dias se invoca la argumentacién como una fuente de conocimiento de
la justicia, y la naturaleza argumentadora del hombre como un dato de la realidad del que
pueden extraerse conclusiones normativas. De acuerdo con lo que vengo exponiendo, no
parece que la préictica argumental ni los buenos consejos para desarrollarla lealmente sean
suficientes para ensefiarnos, en los casos concretos, a distinguir una argumentacién mejor de
otra peor: lo mds que pueden hacer es mostrarnos cudndo un argumento, ya sea por su falta
de atingencia, su falsedad o su conflicto con otros argumentos de la misma argumentacién,
es en principio desechable. Este aporte de la teorfa de la argumentacidn es sin duda muy
apreciable, pero dificilmente la habilite para ocupar, en la jerarquia de las fuentes cognosciti-
vas de la justicia, el lugar que en un tiempo fue reservado a la revelacién divina.

Si las cosas fueran de otro modo, si la argumentacién tuviera las virtudes que impli-
citamente se le atribuyen, la mayor parte de los problemas del derecho estarfan resueltos y
mucha de la actual actividad de abogados, jueces y juristas se revelaria excesiva e innecesaria.

Esta reflexién puede ilustrarse con el papel que en nuestros dias se atribuye a la pon-
deracién. En efecto, si los derechos y los principios son juridicamente obligatorios pero no
son estrictamente reglas de conducta sino, como acertadamente senala Alexy, mandatos de
optimizacién, es posible que en cada caso haya uno o mds principios de cada lado del con-
flicto, de modo que hace falta ponderarlos. Es decir (metaféricamente) pesarlos, comparar la
magnitud de unos y otros en las circunstancias de hecho dadas. En esta situacién, todos los
jueces ponderan y fundan en esa ponderacién buena parte de sus decisiones; pero nadie ha
podido hasta ahora establecer un método universal de ponderacién siquiera comparable al
uso que en la realidad fisica damos a la balanza de platillos, dotada de un sistema comun de
pesas y medidas y receptora de objetos fisicos cuya masa es univoca y no depende del parecer
de ningtin observador.® En la prictica, la ponderacién no es otra cosa que la decision cons-
ciente que el intérprete adopta sobre bases parcialmente inconscientes, ya que — como toda
argumentacion — encuentra su colchén y su motor en la formacién cultural y las experiencias

personales — acaso ya olvidadas en el nivel consciente — del sujeto.

6 Alexy, por cierto, ha propuesto una “férmula del peso”. Sobre este punto, cfr. Guibourg, R.A., “Alexy

y su férmula del peso”, en Gustavo A. Beade y Laura Clérico (eds.), Desafios a la ponderacién, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2011, pdgs. 157/187. Version en inglés: “On Alexy’s Weighing Formula”, en ARSP n. 124, Legal
reasoning: the methods of balancing, 2010, pp 145-159.
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Sin embargo, serfa inconveniente negar a la argumentacién todo valor, ya que, de
hecho, es la tinica herramienta de la que disponemos para hacer nuestro trabajo juridico.
Aunque ella no sea légicamente concluyente ni tenga efectos certeramente previsibles, toda-
via puede sujetarse a las reglas de la argumentacién leal y ser vehiculo para el debate entre
las opiniones divergentes. Con sélo dejar de atribuirle virtudes trascendentes, darle empleo
consciente y sistemdtico y convertirla en instrumento de debate, es posible que las interpre-
taciones de cada uno sobre valores, principios y normas, asi como las diversas ponderaciones
que en cada mente se ejerzan acerca de esos elementos vayan saliendo a la luz para ser publi-
camente comparadas y sirvan para convencer primero, negociar después y votar en tltimo
término. A su vez, el control publico de todo este procedimiento contribuirfa a afinar sus
detalles y a tornar los resultados mds afines con los sentimientos de la mayoria de los ciuda-
danos, con lo que la prictica del derecho podria verse més cerca de la revolucién copernicana
que nunca tuvo.

Sin embargo, para que eso se logre es preciso avanzar trabajosamente en un cam-
po psicolégicamente hostil, porque requiere introspecciones dolorosas y nada tradicionales.
Primero hay que reexaminar el significado de las palabras para descartar en lo posible su
contenido emotivo, que limita nuestra capacidad critica; luego hay que atreverse a bucear en
la propia conciencia para hacer frente a las contradicciones internas y, por tltimo, tener el
coraje de exponer los pensamientos y preferencias sin la coartada del caso judicial concreto,
de tal modo que pueda abrirse, para nuestra vieja amiga la argumentacién, un campo de

actividad real, operativo y fructifero.

Para citacion: Guibourg, Ricardo, Funcién y limites de la argumentacion
juridica, en Revista de Derecho N° 19 (julio-2019), ISSN 1510-3714, ISSN On line
2393-6193, 17-30
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