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EL JUEGO DE ARGUMENTAR
Y COMO JUGARLO!

(partida preliminar ala argumentacion juridica)

arguerg et ratio queere dubise
facit fidem
MARCUS TULLIUS CICERO

1. Introduccién

jLaargumentacion es un juego! Quisiera empezar con esta frase lapi-
daria que resume €l objeto de este ensayo.

Argumentar (del L. arguere?), grosso modo, consiste en confrontar
“argumentos’. Ciertamente, esta confrontacion no es un ruidoso alter-
cado, ni cadtico vocerio. La argumentacion es una contienda “regula-
da’. La confrontacion de “argumentos’ gque supone la argumentacion
esta sometida a reglas. jComo los juegos! Los “argumentos’ son ala
argumentacion lo que las jugadas alos juegos o, mejor, los “argumen-
tos’ son las“jugadas’ de la argumentacion.

1 Este capitulo podria considerarse €l segundo episodio de mi articulo: “ Cémo hacer razo-
nes con normas o0 como convertir normas en razones o cémo desenredar este [i0” (en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 11, nim. 21, 1998, Actas del Xxviil Congreso
Mundial de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, Espafia, pp. 437-462,
Junio 1999), version en espafiol de mi ensayo: “How to Make Reasons with Norms. Or How
to Convert Norms into Reasons. Or How to Disentangle this Mess.” (Proceeding of the xviil
World Congress of Law Philosophy).

2Dearguere (arguo, is, uere, ui, utum): ‘mostrar’, ‘dar aconocer’, ‘afirmar’ (Vid.: Blanquez
Fraile, Agustin, Diccionario Latino-espafiol / Espafiol-latino, cit., p. 188).
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196 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

La palabra ‘argumento’ 3 puede usarse para indicar cualquier enun-
ciado que afirma ago. El argumento, por tanto, niega todo lo que le
contradice. La expresiéon ‘argumento’ es mas 0 menos sinénima de
‘argumentacién’, savo que mientras que ‘argumentacion’ designa
también la actividad de argumentar, ‘argumento’ se refiere ala espe-
cificaestructura discursivaen lacual € argumento se presenta.

En laargumentacion € discurso (i.e. laformaen que se expresan los
argumentos) no busca persuadir (disuadir) o convencer, laidea es pro-
veer un argumento que en el caso no pueda ser “vencido”, un argumen-
to que no pueda ser refutado, contra el cual no se pueda proporcionar
un contragemplo:s un argumentum fides. Este argumento “cierra’ la
confrontacién. La argumentacion no persigue la adhesion a una tesis,
SN0 Mostrar un argumento que, ex tunc, no puede ser vencido.s

La argumentacion no es una yuxtaposicion de materiales desordena
dos, indefinidos en nimero. Por lo contrario, en la argumentacion solo
participan argumentos cuya identidad, conmensurabilidad y oportuni-
dad ha sido satisfecha. La argumentacién no es indefinida, la argumen-
tacion presupone un ambito bien determinado, espacial (identidad de
los*“jugadores’), materia (solo jugadas del juego), espacia y temporal -
mente. A este respecto cabe sefidar que la argumentacion, como los
demas juegos, no es sine die, tiene un punto final .7

En la retérica, por € contrario, no existe ningun limite todos los
elementos pueden ser acumulados exitosamente, de hecho, porque,
parece ser que es efectivo agregar méas y mas materiales, ampliar o
reducir € auditorio, segiin convenga. Los materiales que han persua-

3 De argumentum (o argutum): ‘prueba’, ‘asunto’, ‘tema’; y éste del verbo arguo (is, uere,
ui, utum). (Vid.: Blanquez Fraile, Agustin. Diccionario Latino-espafiol. Espafiol-latino, cit.
ibid). En el terreno del teatro argumentum es una explicacion sumaria de una obra como la
upotesij griega. Vid.: Hornblower, Simon y Spawforth, Antony. The Oxford Classical
Dictionary, cit., pp. 156y 737-738.

4Vattimo, Gianni (Ed. Gral.), Enciclopedia Garzanti di Filosofia, Milan, 1993, p. 54.

5 Supongamos el siguiente argumento “ Todos |os cuervos son negros’. Este argumento es
el “verdadero”, el argumento “vencedor”, en tanto no se presente un Cuervo que No sea Negro.
Si disiento, hago algo “irraciona”.

6 Estoy consciente que ‘argumentacion’ es una expresion polisémica que en €l lenguaje
ordinario se empleaincluso como sindnimo de las palabras de las cuales |a he querido dedlin-
dar. Sé igualmente que en el lenguaje técnico (particularmente en la nueva retérica) ‘argu-
mentacion’ se usa de forma completamente opuesta a la que uso aqui.

7 Laargumentacion puede concluir por “abandono” de |os participantes.
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dido a algunos puede gque no tengan ninguin efecto sobre otros. En la
retOrica pareceria necesario continuar buscando argumentos que
mejor se adapten al auditorio, a auditorio ampliado o fraccién del
auditorio que habia sido hasta ahora ignorada.

En claro contraste con laretdrica, en la argumentacion solo se par-
ticipa con argumentos “del juego”.

En la argumentacion no hay oradores. En la argumentacién los
argumentos no se dirigen a un auditorio. En la argumentacion no se
“captan” auditorios ni se juega con la capacidad de atencién de la
gente. Laargumentacion se limitaala confrontacion de “ argumentos”
entre |os participantes: las “partes’ (i.e. los “jugadores’).

En otras palabras, en todas las circunstancias en las cuales se juega
el “juego de la argumentacion” hay limites que no pueden ser trans-
gredidos (son jugadas “penalizadas’ o0 “nulas’). En este juego los par-
ticipantes ciertamente requieren seleccionar entre las “jugadas
permitidas’ (i. e los “argumentos’ cuya identidad, conmensurabili-
dad y oportunidad es satisfecha), teniendo en cuenta que |os argumen-
tos tendran diferente “peso” una vez confrontados. El argumento (o
contrargumento) que “venza’ (refute) a los otros argumentos y no
pueda ser “vencido” por ningln argumento ulterior es la “jugada
ganadora’.

Existe una error ampliamente compartido. Es frecuente confundir
argumentar con debatir o polemizar (o simplemente discutir). Esto se
debe, ademés de la polisemia de las palabrass y ala misma dificultad
de argumentar, alaideade“persuasion” o “convencimiento” que sub-
yace detras de |las polémicas o debates, asi como alos elementos emo-
cionales que les acomparian. De esta forma, cuando un “polemista’
(orador, lider o predicador) se encuentra convencido (o0 no) de una
idea, recurre a cualquier medio (discursivo, escénico, psiquico) para
convencer. El polemista busca adhesién, busca “consenso” y llama,
falazmente, “argumentos’ alo que dice.

8Vid. supra.
9 El es quien decide lo que son argumentos.
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Una nota curiosa de esta confusion es la creencia del polemista: mi
“interlocutor no tiene razdn si no me convence”. En laargumentacién
el hecho de que un interlocutor no se “sienta convencido” esirrele-
vante para el éxito del argumento. Sobre el particular cave recordar
gue el paradigma de la argumentacion es la demostracion. En ellacla
ramente la conviccion 0 consenso no cuentan.

La argumentacién persigue “eliminar” enunciados refutados de
conformidad con las reglas de la argumentacion. La argumentacion
requiere, por tanto, no sdlo enunciados falsifiables, sino conmensura
bles de manera que puedan oponerse a los argumentos del interlocu-
tor. De esta manera, en laargumentacion no es la suma de argumentos
la que importa; importa el argumento “que no es refutado”.

Como veremos mas adelante, los argumentos no son “fuertes’ o
“débiles’ en sentido absoluto, su “peso” resulta de la confrontacion
con los argumentos en juego. Sin embargo, €l juego puede otorgar
“pesos’ especificos a los argumentos e, incluso, establecer un orden
de preferencia

Consecuentemente, la argumentacion se distingue substancialmen-
te de la polémica, debate o discusion formal o informal. La argumen-
tacion no es escenario parala persuasion (o disuasion). En laretorica
la persuasion constituye su propésito.i1

¢Por qué se asociala argumentacion alas ideas que estan detras de
expresiones como ‘razon’, ‘razonamiento’ o ‘racionalidad’? Por lo
pronto existen relaciones de sinonimia. ‘ Razonamiento’ es usado en
vez de ‘argumento’. En cuanto ala‘racionalidad’, (‘racional’ o ‘irra
cional’) su uso en e contexto de la argumentacion resulta del hecho
de que e paradigma de la argumentacién es la demostracion.
EPisthmh (laciencia) es el paradeigma de gnwmh (el conocimien-
to, del entendimiento) el espacio donde se encuentra logoj (larazon,
la racionalidad). Seguir e paradigma permite llamar ‘razén’ a los
argumentosy ‘racional’ alo que se hagaatravés de laargumentacion.

10 E| paradigma es la prueba de los enunciados demostrativos, Vid.: Vattimo, Giannni,
Enciclopedia Garzanti di Filosofia, cit., p. 54.

11 para una breve referencia a la retérica, Vid.: “Rethoric”, en Encyclopaadia Britannica
CD, 2000, Encyclopagdia Britannica Inc., 2002.
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Asi, la argumentacion en el terreno de la “Razon practica’ (en €
mundo de la accion humana) busca la satisfaccion del paradeigma
con un nuevo paradeigma: El silogismo préctico.z

2. Brevisnarratio

Decia,13 que algunos autores han llegado al extremo de caracterizar a
las normas juridicas como s fueran solo razones, i. e como s €l
hecho de ser normas dependiera solo de ser razones.14 Al hacerlo
cometen una falacia naturalista.is Ciertamente, las normasté (como
cualquier cosa) pueden ser consideradas como razones parala accion,
pero este hecho no es suficiente para concluir que las normas sean
solo razones.

Una cosa es decir que las normas juridicas son solo razones (lo que
es basicamente errdneo) y unamuy distinta es adoptar normasjuridi-
cas como razones paralaaccion. El proposito de este ensayo reside en
[lamar la atencion hacia estaimportante diferencia.

3. Normasy razones
a. Normas como razones para la accion

Muchos fildsofos y tedricos del derecho piensan que los hombres
actlian sobre la base de razones. Asimismo, muchos fildsofosy teori-
cos del derecho piensan que cualquier cosa, i.e. cualquier hecho (de
aqui en adelante X) puede ser unarazén para actuar (0 unarazon para
abstenerse de actuar). De esta forma, llover es una razén para usar
una gabardina. El problema es, como sefidé, que no necesariamente
cualquier cosa es unarazon para actuar (0 para no actuar). Que llueva

12 Vid. infra: nam. 43.

13 sdlvo indicacién expresa en otro sentido, me estaré refiriendo a la version en espariol
delaobracitadaenlanotal. (pp. 437y ss.)

14 E.g. Joseph Raz (Vid. infra: Bibliografia).

15 En el sentido del open question argument of George E. Moore (1873-1958), puesto
gue €l argumento de Moore puede aplicarse contra €l intento de definir normas en términos
de alguna cualidad de las razones. Cf.: Principia Ethica, Cambridge, 1903; Vid.: Baldwin,
Thomas. G. E. Moore, Londres, 1990.

16 Aunque lo que diga aqui de las normas juridicas podria aplicarse a las normas morales
o aotros directivos, me refiero basicamente a normas juridicas.
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en Kuala Lumpur,i7 no es razén para que use gabardina, debido al
hecho de que vivo en México.

¢Como puedo saber si X es 0 no es unarazén? ;Qué convierte a X
en unarazon?ve (de agui en adelante R).

No veo otra respuesta:

X esunarazon porque cuenta en mi consider acion (deliberacion) para actuar o
para abstenerme de actuar.

Piénsese, por gemplo, en algo que ignoro ¢Cémo podria ser algo
gue yo ignoro una razén para mi accion? Por €l contrario, s yo tomo
algo en mi deliberacion para actuar (sea este algo: un evento, un
dicho, unainstruccion), este algo se convierte en unarazén parami (i.
e. parami accion o para mi abstencion). Es decir, s en mi delibera-
cion tomo en consideracion a X para actuar o para abstenerme de
actuar, entonces X deviene unarazon para que yo haga o unarazon
para que yo omita.

L as razones son razones aungue sean razones triviales. No importa
qué débiles sean, una vez en mi consideracion, son razones. Este es
un punto de partida. Tenemos que distinguir entre cosas que nNo son
razones (para actuar) y cosas que son razones de poca importancia
(para actuar). No llueve fuerte; sdlo llovizna; tengo que caminar unos
pasos y llevo prisa. Esta llovizna es, sin duda, una razén, pero una
razon ala cual concedo poca importancia.2o Sin embargo, que llueva
en Kuala Lumpur no es una razoén de poco peso, mas bien no es en
absoluto una razon. De la misma manera, si la contaminacion es mi
preocupacion principal para actuar, €l hecho de que la atmésfera de

17 Capital de Malasia, situada en la parte central de Malasia (Malaya) occidental. La ciu-
dad crece a horcajadas de la confluencia de los rios Kelang y Gombak en paraje montuoso al
oeste dél territorio. En 1944 Kuala Lumpur devino €l Territorio Federal de Kuala Lumpur.
(Vid.: “Kuala Lumpur”, en Encyclopaadia Britannica CD, 2002).

18 En este ensayo seguiré usando los mismos gjemplos que en €l ensayo que le precede.
(Vid. supra: nim. 1, pp. 438y ss.)

19 Como me ocupo solo de razones paralaaccion, en € texto, las palabras ‘ parala accion’
en ocasiones podrian ser omitidas.

20 De hecho, es superada, consideradas todas | as cosas, por unarazén de més peso, o bien,
vencida por otras razones (combinadas).
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Venus tenga un alto contenido de écido sulflrico2t no es razon para
abstenerme de hacer gercicios ag0bicosy quedarme en casa.

L as razones de poca importancia, sin importar qué poca importan-
ciatengan, son razones. Cualquier cosa considerada por €l agente (de
aqui en adelante A), importante o no, es unarazén para actuar (o para
omitir).

b. Laregla de reconocimiento de razones

¢Puede una norma juridica ser una razon para la accion? Si este es €l
caso, ¢gqué tipo de razéon es

A las condiciones que deben satisfacerse para que cierto hecho se
convierta en una razon parala accién lallamo: ‘la regla de reconoci-
miento de razones .23 Estareglano es mas que un criterio de identidad
de razones (i. e para que algo sea unarazon). De manera general se
puede decir que algo es unarazén si y solo s, asi es considerada por
A (el agente). Anteriormente mencioné (o, mas bien, recordé) que
muchos filésofos y tedricos del derecho piensan que e siguiente
enunciado es verdadero:

(1) cualquier cosa(i. e. X) puede ser unarazon.

Como sefid é anteriormente, parece que, la mayoria de los autores
estarian dispuestos a aceptar (1), sin embargo los autores afadirian
gue si bien (1) es basicamente cierto, eso no significa que cualquier
cosa sea necesariamente una razon para “todo € mundo”. Asi, por
gjemplo, el climatempestuoso en el Puerto de Murmansk,24 en el nor-
oeste de Rusia (a mas de 200 kilometros a norte del Circulo Polar
Artico) es un hecho que, sin duda, pertenece ala clase de “cuaquier

21 “V/enus se encuentra completamente envuelto por una densa capa de nubes compuestas
basicamente de gotas de &cido sulfurico concentrado...” (Encyclopagdia Britannica CD,
2002, cit.).

22 Sogtuve en @ anterior ensayo que si suponemos que las normas son razones (y solo razo
nes) por & hecho de ser normas, enfrentamos una falacia. (Vid. supra: nim. 1, pp. 443y ss)

23 Cf.: ibidem.

24 Murmansk. Antiguamente Romanov-na-murmane, puerto maritimo y centro de
Murmansk Oblast (Regidon Administrativa), Rusia. ‘Murmansk’ (probablemente de la pala-
bra suami local: murman que significa ‘la orilla de la tierra es la ciudad més grande del
mundo al norte del Circulo Polar (Vid.: Encyclopaedia Britannica, CD, 2002, cit.).
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cosa’; pero no es unarazén para usar bufanda a mediados de enero en
Valparaiso.

Si cualquier cosa puede ser una razon, entonces las normas (juridi-
cas), pueden ser razones para la accion. Ciertamente gque, para que
una horma sea una razon, tiene gque satisfacer la regla de reconoci -
miento de razones. De esta manera, Si yo no tomo en consideracion a
lanorma N entre |las razones para hacer T (o para omitir ), entonces
N definitivamente no es una razén para que yo haga f o para que me
abstenga de hacer . Y si no obstante, N se me aplica, este es un
“hecho que ocurre” (un hecho que me pasa’), no una accion que yo
realizo (o decido realizar) =

c. Dos clases de cosas

De lo anteriormente dicho se sigue que existen dos diferentes criterios
de identidad para dos diferentes clases de cosas.

Uno:
X se convierte en R si, y sdlo si, A (cualquier hombre racional) considera a X
como razén (prima facie) para actuar o para abstenerse de actuar. En otras
palabras: X se convierte en R si, y sdlo si, A consideraque X es una razon

prima faciepararealizar T o unarazon prima facie para abstenerse de .26

Dos:

N esN si, y solo si, ha sido establecida por L .(legislador) 27

25 Egta distincion es fundamental paralas proposiciones de razén préctica. Esta distincion
ha sido establecida desde la Etica nicomaquea. De acuerdo con Aristételes los actos no
voluntarios no cuentan para los silogismos practicos. En este sentido dice: “Las acciones son
no voluntarias cuando se hacen bajo coaccién y un acto es coaccionado cuando su origen es
de fuera, siendo de tal naturaleza que el agente, que es realmente pasivo, en nada contribuye
a su reglizacion, por jemplo, cuando es llevado a un lugar por lafuerzadel clima...” (Eth.
Nic. 1110a 2-4, Vid. también: 1110b 10. La coaccién cubre todos los casos en que €l agente
no es, en absoluto, un agente. (Vid.: Maclntyre, Alasdair. A Short History of Ethics. A History
of Moral Philosophy from Homeric Age to Twentieth Century, Simon & Schuster, 1996. pp.
68-69).

26 Sjendo F una accién (efectiva o potencial) de A.

27Y eseficaz.
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El argumento de Moore nos impide definir normas (juridicas) en
términos de razones. Que yo adopte como razones determinadas nor-
mas juridicas no hace que esta adopcion se convierta en la caracteris
tica definitoria de las normas juridicas (ni hace gque estas normas
pierdan su carécter de normas juridicas). Yo puedo “entender” alas
normas juridicas como motivos, causas, estimulos, et sit cetera; pero
las normas son normas No Por ser motivos, causas 0 razones, Sino por-
gue son normas juridicas que satisfacen la regla de reconocimiento de
normas.

Recordemos répidamente la objecion de ignorantia iuris La maxi-
mareza: Ignorantia iuris neminen excusat:2 (Laignorancia del dere-
cho, en general, no excusa su cumplimiento. A nadie se le permite
excusarse sobre la base de la ignorancia del derecho).2e Es amplia-
mente sabido que las normas (juridicas) funcionan de esta manera (i.
€. como normas), aun cuando la gente no las conozca o no reconozca
gue una norma sea una norma. Por el contrario, como sefial é anterior-
mente,30 los hechos (cualesgquiera de ellos, incluso las normas) son
razones porque A 9 (los agentes) que actlian sobre labase de ellaslas
convierten en razones. A(g) (lagente) adopta razones; sin embargo,
para que existan y se apl ig&en normas, éstas no requieren ser adopta-
das, las normas simplemente se aplican ala gente. El derecho se apli-
ca ex auctoritas y la ignorancia de sus normas no excusa a nadie.s:
L as normas son normas con independencia de las consider acionesde
los destinatarios.®

Se puede perfectamente describir una norma (y los hechos sociales
gue la establecen) sin recurrir a concepto de razon. Es practicamente
obvio que los juristas y abogados pueden determinar la existencia de

28 \id.. Adolf, Berger, Encyclopaalic Dictionary of Roman Law, p. 491. Para conocer
agunos lineamientos de la doctrina, véase: D. 22, 6, 1-6. L os bizantinos firmemente sosteni-
an: “Constitutiones principum [Iéase: ius] nec ignorare quemguam nec dissimulare permitti-
mus.” (C. 1, 18, 12).

29\id.: Walker, David M., Oxford Companion to Law, Oxford, Oxford University Press,
1980, p. 599.

30 Vid.: supra.

31 Si algunas excusas son admitidas es €l propio derecho que las permite. De hecho, la
doctrinade laignorantiaiuris esta construida para justificar exceptiones.

32 Ciertamente, tengo presente |os problemas de la consuetudo contra legem y del tacitus
consensus populi (incluyendo la legitimidad), sin embargo voy a ignorar estas cuestiones en
el presente ensayo.
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las normas juridicas (y sus contenidos) sin necesidad de hablar de
razones (paralaaccion).

La existencia de una norma vis a vis de los stbditos es algo que
“ocurre”, que “sucede’, no algo que decida el destinatario. No obstan-
te, es verdad que cuando L (el legislador) establece una norma, habi-
tualmente pretende que esa horma se convierta en una razén para que
los stibditos actlien (en consecuencia). Pero el acto de voluntad de L
no es una condicién suficiente para que N sea R para que todo S
actle. Larelacion “norma-destinatario” no es en ningun sentido simi-
lar alarelacion “razon-agente”: las razones dependen de las consi-
deraciones del agente, las normasignoran las consider aciones del
subdito. Por eso son normas.

4. La“ conversion”

Las normas, como sefidé, pueden ser consideradas por A (el agente)
COMO razones para su accion. A “convierte” unanormaen unarazon, s
latoma en consideracion para su accion (u omisién). Esto es, A “con-
vierte’ una norma en unarazén, s entra en la deliberacion de A para
hacer u omitir. Ahora bien, s A actlia sobre la base de una norma N
(i.e. s A*“sigue’” N), entonces N es una razon que “vence’ otras razo-
nes. S A “sigue’ N, esto solo significa que esta norma, habiendo sido
“convertida’ por A en una razon para su accion es, ademas de norma,
una razon victoriosa, una razén que supera otras razones de A.33 Por €
contrario, s A no actlia sobre la base de la norma que ha “convertido”
en razon para su accion, esto simplemente significa que N ha sido supe-
rada por otras razones de “mas peso” que A tenia (por gemplo: una
objecion de conciencia, una ideologia particular que lo conduce a una
desobedienciacivil o, incluso, unarazon trivial).

Las normas pueden ser “convertidas’ en razones (como cualquier
cosa) s satisfacen la regla de reconocimiento de razones, esto es, s

33 Si actlio sobre la base de una norma puede decirse que “obedezco la norma’. Sin
embargo, esto no significa que siempre que me conforme con una norma equivalga a obede-
cerla. Conformarse con una norma puede depender de otras razones. Puede suceder que, aun-
gue no ignoro la norma, la sigo por razones prudenciales. Aun mas, puede ser que yo ignore
lanormay, sin embargo, dar la“ apariencia’ de que laobedezco si mi acto se conformacon lo
que ella establece. Dicho brevemente: puedo ignorar las normas que se me aplican y ser con-
siderado un hombre cumplido (un law-abiding man).
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son “convertidas’ en razones por A. EstaeslaUnicaformaen que las
normas entran dentro de “el balance de razones del agente” .3+

5. Razones de segundo orden

L as razones pueden ocupar dos diferentes niveles. Pueden ser razones
ordinarias o bien, razones de segundo orden. Las razones ordinarias
(o de primer orden) son razones para la accion o para abstenerse de
la accion. Esta idea puede ser claramente expresada por ‘R ' y por
‘R ~F (donde ‘R’ es unarazon para redlizar f, ‘F es una accion
especificay ‘~F’ su omision). Por e contrario, las razones de segun-
do orden no son razones para la accién inmediata, sino para seleccio-
nar o excluir razones para la accién.ss Esta idea puede ser expresada
por ‘R, ' y ‘R, ~r’ (donde ‘R ,’ es unarazon de segundo orden; ‘r’
es unaclase derazonesy ‘~r’ su exclusion).

Joseph Raz explica en varios g emplos la forma en que funciona
R,. Permitaseme comenzar con el caso de las instrucciones del padre.
Un padre le dice a su hijo: “obedece atu madre’. Esta instruccion es
unarazon para actuar por una razon: unarazon para actuar sobre
la base de las instrucciones de su madre, las cuaes, son también,
razones. Este estado de cosas puede ser descrito perfectamente bien
por R, 1, donde‘R,’ representalainstruccion del padrey * r’ unaclase
de razones (las instrucciones de la madre). Raz llama a esta razon R,:
‘razon de segundo orden positiva.

Supdngase ahora que el padre mas bien dice a su hijo: “no obedez-
cas atu madre’. En este caso, €l hijo tiene unarazén para no actuar
por una razon. Esta situacion puede ser descrita por ‘R, ~r’, donde
‘R, eslainstruccion del padre, ‘~r" es un clase de razones (las de la
madre) |as cuales estén excluidas. Raz llamaalas razones de segundo
orden negativas: ‘ razones excluyentes’ .%

34 Cf.: Practical Reason and Norms, cit. p. 36. (Razén préctica y derecho, cit., p. 40);
Vid.: Gans, Chaim. “Mandatory Rules and Exclusionary Reasons’, en Philosophy, val. 15,
1986, p. 374.

35¢ . .cualquier razén para actuar por una razoén o para abstenerse de actuar por unara-
zon" (Raz, Joseph. Practical Reason and Norms cit., p. 39, [ Razon practica y normas, cit., p.
44)).
])36 The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Oxford University Press,
1979, pp. 16-17. (existe traduccién mia: La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y
moral , México, UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 1982, pp. 31y 32).
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Creo que los gemplos son bastante claros y se pueden distinguir dos
tipos de razones: un tipo de razones funcionan seleccionando razones, R,
(lasrazones del padre) y distinguirlas de R; (lasrazones delamadre).

La distincion entre razones ordinarias y razones de segundo orden
es muy importante, particularmente cuando decidimos “convertir”
normas juridicas en razones y decidimos “seguirlas’. Para los prop6-
Sitos de este ensayo son especialmente importantes las razones exclu-
yentes por |o que me detendré un poco en su andlisis.

6. Razones excluyentes

Las razones excluyentes (i. e. R, ~T), requieren que € agenteignore(i. e.
pase por ato) agunaclase o clases derazones.s” L os autores piensan que
este es un rasgo caracteristico de las normas. Pero permitaseme regresar
al caso delainstruccion del padre. El padre ordenaa su hijo: ‘no obede-
cer asu madre’ (R, ~r). Esta es unarazon de segundo orden que requie-
re que € hijo ignore, (pase por ato) las instrucciones de su madre (la
clase de actos r). R, es claramente diferente de R, (cualquier razon de
primer orden, las cuaes estén excluidas). Asumiendo, obviamente, que
la orden del padre ha sido considerada por Juan (el agente) como una
razon, en particular, como unarazon excluyente (i. e. R, ~r).

El caracter excluyente tiene que ser reconocido por A. (el agen-
te). Este es un rasgo muy importante que los autores descuidan. Sin
duda, Juan puede “convertir” en razdn para su accion cualquier dicho
de su Padre. Pero s “convierto” normas en razones, éstas no necesa-
riamente se convierten en normas de segundo orden excluyentes.

Sin duda, puedo “convertir’ normas (instrucciones, directivas,
reglas) en razones excluyentes. Pero, lo puedo hacer siempre que
satisfagan, primeramente, la regla de reconocimiento de razones y,
ademas, tengo que “convertirlas’ en razones excluyentes, esto es,
tengo que aceptarlas como razones de segundo orden que requieren

37 Como més adelante mostraré una norma requiere normalmente que el agente ignore
todas las razones salvo una: ella. El propdsito de introducir razones excluyentes no consiste
en modificar el balance de razones, sino excluir la accion (asi ordenada) del balance de razo-
nes. En este hecho reside, segiin Raz, la diferencia entre 6rdenes (Iéase ‘normas’) y peticio-
nes (Cf.: Raz, Joseph, The Authority of Law, cit. p. 23. [La autoridad del derecho, cit., pp.
38-39)).
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que ignore todas las razones que éstas razones excluyen. Tenemos
gue tener muy claro que esto sucedess en razén de que yo lo hago (yo
lo decido), esto es, por el hecho de que yo adopto N como un tipo par-
ticular de razon (R, ~r) y no porque e hecho de ser R, pudiera ser
una cualidad intrinseca de las normas (instruccién, reglas, directivas).

Veamos una version un tanto diferente de este gjemplo (el caso del
tazon de avena). Lainstruccion (orden o directiva) del padre es clara,
el padre ordena: ‘ Juan, actlia siempre sobre la base de lo que tu madre
dice y no tomes en cuenta ninguna otra razon que pudieras tener’. El
espectro de posibilidades es €l siguiente: (1) Juan puede adoptar la
instruccién de su padre (reconociéndola como razén) y considerarla,
ademas, como razén excluyente e ignorar toda razon que pudiera
tener. (2) Juan puede ignorar totalmente tal directiva.s?

Durante un cierto tiempo Juan considerala orden de su padre como
una razon excluyente y siempre que su madre le ordena algo actla
sobre la base delo que elladice (incluyendo la puesta del abrigo vigjo
y feo),% ignorando cualquier razdn en contra que é pudiera tener.
Pero, un buen dia, la madre de Juan le dice no sdlo que se ponga el
abrigo vigjo y feo, sino que coma un tazon de avena. Esta fue la gota
gue derram0 € vaso. Juan, a partir de entonces, decide desobedecer
sistematicamente. A partir de entonces, Juan actla sobre la base de
SuS propias razones, actla sobre la base de sus propias razones para
no comer avena: la avena se ve horrible, huele horrible y sabe horri-
ble; su ingestion le produce ndusea, siempre se pone malo y recordar
laavenalo deprime profundamente.

Desde que Juan empezd a actuar sobre la base de sus propias razo-
nes, la directiva de su padre, eo ipso, perdié su caracter de razon
excluyente. No fue f&cil para Juan desobedecer a su madre adorable.
Pero fue aln peor desobedecer a su estricto padre (Juan sabe muy
bien las consecuencias que esta desobediencia le acarrea). Sin embar-
go, desde ese dia, Juan no comid, ho come y no comera jamas avena,

38 Sucede porque yo hago que suceda.

39 Juan pasa por ato esta directiva porque no le importa o porque ya acepté una razén
excluyente que le impone actuar sobre la base de o que su padre diga.

40 Asi es el ejemplo de Joseph Raz, (Cf.: The Authority of Law. cit. p. 17 [La autoridad
del derecho, cit., p. 33]).
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sin importar o que pueda pasarle. De esta manera, Juan se convirtio
en un recalcitrante (gracias ala avena).

Segun Joseph Raz las Ordenes (Iéase ‘directivas’ 0 ‘normas’) son
razones excluyentes. Pero, como hemos visto, una vez que las directi-
vas pierden su carécter excluyente (a partir de la decision de A. (e
agente), éstas pierden también ese rasgo peculiar en @ que reside su
particular caracteristica autoritativa o normativa. Sostienen los autores
gue s unarazon no es unarazon excluyente, no es unaorden (no es una
norma).4t Pero ¢acaso esto es asi? Supongamos que e preguntamos a
Juan sobre la orden de su padre. ¢Cree usted que Juan piensa que la
orden de su padre ha desaparecido? ¢gue ya no existe? Por supuesto
gue no. La orden existe; es precisamente la orden que Juan desobedece.
Juan podria estar pagando |as consecuencias de su desobediencia

Supongamos que las consecuencias para Juan son desastrosasy su
hermano, Pedro, astutamente decide, por razones prudenciales, no
desafiar a su inflexible y victoriano padre, por |0 menos mientras no
pueda evitar €l castigo. Para Pedro, la directivade su padre (dirigidaa
él también) no es adoptada (considerada) como una razon excluyente.
Es unarazén ordinaria. Ciertamente, es unarazén de peso que supera
todas las razones que Pedro puede tener. Pero, cave preguntar: ¢es o
no la directiva del padre una orden para Pedro? ¢existe o no? Por
supuesto es una orden, una orden que efectivamente existe, no obs-
tante no ser unarazon excluyente. Preguntese a Pedro si no es sobre la
base de la orden de su padre que é est4 actuando, aungue ésta no sea
unarazon excluyente.

Es realmente paraddjico que €l rasgo caracteristico de las ordenes
(normas o directivas) pueda ser eliminado de ciertos hechos y que
éstos continden comportandose como ordenes (normas). Esto debe
recordarnos la objecion de ignorantia iuris. las normas son normas
aun cuando no sean consideradas razones excluyentes o, incluso alin
S no son consideradas como razones en absol uto.

Lo que pasa con Juan y su padre (y con Pedro), pasaigual con una
norma juridica, por eemplo, con una resoluciéon de un juez.
Simplemente supdngase que la instruccion del padre es una decision

41 E.g.: e propio Joseph Raz (Cf.: ibidem).
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judicia que ordena que la parte convicta pague una sumade dinero (y
gue ignore, ab obvo, cualquier otra razon que pudiera tener). El
espectro de las posibilidades de la parte perdedora es exactamente
igual a que enfrenta Juan, a saber: (1) Puede adoptar (considerar) la
decision del juez y tomarla como una razén excluyente y, por tanto,
ignorar las otras razones que pueda tener. (2) Puede considerar la
decision del juez, pero sblo como razon ordinaria. El convicto es un
capo y como pantomima decide, por razones prudenciales, someterse
al derecho. (3) Puede ignorar por completo esta directiva (es recalci-
trante como o fue Juan).

En & extremo, la gente puede nunca reconocer que una directiva es
una razon excluyente. La gente puede nunca “convertir’ normas en
razonesy, no obstante, actuar “racionamente’. Sin embargo, usar nor-
mas (i. e tenerlas como razones excluyentes) es un tipo de racionali-
dad. Imaginémonos, por gemplo, un pasgero (en € caso de un
naufragio)+2 que defiende tenazmente su autonomiamoral y en € sacro-
santo nombre de la autonomia moral % decide ponderar (reconsiderar)
todas las érdenes dadas por € capitan. Este hombre (posiblemente €
nico pasajero ahogado) no “convierte” las érdenes del capitan en razo-
nes de segundo orden, sino las considera sSimplemente razones ordina-
rias (o incluso las ignora). Aqui tenemos un vivido (o fatal) gemplo de
un agente que rehusa “excluir’ razones (ordinarias) por considerar
“irracional” someterse a la autoridad. En razén de su testarudez, las
Ordenes del capitan no cuentan lo suficiente, no tienen “peso”, en su
“balance de razones”.

No obstante la necedad del “pasajero racional”, miembros de la tri-
pulacion lo hacen obedecer. En este caso las 6rdenes del capitan son

42 Raz toma este giemplo de R. P. Wolff (Cf.. en Defense of Anarchism Nueva York,
Harper and Raw, 1970, p. 14). Raz usa este giemplo para mostrar que la aceptacion de la
autoridad requiere de la existencia de “razones de segundo orden validas’ (Cf.: The Authority
of Law, cit. pp. 26-27 [La autoridad del derecho, cit., pp. 41-43]).

43 Una nota sobre racionalidad: Muchos autores comparten la idea de que “evaluar” o
“hacer un balance de razones”, (en virtud de |a autonomia moral) es pensar racionalmente.
Asimismo, piensan que actuar sobre la base de la razén exitosa (la razén que vence otras
razones) es actuar racionalmente. Al menos, esto parece satisfacer el paradigma: € silogis
mo préactico. Aristoteles sostiene que actuar sobre |a base de cierta razon es la conclusion de
un silogismo préctico. De esta forma, la accién del agente es, en algin sentido, similar alas
conclusiones en logica. (Vid.: Nic. Eth.,1140a 25, 1140b 20, 1141b 5y ss).
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normas, normas que se aplican incluso a los recalcitrantes, contra su
voluntad (y contra su balance auténomo de razones).

7. El lio

Joseph Raz proporciona otros gjemplos los cuales, de alguna manera
contrastan con los que he analizado anteriormente. Haré un pequefio
resumen de los tres casos que propone Raz: los casos de Ana,
Jeremiasy Colin.44

Ana. AnaestAmuy cansaday, en razon de su fatiga, decide no con-
siderar una complicada oferta de inversion y, a no haberla considera
do, rechaza la oferta.s

Jeremias. Jeremias es un soldado. Su superior le ordena tomar un
vehiculo que pertenece a un civil. Jeremias, en el caso que analiza-
mos, esta consciente de que tomar el vehiculo es un exceso y conoce
mejores formas para lograr 1o que su superior quiere. Sin embargo,
Jeremias es un buen soldado y, no obstante sus propias consideracio-
nes, recuerda que “...6rdenes son ordenes y deben ser obedecidas
aun sean equivocadas.” %

Coalin. Colin promete a su esposa que en todas las decisiones que
afecten a su hijo @ actuara viendo Unicamente el interés de su hijo,
ignorando cualquier otra razén. Colin tiene fuertes razones para
actuar de tal manera que no corresponde completamente con o pro-
metido, sin embargo cumple con su promesa y “pasa por ato”
(“excluye”) las fuertes razones que tenia.+?

La nocion de razén excluyente es claramente descrita en los g em-
plos dados por Raz. Sin duda podemos distinguir cierto tipo de actos
(lafatiga, una orden, una promesa) que funcionan excluyendo todas
las razones, excepto ellas mismas.

Estos tres casos difieren del caso de Juan y su padre. En este Ultimo
caso existen dos instrucciones diferentes. La primera, la dd padre (una

44 \jid.: Gans, Chaim. “Mandatory Rules and Exclusionary Reasons’, cit., p. 374.

45Cf.: Practical Reason and Norms, cit, p. 39 (Razdn préacticay normas, cit., pp. 42y 43).
46 Cf.: ibid., p. 38 (ibid., p. 43).

47 Cf.: ibid., p. 39 (ibid., pp. 42y 43).
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razon para no actuar por unarazon, i. e R, ~r) y, la segunda, la de la
madre. Consecuentemente, tenemos dos tipos de instrucciones, emitidas,
incluso, por dos diferentes fuentes, en dos diferentes momentos. Si
ambas instrucciones (que son dos hechos completamente diferentes)
satisfacen la regla de reconocimiento de razones, ambas funcionan como
razones para e agente. En los otros tres casos, no hay dos actos de emi-
sion deinstrucciones (por asi decirlo). Aqui, lafatigade Ana, laorden del
superior y lapromesa de Colin congtituyen unasolay Unicarazon que €
agente tiene que enfrentar. (Una razon externa a las razones que tienen
gue ser pasadas por dto o excluidas). Joseph Raz sefidaque”... € mismo
hecho (como sucede en los tres Ultimos casos) es, a mismo tiempo, una
razon paralaaccion y unarazon (excluyente) parapasar por alto las razo-
nes en su contra.” 4¢ De esta peculiar opinion resultaun lio.

8. El desenredo

Voy a analizar €l caso de Jeremias en donde una norma es dictada.
Dos diferentes aspectos entran en juego aqui. El primero, la orden
dictada por € superior: “soldado toma el vehiculo”; el segundo, €l
hecho de que uno tiene que pasar por alto todas las otras razones
(de primer orden). Lo dificil de aceptar es la tesis de que estos dos
aspectos se encuentran en la sola y misma orden “soldado toma el
vehiculo” dada por €l superior.

En el caso de Jeremias (como en los otros casos) no es problema
separar los dos niveles. Uno: la orden dada por el superior “soldado
toma el vehiculo” y dos, otra proposicion:# ‘las 6rdenes (militares)
deben ser obedecidas sin considerar sus propios méritos (una
razdn de segundo orden). Esta Ultima razon, sin duda es parte de la
situacion en la que hay que destacar que Jeremias es soldado. Si no
fueraasi, ¢de donde hubiera sacado Jeremias laidea de que “las 6rde-
nes son ordenes’ y que €l tiene que obedecerlas?

La orden del superior podria haber sido ciertamente ignorada si
Jeremias, no siendo soldado, hubiera podido desentenderse de la

48 The Authority of Law, cit. p. 18. (La autoridad del derecho, cit., p. 33).

49 Presupuesta por la orden del superior. Logicamente una proposicion anterior. El supe-
rior le ordena a Jeremias |o que le ordena porque Jeremias es un soldado “bajo sus érdenes’ y
€l superior sabe lo que es un soldado.
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situacion. Pero siendo soldado, Jeremias ni siquiera puede ponderar
otras razones para decidir; éstas no fueron consideradas por Jeremias
porque Jeremias, previamente, adopto otra directiva: ‘las érdenes
(militares) deben ser obedecidas sin considerar sus propios méritos’,
en otras palabras: “oOrdenes son drdenes’. Esta es una razon que
deviene fundamental la cual, desde que la adopta Jeremias, gobierna
la accion de Jeremias (en lo que atafie alos asuntos militares).

De cuaquier modo, esta directiva no hubiera podido ser unarazon si
Jeremias no la hubiera convertido en su “razon fundamental” (RF). El
dicho * 6rdenes son dérdenes...” en tanto que interviene decididamente en
la consideracion de Jeremias, es una razon fundamental para que é
actle. Y siendo unarazon fundamenta (RF), es, unarazén de segundo
orden. Esto es asi desde que Jeremias decide jugar al soldado.so

El uso delaexpresion ‘juego’ en esa ditimafrase no pretende ser unaexa-
gerada metéfora Mas bien su uso tiene la intencion de mostrar qué tanto €
juego nos permite entender lagplicacion de normas (U otras directivas) st

9. El juego y susreglas

Desde antiguo ‘juego’ (del L. jocus) y sus equivalentes nombra un
conjunto de acciones con sujecion a ciertas reglas (donde los partici-
pantes se esfuerzan por ganar). El uso habitual de la expresion ‘las
reglas del juego’ sugiere la idea, practicamente indisputable, de que
los juegos tienen reglas. Varios autores han explicado con éxito como
funcionan las reglas de | os juegos.s2

El juego es un universo limitado: El juego solo sejuega con juga-
das del juego. De hecho, esta seria adgo asi como la“Grundnorm” o,
mejor, la“Grundregel” (i. e. “reglafundamenta”) de losjuegos. Pues
bien, es precisamente la adopcion de esta “Grundregel” lo que nos

50 Puede ocurrir que la decisién de “jugar a soldado” no sea siempre completamente
“libre”, como sucede en | os casos de reclutamiento forzoso.

51 No me puedo detener aqui para hablar de esto, pero més bien el juego puede ser consi-
derado como una meté&fora de la vida social. El juego es como el dramay la comedia, una
forma de representar lavida

52 Un buen gemplo es el excelente libro de Gregorio Robles Morchén: Las reglas del
derecho y las reglas de los juegos. Ensayo de teoria analitica del derecho, México, UNAM;
Ingtituto de Investigaciones juridicas, 1988, Serie G, Estudios Doctrinales, nim. 14.
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hace excluir todo aquello que no cuenta para €l juego, 10 que no
“vale’” en el juego. En otras palabras, la “Grundregel” nos hace
excluir todo lo que no sea una “jugada del juego”.

Volvamos a caso de jugar a soldado. Jeremias enfrenta dos diferentes
Situaciones en tiempo. La primera es la decision de “jugar d soldado” y
la segunda, es la orden dd superior.s3 Jeremias obedecera las Ordenes de
Su superior mientras continGe “jugando a soldado”. Jeremias puede
abandonarlo (8 puede desertar e, incluso, resgtir a la autoridad), sin
embargo por ahora tiene que jugar € “juego’. Este “juego” es facil de
jugar (en & sentido de que es fécil entender cdmo se juega). Como cual-
quier otro juego, estejuego sejuegarealizando “jugadas del juego”, en €
caso obedeciendo |as Ordenes militares superiores.

En contraposicién con esto, Raz considerala orden del superior (en
realidad una unica razén) como si fuera al mismo tiempo una razon
de segundo orden y unarazdn de primer orden.

No cabe duda que en casos como los de Jeremias (. g. en € de Anay
Calin) exigen R, y R, 5 Esto esindisputable. Esiguamenteindisputable que
R, evocalaexigenciade R, Sin embargo, € hecho de que unarazon evo-
gue otra razon no es sUficiente paratratarlas como S fueran unay lamisma
razén. La congtruccion de esta “razén excluyente de primer orden” es red -
mente una entidad extrafia. Pero, ¢cOmMo puede ser que una orden (i. e. una
“jugada dd juego de lamilicid’) pueda valer como orden para quien no es
soldado (paraquien no juegaesejuego). Pero, alin peor ¢cOmMo puede ser esa
orden dd juego delamilicialarazdn fundamenta que hace que un hombre,
como Jeremias decidajugar d soldado?

53 Aunque estas dos diferentes situaciones se dan generalmente en dos diferentes momen-
tos, puede ocurrir que estos dos momentos se presenten préacticamente de forma simultanea.
Como podriaser €l caso de unaadhesion aun lider a quien se sigue de inmediato. Sin embar-
go es facil observar que la decision de “tener a alguien por su lider” y obedecer sus érdenes
son dos hechos totalmente distintos. Como lo son “jugar a soldado” y las 6rdenes de sus
superiores.

54 L a orden del superior, de alguna manera, evoca la existencia de la regla fundamental
del juego.

55 Una orden realmente primera, dada por el primer lider sobre latierra, aunque seaunay
misma orden, presupone una norma fundamental: ‘ obedece al primer lider (y pasa por ato
otras razones)’. Esta esla Unicaformade que alguien sea primer lider. Si algunos hombresle
obedecen es porque han adoptado la norma fundamental: una norma que no fue establecida
por € primer lider.
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10. [J]ocus regit acto
a. El planteamiento

‘¢Cuando, por qué y para qué convertimos normas como razones
(para la accién)? La respuesta es simple: ‘para jugar juegos . Para
jugar juegos usamos reglas (normas). Existen, sin embargo, activida-
des humanas que no se llaman ‘juegos' y que usan normas. Por gjem-
plo, laargumentacion juridica.

En este momento quiero distinguir dos cuestiones que reflgjan dos
diferentes situaciones: la situacion de primer nivel (en a cual €l agen-
te no juega juego alguno) y el punto de vista juridico (en €l cual se
presenta una regla de segundo orden que identifica las “jugadas del
juego”). En cuanto a la situacién de primer nivel, la hemos abordado
en los casos analizados anteriormente. En cuanto a la situacion del
punto de vista juridico este se parece notablemente a la situacion en
gue encontramos a Jeremias frente a las 6rdenes de su superior.

Voy asogtener latesisde quelaargumentaciény, en particular, laargu-
mentacion juridica, puede ser descritaen cercanaanaogiaconjugar jue-
gos. Al menos con € de Jeremias, cuando decidejugar al soldado.

En el ensayo precedentes sefialé que dos preguntas habian afectado
profundamente ala humanidad, a saber: ‘¢qué es? y ‘¢qué hacer?'.
Consecuentemente podemos distinguir dos problemas. ¢qué es una
norma?, por un lado, y ¢qué hacer con las normas? por e otro. Asi,
resulta muy importante distinguir entre la descripcion de (la naturale-
za) de una norma juridica y la forma como ésta, “convertida en
razon”, puede funcionar en la argumentacion juridica.

Por €ello, esimportante distinguir entre la aplicacion de normass’ y
la argumentacion juridica (i. e € juego de la justificacion juridica),
juego basicamente gobernado por la dogmatica juridica.

En cuanto a la cuestion ‘¢qué hacer con las normas (juridi-
cas)? observo las situaciones siguientes:

56 Vid. supra. ndm. 1.
57 CAmo son aplicadas a los stbditos por |os érganos juridicos.
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(2) Puedo ignorar N (ningln juego se juega)

O bien:

(3) puedo tomar en cuenta (considerar) N.

En este Ultimo caso, surgen tres situaciones posibles:

(3.1) Puedo actuar sobre la base de N, s N vence a las razones en
contraes (ninglin juego se juega),

(3.2) Puedo actuar de otra manera no obstante N.5¢ (ninguin juego se
juega)

O bien;

(3.3) Considero N y decido que N sea @ Unico tipo de razones
sobre la base de |as cuales voy a actuar. (un juego se juega).

En este Ultimo enunciado se encuentra la clave para entender el
juego de la argumentacion juridica.

b. Juguemos (juegos)

Supongamos que el padre de los anteriores ejemplos decide jugar gje-
drez con Juan, su hijo. El padre, irritado por e curso que hatomado €l
juego decide mover su “rey” cinco cuadros de manera diagonal, argu-
yendo que s los “afiles’ lo pueden hacer, e “rey” no puede ser
menos. No obstante el argumento, Juan descalifica la accion diciendo
que no es una jugada del juego. Més tarde, el padre de Juan objeta
airadamente un “enroque”’ redlizado por Juan, arguyendo que es
injusto toda vez que € estaba atacando ciertos cuadros y, ahora, €l
“enroque’ hace que sus jugadas sean completamente indtiles. A esto
Juan contesta que € “enrogque” es una jugada del juego. Después de

58 Y0 actlio sobre la base de N si, ademés del hecho de que las razones en contra de la
accion han sido vencidas, actuaria de otra manera si N no hubiera sido tomada en cuenta en
mi deliberacion.

59 N es una razén vencida por otras razones o es solo una razén complementaria (pero
débil) para actuar.
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esto, € padre de Juan pierde un pedn por una captura “a paso”. El
padre, alegando que ignoraba que se pudiera “comer a paso” reclama
ladevolucion de su pedn. Juan dice que “comer a paso” es una jugada
del juego y, por tanto, lajugada se mantiene. Manifiestamente incomo-
do e padre de Juan interrumpe € juego diciendo a su hijo: “estoy harto
de tu estUpido edtribillo: ‘jugada del juego’. jVete a tu cuarto! Voy a
continuar € juego con “jugadas’ de mi propio juego. En esta casa soy
yo quien decide qué es una “jugada ddl juego”. Sin embargo, € padre
de Juan sabe perfectamente bien que esto no es verdad y que s quiere
ganarle a su hijo un juego de gedrez, la Unica manera de hacerlo es
usando Unicamente “jugadas del juego” y no con autoridad paterna.

Juan, prudentemente, se fue a su cuarto jugando € juego del “hijo obe-
diente”, sabiendo que € gedrez, como cuaquier otro juego, se juega
exclusivamente con jugadas reconocidas como jugadas del juego.

Lamoragade este gemplo es que cuando decidimos jugar juegos adop-
tamos la regla fundamental del juego la cud podria formularse como sigue:

“ Juega sdlo con jugadas del juego y pasa por alto cualquier razén que puedas tener”.

Esclaro que lareglafundamental del juego funciona como unarazén
de segundo orden que selecciona las razones que estan admitidas en €
juego (ninguna otra es admitida). En otras palabras: la regla fundamen-
ta del juego nos dice que pasemos por alto (que ignoremos) cuaquier
otra cosa que no sea una jugada del juego. En la confrontacion e juego
impone alos jugadores un simple cédigo: haz jugadas del juego.

Las “jugadas del juego” son identificadas por |as reglas que consti -
tuyen el juego (las reglas que lo gobiernanso). De esta forma, laregla
fundamental del juego puede ser reformulada como sigue:

“Al jugar juegos, actlia Unicamente sobre la base del conjunto de reglas que
identifican sus jugadas (y, ab obvo, ignora cualquier otra consideracion)”.

60 Sobre este particular, Vid.: Robles, Gregorio. Las reglas del derecho y las reglas del
juego, cit., 1988; Schauer, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of
the Rule-Based Decision-Making en Law and in Life, Oxford, Oxford University Press, 1991.
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No es dificil entender que s decidimosst jugar un juego tenemos que
pasar por dto cuaquier razon que no pueda ser identificada como jugada
del juego. Cuando jugamos juegos adoptamos la regla fundamenta del
juego (lagrundnorm), lacua funciona como unarazon de segundo orden.

c. El *juego” del derecho

Lo que los jugadores (quaejugadores) hacen con las reglas del gjedrez
0 con las reglas de cualquier otro juego, algunos individuos (en su
mayoria, miembros de la profesion juridica), lo hacen con las normas
juridicas cuando deciden jugar € juego de la “argumentacion juridi-
ca’ y adoptan la correspondiente nor ma fundamental.

Es muy importante tener en mente que una cosa es considerar a las
normas desde €l punto de vistade A (situacion de primer orden) y muy
otraesjugar a“laargumentacion juridica’. En este “juego” los jugado-
res tienen que pasar por ato todo tipo de razones salvo uno: € que
constituye € punto de vista juridico. El punto de vista juridico es pro-
porcionado por las normas juridicas que gobiernan €l “juego”.s2 No sdlo
agentes pueden jugar € juego. Es suficiente con adoptar € punto de
vista juridico: “juega actuando solo sobre la base de normas juridicas’.

El juego es una confrontacién entre dos partes (s son mas, se divi-
den en dos bandos: con el actor o con el demandado). Tratan de pro-
bar que lo que €ellos hacen (hicieron o hardn) es juridicamente
justificado, de conformidad con las normas juridicas que, consideran,
se aplican a este hecho. Las partes defienden diferentes posiciones
como, por giemplo, la “naturaleza’” del hecho o la definicion que le
corresponde o la determinacion de las normas aplicables al hecho.s3

Lamés claraexpresion de la confrontacion esladisputaen € tribunal.
El litigio tiene que resolverse por un tercero (iudex, arbiter) quien se

61 Repetidamente he escrito las diferentes inflexiones del verbo ‘decidir’ en “negrillas’,
solo para subrayar laidea de Philippa Foot adelantada al principio de este ensayo en el senti-
do de quelas razones parala accion tienen mas que ver con las inclinacionesy las decisiones
del agente.

62'Y |as metasrreglas que gobiernan la profesion juridica.

63 Las parte no necesitan estar en posiciones diametralmente diferentes, es suficiente con
defender diferentes puntos de vista con el prop6sito de obtener diferentes resultados (conse-
cuencias).
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encuentra por encima de las partes (pro tribunal€). El juez no sdlo deci-
de (resuelve) ladisputasino ademas“conduce” € proceso, admitiendo o
rechazando “jugadas’. Ab obvo, las Unicas “jugadas’ admitidas son las
que son reconocidas por las normas juridicas aplicables d juego.

La confrontacion puede ser hipotéticay ser redizada por una sola per-
sonas4 Pero alin en este caso d juego adopta una forma de confrontacion.

De esta manera, tenemos que ningun tipo de razones participa en
esta confrontacion salvo las normas juridicas. Ciertamente, jugar €l
juego de la argumentacion juridica requiere de una norma fundamen-
tal del juego, la cual es unarazén de segundo orden que, precisamen-
te, establece que Unicamente normas juridicas son admitidas y que
todas | as otras razones son excluidas.ss

Jueces y abogados (en tanto tales) no se encuentran en una situa-
cion de primer orden. Ellos adoptan €l punto de vista juridico. Las
partes, en tanto hacen lo que los abogados (y jueces) dicen, adoptan el
punto de vista juridico.

Esto, por supuesto, es una simplificacion extrema del proceso.
Todo mundo sabe que e proceso jurisdicciona alcanzé un gran nivel
de sofisticacion desde tiempo atrés. La idea de este capitulo no era
describir la alta complejidad del proceso jurisdiccional ni de los pro-
nunciamientos judiciales, laidea es meramente probar que existe real -
mente una razén de segundo orden, detras de estas instituciones, a
saber: lareglafundamental de la argumentacion juridica

SOlo resta decir que la aplicacion de las normas para identificar (y
justificar una accién) no esfécil. Corresponde ala dogmética juridica
decir como aplicar las normas juridicas (determinando su peso, alcan-
ce, et Sit cetera).

64 Cualquier individuo puede adoptar €l punto de vistajuridico y decidir dar una califica-
cion juridica privada a un hecho particular (normalmente suyo) o consultar a un profesional.
Un profesor de derecho puede adoptar € punto de vista juridico para muchas situaciones
hipotéticas. De este modo tenemos argumentos, privados, doctrinales y oficiales. S6lo los
oficiales son obligatorios.

65 para los propdsitos de este ensayo voy aignorar los problemas de la “textura abierta’.
Me mantendré dentro de los limites del “ standard work” de los pronunciamientos judiciales
en los que el universo de las normas juridicas es 3 (igua o mayor) que e universo de casos.



