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No hay error mas peligroso que confundir la consecuencia con la causa:
lo llamo la auténtica corrupcion de la razén. No obstante, este error se
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Introduccion
Uno de los avances en los estudios sobre el derecho mas importantes de los ultimos
tiempos fue la llegada de lo que grosso modo llamados teorias de la argumentacion
juridica, las cuales como sabemos tuvieron un renovado repunte hace casi setenta
afnos, con la aparicion del célebre escrito de Theodor Viehweg Topica y
Jurisprudencia a inicios de la década de los afos 50 del siglo pasado, al punto de
que al dia de hoy la argumentacion “es la pieza clave del derecho”.?

Las teorias de la argumentacion han sido una auténtica “revolucion
copernicana” al interior de las reflexiones sobre el derecho pues, aun sin ser

hegemonicas en la teoria y practicas juridicas, han cimbrado fuertemente las bases

! Licenciado y Maestro por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México.

2 Nietzsche, Friedrich, El crepusculo de los idolos, en F. Nietzsche, Tomo lll, Gredos,
Madrid, 2011. p. 179.

% Cardenas, Jaime, La argumentacién como derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, México, 2018, p. 6.



del paradigma dominante en torno al derecho: el positivismo juridico.* En verdad las
teorias de la argumentacion constituyen un nuevo paradigma, en el preciso sentido
kuhniano,® en disputa actual con el anterior pues hoy en dia, cada vez mas, va
quedando claro que la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas juridicas
no es, en la mayoria de los casos, un asunto mecanico que se resuelve con la
utilizacion de un silogismo légico-deductivo.® El problema con esta manera de ver
lo juridico no es que sea falsa, sino que peca de simplista, es incapaz de dar cuenta
de la vasta gama de problemas y situaciones juridicas que se presentan en el
manejo de los materiales juridicos.’

Consideramos que el gran botén de muestra de las implicaciones teorico-
practicas mas importantes de las teorias de la argumentacion juridica es el asunto
de la seguridad juridica, “[e]ntender la argumentacion como derecho, o viceversa,
implica que la seguridad juridica no tiene la solidez formal del pasado”,® un tema
que pareciera incluso tabu para los tribunales, las personas litigantes y las y los

* El positivismo juridico no es algo univoco, para una clarificacion conceptual respecto a
este asunto véase Bobbio, Norberto, EI problema del positivismo juridico, Fontamara,
Ciudad de México, 1999.

° Cfr. Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura
Econdmica, Ciudad de México, 2013.

® Dicho sea de paso, esta manera de ver la aplicacion del derecho como un silogismo, ni
siquiera suele pasar mas alla del modelo silogistico barbara, el mas sencillo de la légica
aristotélica, el cual se compone de dos premisas (una mayor y una menor) afirmativas y
una conclusion también afirmativa. Un ejemplo clasico en el mundo juridico seria: 1) P.
Mayor. Comete el delito de homicidio quien priva de la vida a otra persona. 2) P. Menor.
Juan privé de la vida a Pedro. 3) Conclusion: Juan cometio el delito de homicidio. Esta
manera de entender la argumentacion juridica, a manera de silogismos, debe producirnos
desde ya bastantes sospechas pues la realidad es mucho mas compleja, e. g., ¢, qué sucede
si las pruebas en contra de Juan no son concluyentes pero si altamente probables para
determinar su responsabilidad?, ¢qué sucede en caso de que las pruebas contra Juan si
son concluyentes pero se viol6 el debido proceso?, ¢qué sucede si no se no tiene claro si
el homicidio fue doloso o culposo?, estas y muchas otras situaciones son el dia a dia de los
operadores juridicos ante las cuales el modelo simplista de aplicaciéon silogistica de las
normas juridicas no ofrece ninguna salida.

" Usamos aqui materiales juridicos en el sentido de Kennedy. Cfr. Kennedy, Duncan,
Libertad y restriccion en la decision judicial, Universidad de los Andes/ Pontificia
Universidad Javeriana/ Siglo del Hombre Editores, Bogota, 2005.

8 Cardenas, Jaime, La argumentacion como derecho, op. cit., p. 8.



tedricos acostumbrados a pensar la seguridad juridica desde el punto de vista del
positivismo juridico.

Ahora bien, a pesar del gran avance que suponen las teorias de la
argumentacion para una comprension mas acabada del fendmeno de lo juridico,
para la Critica Juridica las teorias de la argumentacion aun siguen presas de ciertos
velos (que todavia comparten con el positivismo juridico) que no le permiten llevar
hasta sus ultimas consecuencias las desmitificaciones que han comenzando a
hacer en torno a la creacion, interpretacién y aplicacién del derecho. Asi, el presente
trabajo apunta a avanzar una primera revisidn critica de las teorias de la
argumentacion en aquellos presupuestos epistemoldgicos y politicos que siguen sin
cuestionarle al iuspositivismo.

En este orden de ideas, el presente articulo se encuentra dividido en cinco
apartados. En el primero, se explica el gran avance teorico realizado por la filosofia
analitica en el campo de los estudios juridicos al entender el derecho como lenguaje,
tesis que es recuperada, por medio de la categoria de discurso, tanto por las teorias
de la argumentacion como por la critica juridica. En el segundo, se analiza
brevemente la idea del sentido de un discurso lo que nos lleva a reconocer que el
sentido de los discursos o cualquier producto cultural no es un dato a priori sino que
depende, en gran medida, de la remisidn a otros discursos a partir de los cuales
adquieren tal o cual significado. El apartado tercero propone un esbozo de lo que
debemos entender por materialismo o por una filosofia materialista con el objetivo
de partir de presupuestos epistemologicos y politicos que superen las aporias del
idealismo filoséfico. El cuarto apartado avanza una deconstruccion preliminar de la
teoria de la argumentacion juridica contemporanea para mostrar en qué medida
ésta sigue enclavada en una postura idealista. Finalmente, en la ultima seccion se
responde de manera negativa la pregunta que da titulo al presente trabajo y se da

cuenta del por qué de ello.

I. Discurso
Con el auge de las teorias de la argumentacion cada dia queda mas claro que el

derecho no es un simple modelo aplicativo, como lo entendia el iuspositivismo



decimononico. Esto es, como ya lo sefialabamos en la introduccion, un modelo
donde soOlo debamos realizar un silogismo l6gico relacionando la “norma que
“corresponda” con el “hecho que acaecié” para “determinar lo que el derecho
demanda” en ese caso particular. Antes bien, el derecho es un modelo interpretativo
y argumentativo,® es decir, un modelo donde no siempre esta clara la norma a
aplicar ni, mucho menos, el hecho’ que debe acarrear alguna consecuencia juridica
y, por lo tanto, las dudas se extienden a las consecuencias juridicas mismas."’
Desde nuestro punto de vista, este cambio —pasar de entender al derecho
como un modelo meramente aplicativo a un modelo argumentativo— encuentra su
condicion de posibilidad en la idea, magistralmente desarrollada por la teoria juridica
analitica, de que el derecho es, fundamentalmente, lenguaje o, para ser mas
precisos, el derecho “aparece” en el uso de ciertas expresiones del lenguaje. De tal
suerte, “en nuestro discurso juridico usamos expresiones como ‘derechos’,
‘obligaciones’, ‘facultades’; igualmente decimos ‘capaz’, ‘hijo legitimo’, ‘heredero’,
‘tutor’, etcétera. Hablamos de estas “cosas” como si existieran realmente. Nuestros
derechos nos parecen perfectamente reales. s No es algo muy real tener “derechos

de propiedad”, ser “hijo legitimo”, “heredero” o “tutor"?”'? No obstante, es claro que

® Sobre este punto véase Flores, Imer, “;Es el derecho un modelo aplicativo?”, en La
filosofia del derecho hoy, Juan Federico Arriola Cantero y Victor Rojas Amandi (coords.),
Porrua, Madrid, 2010, pp.193-210.

9 Es de suma importancia tener claro que la interpretacion y argumentacién en el derecho
no se da, exclusivamente, sobre normas sino también sobre los hechos: “en la
interpretacion juridica se adscriben o determinan significados no sélo a formulaciones
normativas sino a comportamientos o conductas para producir significados, es decir,
normas para el caso concreto”, Cardenas, Jaime, La argumentacion como derecho, op. cit.,
pp. 12-13.

" Retomando el ejemplo del presunto homicidio cometido por Juan, cualquier operador
juridico sabe que la propia conducta de Juan no siempre es clara, por lo tanto, también hay
que interpretarla (determinarla), pues un homicidio, segun el derecho, puede ser culposo o
doloso, y dependiendo una u otra situacion, las consecuencias juridicas variaran.

2 Tamayo, Rolando, “Lenguaje del derecho y demiurgia juridica (Entre actos ilocucionarios
y actos magicos)”’, en Critica Juridica. Revista latinoamericana de Politica, Filosofia y
Derecho, numero 13, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM/ Universidad Auténoma
Benito Juarez de Oaxaca/ Instituto de Ciencias Sociales y Humanidades-UAP, Ciudad de
México, 1993, p. 199. Disponible en:



estas “cosas” no las vemos en el mundo empirico, “es obvio que los derechos,
facultades y deberes, no pertenecen al mundo sensible. Solamente existen actos
humanos”."®

En este sentido, la pregunta obligada es:

“¢,Como se originan estas cosas? ¢como existen? [...] Todo lo que se dice
sobre estas “cosas” pareciera que se basa en una especie de “creencia”’. Se
considera que el derecho atribuye “consecuencias” o “efectos” juridicos a
ciertos actos. Cuando alguno de estos actos se realiza, nos sentimos
autorizados a “creer” que el “efecto” también se ha “producido” (siempre que
otras circunstancias no lo hayan impedido) [...] ¢ Qué actos “desencadenan”
estos efectos? Palabras, solo palabras. Ciertas frases son dichas ante un
notario, en presencia de testigos y jabracadabra! la propiedad de un inmueble
se ha transmitido, alguien se ha convertido, realmente, en propietario y otro
ha dejado de serlo. Con sdélo pronunciar ciertas palabras, la “propiedad”
(cualquier cosa que esto sea) ha “transmigrado” de un individuo a otro. Asi,
diciendo palabras (consten por escrito o no), son demiurgicamente “creados”

los “entes” juridicos.'

Asi las cosas, podemos observar que el derecho es un cierto tipo de lenguaje. Y, en
tanto que lenguaje, el derecho es, en primer lugar, un sistema de signos que permite
expresar, bajo determinada forma, ciertas ideas o contenidos de conciencia. Por
ello, al ser un lenguaje, el derecho es también lo que los linguistas llaman un sistema
formalizador pues da forma (significado), precisamente, a esas ideas o contenidos
de conciencia.’™ Ahora bien, aqui es donde precisamente entra en escena el

concepto de “discurso”, el cual es presupuesto por las teorias de la argumentacion

http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=critica&n=13 [Fecha de
consulta: 15 de diciembre de 2020]. Entrecomillados en el texto original.

3 Idem.

* Ibidem, pp. 199-200.

'® Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemioldgico, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1993, p. 23.




juridica y que, a nuestro parecer, tiene el mismo uso que en la critica juridica:
discurso se utiliza, consciente o inconscientemente, como contenido de conciencia
ya formalizado.'®

Quiza la manera mas clara donde podemos ver el uso de la categoria
“discurso”, tanto en la argumentacion juridica es en la interpretacion pues “en la
interpretacion juridica se adscriben o determinan significados no sélo a
formulaciones normativas sino a comportamientos o conductas para producir
significados, es decir, normas para el caso concreto”.'” Es decir, las normas a utilizar
para un caso concreto no son transparentes, no son evidentes en si mismas, se
necesita la atribucién de un significado a las mismas para hacerlas entrar en
operacién en un caso concreto,’® y esto se hace siempre por medio de una
interpretacion discursivo-argumentativa, es decir, por medio de discursos
justificativos. Asi pues, la interpretacion requiere siempre argumentacion (discursos)
a favor de una u otra lectura.

Ahora bien, llegados a este punto nos interesa resaltar que, para la critica
juridica, las condiciones de produccion del discurso son constitutivas del
“significado” o “sentido” que atribuimos a las normas y conductas en el razonamiento

juridico.

lll. Sentido

Cualquier signo, pensemos en la palabra “gato”, significa lo que significa, tiene el
sentido que tiene, no por alguna cualidad intrinseca o innata que tenga sino por un
acuerdo arbitrario, por una convencion social -como las reglas de cualquier deporte.
Pero, ademas, los signos o simbolos solo funcionan si se distinguen de los demas

signos en un lenguaje dado -“gato” se distingue de “pavo” o de “galo” pues el

'® Siguiendo a Correas utilizamos “contenido de conciencia” como sinénimo de “ideologia”.
Es decir, también podriamos definir “discurso” como “ideologia ya formalizada”. Cfr.
Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, op. cit., p. 26.

" Cardenas, Jaime, La argumentacion como derecho, op. cit., pp. 12-13.

'® Desde luego este “entrar en operacion” no es siempre al momento mismo en que se va
a resolver un caso, muchas veces las interpretaciones ya las tenemos de antemano, en el
sistema juridico mexicano, por ejemplo, tenemos la jurisprudencia, las tesis aisladas, las de
contradicciones de tesis.



lenguaje es un sistema de diferencias, sin términos positivos que detuvieran el paso
de signo en signo; esto mismo sucede con nuestro cerebro, un pensamiento
particular es posible no gracias a una neurona en especifico sino por una relacion
diferencial entre muchas neuronas, no hay ninguna neurona “rey” que mande a las
demas."®

Es la propia estructura del lenguaje la que determina que no sea posible
revelar, lisa y llanamente, un significado inequivoco, esto es, que no sea susceptible
de interpretaciones adicionales por signos, simbolos o significantes posteriores. La
estructura del lenguaje es, entonces, lo que hace imposible la estabilidad o
inmutabilidad de nuestros acuerdos linguisticos, de nuestros discursos, en suma,
de nuestras interpretaciones.

Todo discurso, incluidos desde luego los juridicos, esta intrinsecamente
constituido por la remisién a otros discursos posibles. Lo que nos lleva a extraer la
conclusion de que la produccidn de discursos se da siempre en el marco de
formaciones discursivo-ideoldgicas o, usando terminologia de Correas, continuo
discursivo,? y estas formaciones o este continuo son el suelo que hace posible la
discriminacion entre los discursos posibles (permitidos, obligatorios o prohibitivos) y
los no posibles en un determinado momento histérico.

Con lo anterior en mente, podemos regresar al punto con el que cerramos el
apartado anterior, esto es, con la idea de reconocer que las condiciones de
produccion del discurso son constitutivas del “significado” o “sentido” del propio
discurso. Ello significa que el significado o sentido de todo discurso no esta dado de
manera inmediata en el propio discurso sino en sus condiciones de produccién. Por
ejemplo, pensemos en el enunciado “la tierra gira alrededor del sol”, este enunciado

es verdadero o, incluso, “natural” para nosotros, linguistas modernos -dadas las

19 Cfr. Saussure, Ferdinand de, Curso de lingtiistica general, Akal, Madrid, 2019; y Derrida,
Jacques, De la gramatologia, Siglo XXI, Ciudad de México, 2017.

20 “y/ale la pena decir que si, como hemos propuesto, “discurso” tiene como referente a la
ideologia cuando ésta aparece formalizada, pero ésta no puede aparecer sino formalizada,
entonces la ideologia no existe fuera de algun discurso”, Correas, Oscar, Critica de la
ideologia juridica, op. cit., p. 27. Resaltado en el original.



condiciones precisamente en que fue producido- mientras que para un linguista pre-
copernicano no tiene el mas minimo sentido.

De esta manera, se comprende mejor que el rasgo definitorio de un discurso
radique, como ya lo sefalabamos, el estar intrinsecamente constituido por la
remision a otro discurso que hace posible el primero. Y es aqui, en este entramado
de formaciones discursivas, donde inevitablemente “entran” consideraciones extra-
juridicas, extra-politicas, extra-cientificas, etc., dependiendo del discurso en
cuestion. Un ejemplo juridico. El articulo 5 de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas establece que “no se consideraran como servidores publicos los
consejeros independientes de los 6rganos de gobierno de las empresas productivas
del Estado ni de los entes publicos en cuyas leyes de creacidn se prevea
expresamente”, y para entender el sentido o significado de esta norma debemos
recurrir a un segundo discurso que explique precisamente el significado de este
primer discurso (el articulo 5 de la LGRA) y este segundo discurso que se construye
para “explicar” (para dar sentido) al primero ya no sera enteramente juridico. Alguien
puede decir, por ejemplo, que esta bien que se excluya a tales consejeros
independientes de ser servidores publicos (y, por lo tanto, de la obligacion de acatar
la LGRA) porque son expertos en la materia que no se dedican de tiempo completo
a la funcién publica; mientras que otra persona puede aseverar que e€s una norma
completamente neoliberal que autoriza a tales consejeros independientes a violar la
ley impunemente pues son actores privados con importantes intereses
econdmicos.?! ; A qué interpretacion le hacemos caso? ¢, Cual es correcta y cual es
incorrecta? Esa es una cuestion que no se puede resolver enteramente apelando
solamente a discursos juridicos sino es necesario hacer entrar en juego discursos
extra-juridicos y a las condiciones de produccion de tales discursos, en suma, debe
entrar en escena la ideologia y éste no es sino el terreno de la lucha de clases y su

desarrollo histéricamente determinado.

21 Cardenas, Jaime, “Presentacion”, La Ley General de Responsabilidades Administrativas:
un analisis critico, Jaime Cardenas y Daniel Marquez (coords.), Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 2019, p. XIX.



IV. Materialismo

Creer que la historia tiene una causa seminal y que ésta progresa necesariamente
hacia un fin determinado cuyo progreso esta gobernado por un sentido o razén
trascendente que explica precisamente la historia de manera a aprioristica es el
sello distintivo del idealismo, frente al cual el materialismo, como postura filoséfica
y politica debe distanciarse.

Asi, para Althusser el materialismo debe pensar el hecho por consumar y no
el consumado, esto es, debemos tener siempre presente que el sentido, la
causalidad, la necesidad, el fin de todo el orden del mundo advienen una vez que
se produce un encuentro, un encuentro que bien podria no haber ocurrido. Ya
acaecido el encuentro, éste da forma y estabilidad a los elementos que en él se
conjugaron. Sin embargo, no estaba en ellos, en tanto elementos aislados, el
desenlace de encontrarse. Para ser un poco mas claros en esto pensemos el
ejemplo del derecho moderno. Sin ser exhaustivos, ¢cuales podriamos decir que
son los elementos que componen el derecho moderno? Al menos lo siguientes: i)
una concepcion formalista de las normas (racionalizacion del derecho); ii)
produccion de normas juridicas solamente en los lugares y mediante los
procedimientos regulados por el propio derecho (legitimidad y validez de caracter
procedimental); iii) supuesta secularizacion del derecho; iv) individualismo, el
derecho moderno presupone una sociedad de individuos libres y autonomos; entre
otras. Lo aqui interesa destacar es que, por razones histéricas muy concretas, todos
estos elementos pudieron “encontrarse” para dar forma y desarrollo al derecho
moderno.?? ; Qué tipo de derecho tendriamos si ese conjunto de razones historicas
especificas que dieron forma, exclusivamente en el Occidente capitalista y europeo,
al derecho moderno, tal como mostré6 Weber, no hubieran acontecido tal como

22 “IPJara los interesados en el mercado, la racionalizacion y sistematizaciéon del derecho

significaron en general, con las reservas que examinaremos mas adelante, una crecinte
posibilidad de calcul del funcionamiento de la administracién de justicia, que es una de las
mas importantes condiciones previas de las empresas econémicas de caracter permanente,
especialmente aquéllas de tipo capitalista que han menester de la ‘seguridad juridica del
comercio”, Weber, Max, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México,
1979, p. 651.



sucedieron, si hubieran tenido otro desenlace? Nuestra concepcion del derecho
quiza seria una muy diferente a la que tenemos en la actualidad.

De esta forma, para Althusser, “[p]Juede decirse que el mundo es el hecho
consumado en el cual, una vez consumado el hecho, se instaura el reino de la
Razon, del Sentido, de la Necesidad y del Fin. Pero la propia consumacion del
hechono es mas que puro efecto de la contingencia [...]".?% Frente a este
materialismo aleatorio o del encuentro, como lo llama el propio Althusser, la posicion
idealista sostendria que el encuentro que tuvo lugar y el orden que se produce tras
él son el motor del encuentro mismo, son la causa de que el encuentro se produjera
y que dicho encuentro tiende, necesariamente, a un fin particular (el progreso
absoluto de la humanidad, el paraiso del libre mercado, la justicia, el comunismo,
etc.). Podemos observar asi que el idealismo, siguiendo a Nietzsche, confunde la
causa con el efecto,?* convierte en anterior lo que es posterior y, en ese mismo
movimiento, instaura una teleologia, frente a ello el materialismo rechaza toda
teleologia, toda idea de necesidad aprioristica: “hay que pensar la necesidad como
devenir-necesario del encuentro de contingentes”.?

Este materialismo del encuentro rechaza, asimismo, el materialismo marxista
de corte hegeliano, aquel que afirmaria: “[tjoda contradiccion, motor de su
desarrollo, contiene en si misma el principio de su superacion, de su negacion y de
la reconciliacion entre sus términos contrarios. Es el famoso principio de la
Aufhebung hegeliana, la negacién de la negacién que teorica e infaliblemente
promete el fin de la historia, la reconciliacion universal de los contrarios, al final del
desarrollo de las formas de la dialéctica histérica”.?® No es dificil ver como este tipo
de materialismo sigue atrapado en la comprension, tipicamente idealista, del

movimiento histérico como un movimiento con un Sentido o Razén que lo gobierna

2 Althusser, Louis, Para un materialismo aleatorio, Arena Libros, Madrid, 2002, p. 34.
Althusser retoma aqui la tesis de Epicuro: el mundo consiste en una infinita lluvia de atomos.
En ella irrumpe una desviacion minima, un clinamen (Lucrecio). Este desvio, imperceptible,
puede hacer que dos atomos prendan, se enganchen.

24 Nietzsche, Friedrich, El creptsculo de los idolos, op. cit., p. 179.

% Althusser, Para un materialismo aleatorio, op. cit., p. 60.

% Ipidem, p. 14.
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todo dirigiendonos hacia un Fin establecido de antemano, por lo que se piensa al
azar o a la contingencia como algo excepcional a la Necesidad del desenvolvimiento
historico. La negacién de la negacion, entonces, opera codmo el principio que
engendra todo lo que sucedera, por lo tanto, la unidad de los elementos se
encuentra presupuesta (recordemos nuestro ejemplo del derecho moderno) en
lugar de estar puesta como un resultado aleatorio de un encuentro que pudiera no
haber tenido lugar.

En este orden de ideas, para Althusser retomando a Spinoza, toda clase de
idealismo y los materialismos que suponen la dialéctica hegeliana, dada la manera
en que desembocan en una filosofia de la historia teleologica, contienen la
necesidad de un sujeto para su desarrollo. Es decir, existe una conexion implicita

entre la figura de los fines y la del sujeto:

Hegel dio a esta exigencia latente en el concepto de génesis su forma
declarada y abierta, su forma conceptual: el final es el inicio, lo que quiere
decir que el inicio (origen en sentido estricto, nacimiento de un individuo
identificado) contiene ya, si no totalmente formado (en si y para si) por lo
menos en germen, en Si, el término del proceso de desarrollo [...] la
estructura de toda génesis es necesariamente teleologica: si el fin ya esta
presente, en si, en germen, virtualmente, etc., desde el inicio-origen, implica
que todo el proceso esta regido por su final, tienden hacia su fin (pensamiento

profundamente aristotélico).?’

Esta matriz conceptual es la base para instaurar el imperio del sujeto “libre”
moderno. La modernidad burguesa piensa al sujeto humano como el centro del
mundo, donde hace de los fines trazados por su voluntad soberana la causa de su
conducta, cuando esa voluntad esta “enteramente sometid[a] a las determinaciones
del orden del mundo: como una simple parte determinada del mundo, un modo finito

de la substancia (como modo de la extension y modo del pensamiento, modos

2" Althusser, Louis, Escritos sobre psicoandlisis, Siglo XXI, México, 1996, p. 75.
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rigurosamente “paralelos”).?® Asi pues, en la figura del sujeto aparece la misma
confusién de la causa con la consecuencia caracteristica de la matriz conceptual
hegeliana recién explicada. En ambas situaciones se trata de explicar un proceso
apelando a su finalidad, a su resultado: en el caso de Hegel, por el hecho de que
toda determinacion encierra su propia negacion, por lo cual el fin al que tiende el
proceso existe en ciernes desde su origen, con lo cual se trata de desarrollar aquello
que, en estricto sentido, ya existia desde el inicio; en el del sujeto, se explica la
agencia de los sujetos por su libre voluntad, cuando esta “libre voluntad” no es mas
gue la consecuencia de una serie de determinaciones estructurales en el seno de
los propios sujetos.

De tal suerte, es necesario enfatizar, entonces, que el rechazo a toda
teleologia debe también impugnar la necesidad de un sujeto como centro del
proceso contradictorio. De esta forma, el materialista debe llevar a sus ultimas
consecuencias el rechazo de que haya un sujeto como centro, causa, esencia y fin
del proceso, por lo que debe postular la tesis de un proceso sin sujeto: “el
materialismo del encuentro no es el de un sujeto (ya fuese Dios o el proletariado),
sino el de un proceso sin sujeto pero que impone a los sujetos (individuos y otros)
a los que domina el orden de su desarrollo sin fin asignable”.?®

Hay mucho mas que se puede decir sobre la postura materialista en filosofia,
no obstante, para los propositos de este trabajo con lo dicho hasta aqui es
suficiente. Veremos a continuacion como la teoria de la argumentacién juridica
presupone una postura idealista, postura que debemos superar en los estudios

juridicos.

V. El idealismo en la teoria de la argumentacion juridica contemporanea
Uno de los principales presupuestos epistemolégicos de la teoria de la

argumentacion es el de la consideracion del discurso juridico como un caso especial

2 Althusser, Louis, “La Unica tradicion materialista”, en Youkali. Revista de las artes y el
pensamiento, numero 4, diciembre de 2007, p. 135. Disponible en:
http://www.youkali.net/index4.htm [Fecha de consulta: 18 de diembre de 2020].

2 Althusser, Para un materialismo aleatorio, op. cit., p. 56.
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del discurso practico en general, es decir, del discurso moral. En este sentido, la
teoria de la argumentacion contemporanea retoma la teoria del discurso de Jurgen
Habermas®® para partir del punto de que el discurso practico-moral tiene una
racionalidad y, por ello, el resultado de tal discurso puede ser un resultado
racionalmente motivado.

Habermas realiza una reconstruccion de los presupuestos racionales
implicitos en el uso del lenguaje o, en sus palabras, de las condiciones de la

racionalidad inmanente a la accion comunicativa:

Si partimos de que la especie humana se mantiene a través de las
actividades socialmente coordinadas de sus miembros y de que esta
coordinacion tiene que establecerse por medio de la comunicacion, y en los
ambitos centrales por medio de una comunicacion tendiente a un acuerdo,
entonces la reproduccién de la especie exige también el cumplimiento de las
condiciones de la racionalidad inmanente a la accion comunicativa. Estas
condiciones se tornan accesibles en la modernidad -es decir, con la
descentracion de la comprension del mundo y la diferenciacion de distintos

aspectos universales de validez.?'

De esta forma, para Habermas, en todo acto de habla, tendiente a un acuerdo, se
ponen siempre en juego ciertas pretensiones de validez, es decir, la correccion,
sinceridad y/o verdad de lo dicho por uno y por otro se da por supuesta. Asi, estas
pretensiones de validez se encuentran siempre implicitas en la pragmatica propia
del lenguaje, sea reconocido o no por los interlocutores en cuestion. Y es
precisamente que esta pretension de validez lo que hace posible que todo acto de
habla pueda ser cuestionado o impugnado, en todos los casos siempre es posible
intercambiar razones a favor o en contra, esto es, argumentar racionalmente.

En esta idea de un acuerdo racionalmente motivado, y dado que la base de

la teoria de Habermas es una pragmatica universal, remite a la idea de un auditorio

%0 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa, Taurus, Madrid, 1999.
3! Ibidem, p. 506.
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universal, esto es, la validez de una pretension es una validez potencial para todos
los sujetos racionales. La argumentacion, el discurso racional, remite asi en ultima
instancia a una situacion ideal de habla en donde el acuerdo o consenso racional
se da en un contexto de maxima libertad y simetria entre hablantes, todos tienen la
misma oportunidad de elegir y ejecutar actos de habla.

Asi, en la idea de una pretension de validez potencialmente universal
encontramos otro presupuesto, epistemoldgico y ético, la idea de imparcialidad.®?
Es decir, el espacio donde se dirima la controversia (la esfera judicial por lo regular)
debe ser “un espacio donde el favor y la carga a un argumento u otro, no quedara
determinado mas que por mérito de [la] racionalidad que cada postura sea capaz
de proveer” por lo que “de manera a priori, cualquier postura pued|[e] ser propuesta
y debatida”,®? las reglas de razén de Alexy son el maximo ejemplo de esta postura.
Sin embargo, como veremos a continuacion en realidad esta imparcialidad no es
tal, estda comprometida -y, por lo tanto, la reproduce- con cierta realidad social -la
democracia liberal burguesa- como veremos a continuacion.

Esta idea habermasiana, retomada principalmente pero no exclusivamente
por Alexy, de una situacion ideal de habla o de potencial consenso universal de los
hablantes es una tesis propiamente idealista pues al pensar que toda idea puede
ser puesta en cuestion no toma en consideracion lo que vimos en el tercer apartado
sobre que las condiciones de produccion del discurso son constitutivas del “sentido”
del propio discurso. Dicho en otras palabras, en toda comunidad linguistica o de
sentido existe una “exclusion constitutiva” de ciertos significantes/significados por lo
que ninguna idea, pensamiento, comportamiento o conducta, esta dada de manera
inmediata en el propio discurso o acto de habla, siempre hay una inclinacién o

distorsion en la accién comunicativa misma.

%2 Bravo, Armando, “Apuntes para una critica de la teoria de la argumentacion juridica como
componente de la teoria juridica contemporanea hegemoénica”, en Corpus luris, Facultad
de Derecho-UNAM, noviembre 2019, p. 10. Disponible en:
http://coordinacioneditorialfacultadderecho.com/assets/apuntes para_una_critica.pdf
[Fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020]

3 Idem.
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Este dejo ideoldgico se debe a que las teorias de la argumentacion juridica
siguen atrapadas en la filosofia del sujeto (ego cogito) como ente soberano no
determinado por las estructuras sociales y cuya libre voluntad es a prueba de
cualquier condicionamiento estructural. Asi como en un mundo poscopernicano el
enunciado “la tierra gira” excluye a priori un mundo donde la tierra permanece
quieta, en nuestras sociedades modernas el enunciado “los jueces imparten justicia
al resolver las controversias sociales” excluye de antemano una sociedad donde los
jueces no resuelven problemas sociales, sino que los administran, haciendo
tolerables ciertas contradicciones sociales.?*

Igualmente, las teorias de la argumentacion, dadas estas reglas del discurso
racional de las que parten, suponen que hay un elemento inmutable que, justificado
argumentativamente, explica nuestro acuerdo de manera tal que conduciria a
enunciados del tipo “en el derecho poseemos certezas comunes porque acordamos
los mismos significados, conceptos, interpretaciones”. Por el contrario, la critica
juridica, en plena concordancia con la filosofia del lenguaje mas consecuente,
sostendria que “si no respondemos de la misma manera, es decir, si no
manifestamos las mismas certezas, entonces no aprehendemos los mismos
conceptos, significados, interpretaciones y somos excluidos de los juegos juridicos
que se realizan con esos conceptos, significados o interpretaciones”.

Ahora bien, el idealismo de las teorias de la argumentacion juridica se deja
ver también en su presupuesto mas valioso, esto es, en palabras de Habermas, en
la tesis de la posibilidad de una argumentacion racionalmente motivada. Que es
posible argumentar racionalmente, en el derecho, es un presupuesto vital para las
teorias de la argumentacion juridica y esto las compromete radicalmente con el
problema de una filosofia de la historia de corte hegeliano o teleolégico. ¢ Por qué?
Porque las teorias de la argumentacion juridica son la nueva respuesta a la crisis
de legitimidad de las democracias liberales actuales, siguen pensando dentro de
dicho horizonte politico, reproduciendo la idea de que los excesos de los estados-

nacion durante el siglo XX fueron completamente “irracionales” pues no se ajustan

3 Ibidem, p. 12.
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al molde de lo que el estado debe ser y hacia donde debe caminar el progreso de
la humanidad.

El papel de legitimacién del estado esta ahora en manos del poder menos
deslegitimado en la practica social, politica y juridica de las democracias
occidentales contemporaneas: el judicial.®® De esta forma, dado que los jueces
pasan a ser “los defensores todo poderosos de la forma constitucional y de la
reproduccion de las relaciones materiales de produccién [...] es necesario que por
un proceso de disimulacidn objetivo lo que dicen se presente como “racional”, y de
ser asi, cualquiera que se oponga a la verdad creada por via judicial, sera solo por
locura o incompetencia’.®® Asi pues, quien busca la racionalidad de la
argumentacion juridica tiene un concepto de derecho comprometido con una
concepcion de la historia y del ser humano particulares e historicamente
determinadas: la historia como un avance inexorable hacia un mundo mejor y el
liberalismo individualista con su visidbn apolitica de las relaciones socio-

lingUisticas.?”

VI. ¢ Es posible una teoria materialista de la argumentacion juridica?
Con lo dicho hasta aqui, ¢qué respuesta provisoria podriamos elaborar a la
pregunta que da titulo al presente trabajo? Podriamos avanzar la idea de que no es
posible hacer una teoria materialista de la argumentacion juridica en tanto no nos
deshagamos de los presupuestos idealistas que predominan en la actualidad en
tales teorias.

Sin embargo, ¢como superar la vision teleoldgica en torno al derecho? Una
postura materialista nos indica que por mas lejos que busquemos remontarnos con

el proposito de encontrar una causa seminal, o que siempre-ya-ha-sido es el

% Correas Oscar (coord.), Criminalizacion de la protesta social y uso alternativo del derecho,
Ediciones Coyoacan/ Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias vy
Humanidades-UNAM, Ciudad de México, 2014, pp. 32 y ss.

% Bravo, Armando, “Apuntes para una critica de la teoria de la argumentacion juridica como
componente de la teoria juridica contemporanea hegemaonica”, op. cit., p. 19.

3 Correas, Oscar, Razon, retoérica y derecho. Una visita a Hume, Ediciones Coyoacan,
Ciudad de México, 2009.
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encuentro aleatorio, el advenimiento producto de la concurrencia contingente de
elementos. ;Como abrazar, entonces, la idea de que el derecho no tiene una
finalidad necesaria establecida de antemano como su conditio per quam? ;Es
posible que el derecho funcione abandonando sus mayores certezas? ¢Como
deshacernos, por ejemplo, de la idea de que el derecho no protege, a necessatrio,
la seguridad juridica de las personas? En cierta medida, consciente o
inconscientemente, las teorias de la argumentacion juridica han dado un duro golpe
a la idea de seguridad juridica tal como es entendida en términos del iuspositivismo
decimononico, por ahi comienza a abrirse un camino que habria que profundizar y
radicalizar.

Asimismo, ¢cémo destruir el presupuesto de las teorias de la argumentacion
juridica que pone al sujeto libre como la causa de las relaciones socio-juridicas, en
suma, del lenguaje/discurso? Antes bien, como hemos visto, los sujetos son mas
bien la consecuencia, el producto, del lenguaje, de las relaciones socio-juridicas.
Aqui también podemos considerar que las teorias de la argumentacion juridica
contemporaneas han efectuado un avance al complejizar el objeto de sus
reflexiones: el derecho, ya no lo ven como un conjunto de normas completamente
transparentes y que contienen la respuesta a todos los casos concretos. ¢ Por qué
no hacer lo mismo con el sujeto? Esto parece un limite infranqueable dado que esto
seria (re)conocer abiertamente el papel constitutivo de la ideologia que da forma al
propio discurso juridico, seria hacer transparente la ideologia para si misma.

La definicion mas sencilla sobre el materialismo la encontramos en una bella
formula de Louis Althusser: el materialismo seria aquella posicion que aspira a
pensar la realidad misma “sin contarse cuentos”.®® ; Qué quiere decir lo anterior?
De manera sencilla, podemos afirmar que la idea es hacernos cargo de la capa
ideologica que atraviesa y vela nuestras relaciones sociales, hay que explicar
también la ideologia que da consistencia a nuestras creencias y practicas, no
simplemente suponerla, es decir, dejarla sin examinar. En palabras del propio
Althusser: “Un pequefio cartesiano decia en otro tiempo: ‘vivimos bajo una inmensa

capa de aire y sin embargo no sentimos su peso’. Hoy vivimos bajo una prodigiosa

38 Althusser, Louis, “La Unica tradicién materialista”, op. cit., p. 154.
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capa de ideologia inconsistente y contradictoria (jincluso no contradictoria!) Y,
naturalmente, no sentimos su peso: lo propio de toda ideologia es no sdélo alimentar
a sus actores y a las masas populares de ilusiones masivas, sino ademas y sobre
todo no hacerles sentir su peso”.?® EI materialismo, pues, nos ayuda a “sentir” el
peso de la ideologia, pero no hay nada que garantice que nuestro sentir sera el
correcto.

Quiza sea posible construir una teoria materialista de la argumentacion
juridica cuando respondamos afirmativamente la siguiente pregunta: ¢es posible,
en sede judicial, argumentar a favor de la desaparicion de los jueces y ganar el
juicio?, ¢bajo qué condiciones seria posible y eficaz esa argumentacion? No
obstante, para cuando tengamos esa respuesta, la misma ya no sera necesaria: las
propias condiciones que podriamos imaginar para hacer posible y eficaz esa
argumentacion echan por la borda la idea de que sigan existiendo, en ese momento

historico por-venir, los jueces.

VIl. Conclusiones

|. La teoria de la argumentacion juridica contemporanea ha contribuido en gran
medida a afianzar la tesis, que cada vez es mas comun, de que el derecho no es
meramente un modelo aplicativo sino es, fundamentalmente, un modelo
argumentativo, es decir, un modelo donde se deben ofrecer razones a favor de una
u otra interpretacion, creacion y/o aplicacion de las normas juridicas. Este cambio
de paradigma, sin embargo, encuentra su condicion de posibilidad en la idea,
desarrollada por la teoria juridica de corte analitico, de que el derecho es lenguaje
0, para ser mas precisos, el derecho “aparece” en el uso de ciertas expresiones del
lenguaje.

Il. Es la propia estructura del lenguaje la que determina que no sea
posible revelar, lisa y llanamente, un significado inequivoco, esto es, que no sea
susceptible de interpretaciones adicionales por signos, simbolos o significantes
posteriores. La estructura del lenguaje es, entonces, lo que hace imposible la
estabilidad o inmutabilidad de nuestros acuerdos linguisticos, de nuestros

% Idem.
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discursos, en suma, de nuestras interpretaciones. Por ello, en el caso del derecho,
las normas a utilizar para un caso concreto no son nunca transparentes, no son
evidentes en si mismas, se necesita la atribucion de un significado a las mismas
para hacerlas entrar en operacion en un caso concreto, y esto se hace siempre por
medio de una interpretacion discursivo-argumentativa, es decir, por medio de
discursos justificativos.

lll. Es de vital importancia reconocer que /as condiciones de produccion del
discurso son constitutivas del “significado” o “sentido” del propio discurso. Ello
significa que el significado o sentido de todo discurso no esta dado de manera
inmediata en el propio discurso sino en sus condiciones de produccién. De tal
suerte, todo discurso, incluidos desde luego los juridicos, esta intrinsecamente
constituido por la remisién a otros discursos posibles. Lo que nos lleva a extraer la
conclusion de que la produccidn de discursos se da siempre en el marco de
formaciones discursivo-ideologicas, las cuales son el suelo que permite discriminar
entre los discursos posibles y los no posibles en un momento histérico dado.

IV. El materialismo debe pensar el hecho por consumar y no el consumado,
esto es, debe tener siempre presente que el sentido, la causalidad, la necesidad, el
fin de todo el orden del mundo advienen una vez que se produce un encuentro, un
encuentro que bien podria no haber ocurrido. Ya acaecido el encuentro, éste da
forma y estabilidad a los elementos que en él se conjugaron. Sin embargo, no
estaba en ellos, en tanto elementos aislados, el desenlace de encontrarse. Lo
anterior se traduce en el rechazo a toda postura teleolégica pues “hay que pensar
la necesidad como el devenir-necesario del encuentro de contingentes”.

V. En este orden de ideas, el materialismo rechaza también la idea de sujeto
como centro, causa, esencia, fin que gobierna todo proceso contradictorio y llevar
esto a sus ultimas consecuencias, es decir, el materialista debe postular la tesis de
un proceso sin sujeto, no es la “libre voluntad” de los sujetos lo que logra/impide el
cambio social sino las estructuras sociales que atraviesan y condicionan la
subjetividad de los individuos: “el materialismo del encuentro no es el de un sujeto

(ya fuese Dios o el proletariado), sino el de un proceso sin sujeto pero que impone
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a los sujetos (individuos y otros) a los que domina el orden de su desarrollo sin fin
asignable”.

VI. La idea habermasiana de una situacion ideal de habla o de potencial
consenso universal de los hablantes es una tesis propiamente idealista pues al
pensar que toda idea puede ser puesta en cuestion no toma en consideracién que
las condiciones de produccién del discurso son constitutivas del “sentido” del propio
discurso. Dicho en otras palabras, en toda comunidad linguistica, o de sentido,
existe una “exclusion constitutiva” de ciertos significantes/significados por lo que
ninguna idea, pensamiento, comportamiento o conducta, estda dada de manera
inmediata en el propio discurso o acto de habla, siempre hay una inclinacién o
distorsion en el seno de la accion comunicativa misma.

VII. El idealismo de las teorias de la argumentacién juridica se deja ver
también en su presupuesto mas valioso, esto es, en palabras de Habermas, en la
tesis de la posibilidad de una argumentacion racionalmente motivada. Que es
posible argumentar racionalmente, en el derecho, es un presupuesto vital para las
teorias de la argumentacion juridica y esto las compromete radicalmente con el
problema de una filosofia de la historia de corte hegeliano o teleoldgico. ¢ Por qué?
Porque las teorias de la argumentacion juridica son la nueva respuesta a la crisis
de legitimidad de las democracias liberales actuales, siguen pensando dentro de
dicho horizonte politico, reproduciendo la idea de que los excesos de los estados-
nacion durante el siglo XX fueron completamente “irracionales” pues no se ajustan
al molde de lo que el estado debe ser y hacia donde debe caminar el progreso de
la humanidad. Este “deber ser” y este “progreso” estan anclados a presupuestos
antropoldgicos, epistemoldgicos y politicos claramente liberales y capitalistas.

VIII. No es posible hacer una teoria materialista de la argumentacion juridica
en tanto no nos deshagamos de los presupuestos idealistas que predominan en la
actualidad en tales teorias. No obstante, el deshacernos por completo de tales
presupuestos implicaria un cambio tan radical en el discurso juridico hegemodnico
que la propia idea de argumentacion juridica podria dejar de tener sentido tal como
la concebimos hoy en dia: ¢es posible, en sede judicial, argumentar a favor de la
desaparicion de los jueces y ganar el juicio?
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