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Marco Estratégico de Referencia

Antecedentes historicos

Nuestra Universidad tiene sus antecedentes de formacion en el afo de 1979 con el inicio de
actividades de la normal de educadoras “Edgar Robledo Santiago”, que en su momento
marco un nuevo rumbo para la educacion de Comitan y del estado de Chiapas. Nuestra
escuela fue fundada por el Profesor Manuel Albores Salazar con la idea de traer educacion a
Comitan, ya que esto representaba una forma de apoyar a muchas familias de la region para

que siguieran estudiando.

En el ano 1984 inicia actividades el CBTiS Moctezuma llhuicamina, que fue el primer
bachillerato tecnologico particular del estado de Chiapas, manteniendo con esto la vision en
grande de traer educacion a nuestro municipio, esta institucion fue creada para que la gente

que trabajaba por la manana tuviera la opcion de estudiar por las tardes.

La Maestra Martha Ruth Alcazar Mellanes es la madre de los tres integrantes de la familia
Albores Alcazar que se fueron integrando poco a poco a la escuela formada por su padre, el
Profesor Manuel Albores Salazar; Victor Manuel Albores Alcazar en julio de 1996 como
chofer de transporte escolar, Karla Fabiola Albores Alcazar se integré en la docencia en

1998, Martha Patricia Albores Alcazar en el departamento de cobranza en 1999.

En el ano 2002, Victor Manuel Albores Alcazar formé el Grupo Educativo Albores Alcazar
S.C. para darle un nuevo rumbo y sentido empresarial al negocio familiar y en el ano 2004

funda la Universidad Del Sureste.

La formacion de nuestra Universidad se da principalmente porque en Comitan y en toda la
region no existia una verdadera oferta Educativa, por lo que se veia urgente la creacion de

una institucion de Educacion superior, pero que estuviera a la altura de las exigencias de los
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jovenes que tenian intencion de seguir estudiando o de los profesionistas para seguir

preparandose a través de estudios de posgrado.

Nuestra Universidad inicio sus actividades el 18 de agosto del 2004 en las instalaciones de la
4* avenida oriente sur no. 24, con la licenciatura en Puericultura, contando con dos grupos
de cuarenta alumnos cada uno. En el ano 2005 nos trasladamos a nuestras propias
instalaciones en la carretera Comitan — Tzimol km. 57 donde actualmente se encuentra el
campus Comitan y el corporativo UDS, este Ultimo, es el encargado de estandarizar y
controlar todos los procesos operativos y educativos de los diferentes campus, asi como de

crear los diferentes planes estratégicos de expansion de la marca.

Mision

Satisfacer la necesidad de Educacion que promueva el espiritu emprendedor, aplicando altos
estandares de calidad académica, que propicien el desarrollo de nuestros alumnos,
Profesores, colaboradores y la sociedad, a través de la incorporacion de tecnologias en el

proceso de ensehanza-aprendizaje.
Vision

Ser la mejor oferta académica en cada region de influencia, y a través de nuestra plataforma
virtual tener una cobertura global, con un crecimiento sostenible y las ofertas académicas

innovadoras con pertinencia para la sociedad.
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Valores

Disciplina
Honestidad
Equidad
Libertad

Escudo

El escudo del Grupo Educativo Albores Alcazar S.C. esta constituido por
tres lineas curvas que nacen de izquierda a derecha formando los
escalones al éxito. En la parte superior esta situado un cuadro motivo de

la abstraccion de la forma de un libro abierto.

(¢
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Eslogan

“Mi Universidad”

ALBORES

q Es nuestra mascota, un Jaguar. Su piel es negra y se distingue por ser

‘ lider, trabaja en equipo y obtiene lo que desea. El impetu, extremo

valor y fortaleza son los rasgos que distinguen.

P
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Argumentacion Juridica

Objetivo de la materia:

Introducir a los alumnos en las nociones basicas, teorias contemporaneas y distintos
ambitos de aplicacion practica de la Argumentacion Juridica, enfocado a la aplicacion del

ambito legal y defensa juridica.

Unidad |

Lenguaje juridico y argumentacion

I.1 Tipos de discurso: argumentativo, informativo

|.2 Tipos de enunciados

|.3 Usos del lenguaje

[,4 Uso y mencion de expresiones

|.5 Persuasién y fundamentacion en el discurso argumentativo

|.6 Distincion entre argumentos correctos (o validos) y argumentos meramente
persuasivos

|.7 Argumentos deductivos y no deductivos: validez y correccion

|.8 Distincion entre forma y contenido: la forma como criterio de validez
.9 Las funciones de verdad

[.10 Cuantificadores

.1l Tablas de verdad
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Unidad 2

Argumentos interpretativos

2.1 Argumentos dialécticos, argumentos apodicticos o demostrativos

2.2 Argumentos eristicos, pseudoconclusiones o paralogismos

2.3 Argumentos deductivos y no-deductivos

2.4 La analogia y la abduccién, argumentos -a similil, -a contrariol y -a fortioril

2.5 Los argumentos juridicos como argumentos interpretativos

2.6 Argumento -a rubrica, argumento psicologico.

2.7 Argumento -sedes materiae, argumento -ab autorictate

2.8 Argumento historico. Argumento teleoldgico.

2.9 Argumento economico, argumento -a coherentia. Reduccion al absurdo.

2.10 La tipologia de las falacias

Unidad 3

Teorias de la argumentacion juridica

3.1 El derecho como argumentacion

3.2 Antecedentes historicos: Aristoteles y cicerdn

3.3 Theodor Viehweg y el resurgimiento de la topica juridica
3.4 Chaim Perelman y la nueva retorica

3.5 La concepcion de la argumentacion de Stephen E. Toulmin: la estructura de los
argumentos.

3.6 La concepcion estandar de la argumentacién juridica. Neil MacCormick: una teoria
integradora de la argumentacién juridica.

3.7 Jurgen Habermas y la teoria del discurso practico general. Robert Alexy y la
argumentacion juridica como caso especial del discurso practico general. Las reglas y
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formas del discurso.
3.8 Los argumentos a partir de principios

3.9 La argumentacion en materia de hechos

Unidad 4

Ambitos argumentativos no judiciales

4.1 Argumentacion en sede parlamentaria. La racionalidad del legislador

4.2 Argumentacion en el proceso parlamentario: exposicion de motivos, dictamenes,
debates.

4.3 La racionalidad politica y la ley: la negociacién parlamentaria
4.4 La racionalidad economica y la ley

4.5 Argumentacion en organos administrativos reguladores

4.6 Relacion entre legislador y juez.
4.7 Argumentacion de la dogmatica
4.8 Argumentacion no especializada
4.9 Argumentacion judicial

4.10 Teorias sobre el significado. Principios y problemas de interpretacion juridica. Willie
Alstron, Hans Kelsen, Alf Ross

4.1l Teoria que sostiene que no existe la Unica solucion y la que sostiene la idea de la
solucion correcta. Kelsen, Hart y Dworkin

4.12 Modelo de argumentacion y de interpretacion juridica. Francisco Javier Ezquiaga y
Jerzy Wroblewski

4.13 Hermenéutica e interpretacion juridica, interpretaciones juridicas incompatible
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Criterios de evaluacion:

No Concepto Porcentaje

I Trabajos Escritos 10%

2 Actividades web escolar 20%

3 Actividades Aulicas 20%

4 Examen 50%

Total de Criterios de evaluacion 100%

INDICE

ODbjetiVo de 12 MALEIIA: ....ceueeeeeciceeieeeetete ettt ettt sttt ettt sttt ateae 7
Criterios de @ValUaCiON: ......ceceeueeeueseereiereietetesessesesesessssessesesssessesessesessssessssensssessssessesanes 10
Unidad |

Lenguaje juridico y argumentacion

|.ITipos de discurso: argumentativo, iNfOrMAtiVo. ......ccueceereeerereereresseesseesseesseessessssessssens 14
1.2 TIPOS de @NUNCIAAOS. ...ucueeveeereeiereeeteieteseeseesseesseesseessesessesssessssessssessssessssenssessnsesesens 19
1.3 USOS del IENGUAJE «..vveererereueereneereeeteeeseaesesesessesessessesessesessesessesessesessesessesesssessesenssens 20
1.4 USO Y MENCION @ EXPIreSIONES ...cueeveueerereereeereesseesseessesessesssessssessssessssessssessssessssesssens 22
1.5 Persuasion y fundamentacion en el discurso argumentativo .........eceeeeeereeereeereessenennens 24
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|.6 Distincion entre argumentos correctos (o validos) y argumentos meramente persuasivos

............................................................................................................................................ 29
1.7 Argumentos deductivos y no deductivos: validez y COrreccion...........ceeueuerereeuruereresuenene 30
|.8 Distincion entre forma y contenido: la forma como criterio de validez.......................... 32
1.9 Las funciones de VErdad ..........ceceeeieueuerenteeeenenteseeesteseeesteseetsseseeesseseesassesenesessenens 33
|10 CUANTIFICAAOIES ...euveeuenirreeniteeeaeesteseetsteseeesteseeststesesestste e e asseseseasseseetesesenenssenens 34
L.1] Tablas de VErdad ........ccceeeeeeeeuerereniereeesteseesesseseseessesesasssesessssssesesssssssssssssesesesssesssens 35
Material dE APOYO ..ccveueeveerereiereieretesetereteseteseete e sesssesasessesessesessesessesessssesssenssenssesssanes 37
Unidad 2

Argumentos interpretativos

2.1 Argumentos dialécticos, argumentos apodicticos 0 demostrativos........ccceeeeeeeeeeereeennn. 39
2.2 Argumentos eristicos, pseudoconclusiones o paralogismos..........ccceeeeveeeeiirieerniccnneeen. 39
2.3 Argumentos deductivos Y NO-dedUCLIVOS......cccveuereerereerereereeeseseseseseeesesesesssesssessesenes 40
2.4 La analogia y la abduccién, argumentos “a simili”’, “a contrario” y “a fortiori”................ 40
2.5 Los argumentos juridicos como argumentos iNterpretativos .......eeeeeeeeeeeeeeesreeeeeeessneeennns 52
2.6 Argumento “a ribrica”, argumento PSICOIOZICO.  ..uuruerrerirrerirreiereeereeereeeseeeseeeseeesenes 54
2.7 Argumento “sedes materiae”, argumento “ab autorictate”..........ccceeeeeieirrieireernieinneeen. 56
2.8 Argumento histdrico. Argumento teleolOgICo. ....cuuuerrrreererreerereieeeesrecserseeesessesseseseens 56
2.9 Argumento econdémico, argumento “a coherentia”. Reduccion al absurdo..................... 61
2.10 La tipologia de 1as falaCias ......cceeeerereerereereresreseesessesesssseseesesesesesessssessssessesensssessssessesenes 62
Material dE APOYO ...cveueerenrereerereiereeesetereteseseseesesssessseseesessesesssensesessesesssessesensesessesensesenes 63
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Unidad 3

Teorias de la argumentacion juridica

3.1 El derecho COMO argUmMENTACION . ......ceeveeuerreeeresrensensesesessessessessesessessessessessssessessensesseses 71
3.2 Antecedentes historicos: AristOteles Y CICEroN .....cciveereererereeresseesseessesesseessessssesessenes 71
3.3 Theodor Viehweg y el resurgimiento de la tOpica juridica......ccceueueerereereercneereencneenenenes 72
3.4 Chaim Perelman y la NUEVA FretOriCa ......ccuviueiiiiiiiiiiiiiittinetete et 73

3.5 La concepcidn de la argumentacion de Stephen E. Toulmin: la estructura de los

AFGUIMENTOS. uvveurererrerensesesesesesesesesesessesessesessasensasessesessessnsesensesessesessesssessssessssessssesssanssans 74

3.6 La concepcion estandar de la argumentacion juridica. Neil MacCormick: una teoria

integradora de la argumentacion JUFIICa.........ecveeueueueertrueueenteeeeestese et se st sassesesens 75

3.7 Jirgen Habermas y la teoria del discurso practico general. Robert Alexy y la

argumentacion juridica como caso especial del discurso practico general. las reglas y formas

eI dISCUISO. w.uveureueereereteteteesteeteste e e ee e stessese e esessessesaesaesaesassassessesaesansasessansesassansansansanenne 76
3.8 Los argumentos a partir de PrinCiPios ....cic e ceeeriiereieiiiriteeteecreeeeeeceee e e eee e e s sneeeesennne 8l
3.9 La argumentacidn en materia de heChos ........ccceueeereerreeereenteeeteeeseeeteesseeeseseeseseesens 8l
Material dE APOYO .veveurererererereierertereterestesestesestesessesessesessesessesesesessessasessssassssensssessssessssanes 82
Unidad 4

Ambitos argumentativos no judiciales

4.1 Argumentacion en sede parlamentaria. La racionalidad del legislador..........cccceceeeunnenee. 84

4.2 Argumentacion en el proceso parlamentario: exposicion de motivos, dictamenes, debates.

............................................................................................................................................ 87
4.3 La racionalidad politica y la ley: la negociacidn parlamentaria..........ccceeeeeeeereiccneeenncnneen. 89
4.4 La racionalidad €CoONOMICa Y 12 1€) ....ceeveeereeereerreeeieeeteeereeeseeeseessesesseessesessesesensasens 90
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4.5 Argumentacién en érganos administrativos reguladores ........oeceeueeeveeereesseressesesseennns 9l
4.6 Relacion entre 1gislador Y JUBZ ....ueueeeveeeueeereisreesteesseesseesseessesssesssessssessssesssesssens 93
4.7 Argumentacion de |2 dOZMALICA ..ceeveeereeereeereesteeeteeeseeeseeeseesseessesssessssessssesssensnsns 94
4.8 Argumentacion NO eSPECIialiZada........cceereerererrererreressesersesesseesseessesssessssessssessssessssenssens 95
4.9 Argumentacion JUAICIAl .......cceuereerereeuereerereereeesesessesessesesseessesessessssesessesassessssessssensssenssens 96

4.10 Teorias sobre el significado. Principios y problemas de interpretacion juridica. Willie

AlStron, Hans KelSen, Al ROSS...iuuiiieiiieiiiitiiieuerieieteuereseeereueressesesssesesssssssssssssessssssssnnens 97

4.1l Teoria que sostiene que no existe la unica solucion y la que sostiene la idea de la

solucidn correcta. Kelsen, Hart y DWOIKIiN .....cccuceveueeeererieueieereieeteseteseseeesessesessesesesesesenes 98

4.12 Modelo de argumentacion y de interpretacion juridica. Francisco Javier Ezquiaga y Jerzy

VVEODBIEWSKI . ...ceveveenenteeaeaetsteseststeseetsteseseessese et sse e et ssesesastesesesasesesesatesesesessesensnsssesens 101
4.13 Hermenéutica e interpretacion juridica. Interpretaciones juridicas incompatibles ...... 102
Material dE APOYO ...cveueereeeereiereieteieresteretesetesestesesesessesessesessesesesessesansesansesessesansesansesansas 105
Bibliografia basica y COMPIEMENTAria: ......ceeueevereeieresrecreiteeeeesestesseseessessessesesessessessessesens 106
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Unidad |
Lenguaje juridico y argumentacion

Objetivo de la unidad: Establecer la relacidén que existe entre las normas juridicas y el

lenguaje en que se expresan, para que a partir de ello podamos introducirnos al analisis de las

repercusiones del lenguaje en el proceso argumentativo que justifica toda decision juridica.

Por lo anterior, independientemente de la postura ideolégica adoptada del fendmeno juridico
(iusnaturalista, iuspositivista, realista, etc.), a los efectos del presente trabajo se asumira
como presupuesto basico del desarrollo de esta unidad que el Derecho es un fendmeno
eminentemente normativo. Esta idea, se refuerza con el pensamiento de Norberto Bobbio
quien aseveraba que -el mejor modo para acercarse a la experiencia juridica es aprehender
los rasgos caracteristicos y considerar el derecho como un sistema de normas, o reglas de
conducta. Partimos, por tanto, de una afirmacion general de este tipo: la experiencia juridica

es una experiencia normativa.

Asi, al entender al Derecho como un sistema de normas, se debe ser consciente de que las
normas juridicas se expresan a través del lenguaje. En este sentido, podemos también afirmar
que entre Derecho y lenguaje existe una relacion inescindible, de tal suerte que desde la
creacion de las normas juridicas hasta su aplicacion e interpretacion (ambas tareas practicas
del jurista), se encontraran distintas formas argumentativas en donde estara presente el uso

del lenguaje.

[.I Tipos de discurso: argumentativo, informativo.

A diferencia de lo que afirmaban las corrientes logicistas de la aplicacién e interpretacion del
Derecho, en donde el proceso racional de justificacion de la decision juridica era monologico,
tal como expreso6 en su momento la Escuela de la Exégesis y la Jurisprudencia de Conceptos;

las actuales teorias de la Argumentacion Juridica vienen a defender la idea de que es posible
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hablar en términos de racionalidad practica de la decision juridica, la cual se va a construir a
través de un procedimiento que en forma dialdgica (discursiva) logre un determinado

consenso.

En otras palabras, las corrientes que explican la Argumentacion Juridica en nuestros dias,
afirman que toda decision juridica de la indole que esta sea debe venir respaldada por un
aparato discursivo, en el que estén presentes el didlogo intersubjetivo y el consenso
alcanzado bajo ciertas reglas de procedimiento. Es decir, los sujetos van a ser interlocutores

del didlogo y participes del discurso que debe verificarse previo a toda decision juridica.

Al respecto dice Robert Alexy que la argumentacion juridica debe concebirse -como una
actividad lingliistica que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por ejemplo, el
proceso Y la discusion cientifico juridica. De lo que se trata en esta actividad linguistica es de
la correccion de los enunciados normativos, en un sentido todavia por precisar. Sera
conveniente designar tal actividad como discurso, y, puesto que se trata de la correccion
de enunciados normativos, como discurso practico. El discurso juridico es un caso especial

del discurso practico en general.

En este sentido se pueden distinguir distintos tipos de discurso, de los cuales y a los efectos
del presente trabajo solo se hara referencia al informativo y al argumentativo. El primero, es
aquel en el que el lenguaje es utilizado como un instrumento para la consecucion de
determinados propédsitos, sin necesidad de ser apoyado en razones para ello; en cambio, el
discurso argumentativo se caracteriza porque el éxito o fracaso de una determinada decision,

dependera de las razones que previamente se hayan expuesto para justificarla.

En este punto conviene aclarar que argumentar -es una actividad que consiste en dar razones
a favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de refutarlé.
Asimismo, si se admite que las decisiones deben estar justificadas a su vez se asume la tarea
de llevar a cabo toda una actividad argumentativa, lo que -significa aceptar que el problema
de que se trata (el problema que hace surgir la argumentacion) ha de resolverse mediante

razones que se hacen presentes por medio del lenguaje: oral o escrito.

1 ——
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Lo anterior, permite concluir que en el terreno del Derecho toda decision juridica, ya sea en
forma de norma general o particular, debe estar apoyada en razones que en todo caso la
justifiquen, de lo contrario podria tal decision ser tachada de invdlida. Es decir, en el campo
normativo juridico las decisiones ya sean de tipo legislativo o jurisdiccional, deben venir
acompanadas de un discurso argumentativo, en donde se expresen los razonamientos que

validen la decision respectiva.

El texto argumentativo tiene como objetivo expresar opiniones o rebatirlas con el fin de
persuadir a un receptor. La finalidad del autor puede ser probar o demostrar una idea (o
tesis), refutar la contraria o bien persuadir o disuadir al receptor sobre determinados

comportamientos, hechos o ideas.

La argumentacion, por importante que sea, no suele darse en estado puro, suele combinarse
con la exposicion. Mientras la exposicion se limita a mostrar, la argumentacion intenta
demostrar, convencer o cambiar ideas. Por ello, en un texto argumentativo ademas de la
funcién apelativa presente en el desarrollo de los argumentos, aparece la funcién referencial,

en la parte en la que se expone la tesis.

La argumentacion se utiliza en una amplia variedad de textos, especialmente en los cientificos,
filosoficos, en el ensayo, en la oratoria politica y judicial, en los textos periodisticos de
opiniéon y en algunos mensajes publicitarios. En la lengua oral, ademas de aparecer con
frecuencia en la conversacion cotidiana (aunque con poco rigor), es la forma dominante en

los debates, coloquios o mesas redondas.

PROCEDIMIENTOS ORGANIZATIVOS

El texto argumentativo suele organizar el contenido en tres apartados: introduccion,

desarrollo o cuerpo argumentativo, y conclusion.

1 ——
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La INTRODUCCION suele partir de una breve exposicién (llamada -introduccién o
encuadrel) en la que el argumentador intenta captar la atencion del destinatario y despertar
en él una actitud favorable. A la introduccion le sigue la tesis, que es la idea en torno a la cual

se reflexiona. Puede estar constituida por una sola idea o por un conjunto de ellas.

El DESARROLLO. Los elementos que forman el cuerpo argumentativo se denominan

pruebas, inferencias o argumentos y sirven para apoyar la tesis o refutarla.

Segun la situacion comunicativa, se distingue entre:

ESTRUCTURA MONOLOGADA: La voz de un solo sujeto organiza la totalidad del texto
argumentativo. Es el caso del investigador que valora el éxito de un descubrimiento en una

conferencia.

ESTRUCTURA DIALOGADA: El planteamiento, la refutacion o la justificacion y la conclusion
se desarrollan a lo largo de réplicas sucesivas. Es el caso de los debates en los que es facil que

surjan la controversia, la emision de juicios pasionales, las descalificaciones y las ironias.

Segun el orden de los componentes, se distinguen varios modos de razonamiento:
La DEDUCCION (o estructura analitica) se inicia con la tesis y acaba en la conclusion.

La INDUCCION (o estructura sintética) sigue el procedimiento inverso, es decir, la tesis se

expone al final, después de los argumentos.

A su vez, los argumentos empleados pueden ser de distintos tipos:

Argumentos racionales: Se basan en ideas y verdades admitidas y aceptadas por el conjunto
de la sociedad.

Argumentos de hecho: Se basan en pruebas comprobables.

Argumentos de ejemplificacion: Se basan en ejemplos concretos.

1 ——
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Argumentos de autoridad: Se basan en la opinién de una persona de reconocido prestigio.

Argumentos que apelan a los sentimientos. Con estos argumentos se pretende halagar,

despertar compasion, ternura, odio...

La CONCLUSION. Es la parte final y contiene un resumen de lo expuesto (la tesis y los

principales argumentos).

PROCEDIMIENTOS DISCURSIVOS

Se trata de procedimientos que no son exclusivos de la argumentacion antes bien son

compartidos por otros modos de organizacion textual, como la exposicion. Destacan:

La DEFINICION. En la argumentacion se emplea para explicar el significado de conceptos. En

ocasiones, se utiliza para demostrar los conocimientos que tiene el argumentador.

La COMPARACION (o analogia) sirve para ilustrar y hacer mas comprensible lo explicado.

Muchas veces sirve para acercar ciertos conceptos al lector comun.

La CITAS son reproducciones de enunciados emitidos por expertos. Tienen el objetivo de

dar autenticidad al contenido. Las citas se emplean como argumentos de autoridad.

La ENUMERACION ACUMULATIVA consiste en aportar varios argumentos en serie.

Cumple una funcion intensificadora.

La EJEMPLIFICACION se basa en aportar ejemplos concretos para apoyar la tesis. Los

ejemplos pueden ser el resultado de la experiencia individual.

La INTERROGACION se emplea con fines diversos: provocar, poner en duda un argumento,

comprobar los conocimientos del receptor.
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PROCEDIMIENTOS LINGUISTICOS

El parrafo es el cauce que sirve para distribuir los diferentes pasos (planteamiento, analisis o

argumentos y conclusion) contenidos en la argumentacion escrita.

De entre los elementos de cohesion textual que relacionan los contenidos repartidos en los
diferentes parrafos destacan tres: la repeticion léxica o conceptual en torno al tema y los
marcadores discursivos que permiten seguir el proceso de analisis o argumentacion y avisan

del momento de la conclusion.

Si el texto pertenece al ambito cientifico (juridico, humanidades...) abundan en el léxico los
tecnicismos. Si es de tema mas general o de enfoque mas subjetivo, suele utilizarse un léxico

de registro predominantemente estandar.

|.2 Tipos de enunciados

Como ha quedado expresado en lineas anteriores, las normas se expresan a través del
lenguaje con el cual se conforman enunciados; y dichas normas, al momento de ser aplicadas
por los operadores juridicos, requieren de una serie de proposiciones conforme a las cuales
se argumente o justifique la decision. Al respecto, se afirmara aqui que por proposicion se
entiende al -conjunto de palabras que tienen un significado entre si, es decir, en su
conjunto. Ahora bien, las proposiciones deben ser distinguidas y diferenciadas de los
enunciados que las contienen, es decir, de las expresiones linglisticas a través de las cuales se
obtiene su significado. Ello, en virtud de que una misma proposicion puede expresarse por
medio de diversos enunciados y porque un mismo enunciado es susceptible de expresar

distintas proposiciones.

Ahora bien, una vez hechas estas precisiones se puede aseverar que las normas, en principio,
se expresan en lenguaje a través de enunciados normativos que las contienen. De ahi que,

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 19



0o 00
SUDS ;
o
Mi Universidad
como dice Manuel Atienza si consideramos al Derecho como lenguaje, habremos de admitir
que desde esa optica —consiste en una serie de enunciados dirigidos en su conjunto a guiar la
conducta humana, aunque todos ellos no sean propiamente normas y aunque existan ademas

diversos tipos de normas juridicas.

Entendido asi el Derecho cabe senalar que los enunciados juridicos pueden ser de distintas
clases a saber: en primer lugar se deben distinguir los enunciados practicos de los enunciados
no practicos; entendiendo a los primeros como aquellos que dirigen directamente una
conducta y por ello tiene efectos practicos, mientras que los segundos son definiciones que
no tienen caracter prescriptivo pero que informan sobre algin elemento que haya que
precisar. Los enunciados practicos a su vez se clasifican en: normativos y valorativos, en el
sentido de que los primeros se traducen en una norma propiamente dicha mientras que, los
segundos, son valores que sustentan a un determinado Ordenamiento juridico, pero no se
traducen en guia de un comportamiento en forma directa. Los enunciados normativos a su
vez pueden ser de dos tipos: enunciados que expresan normas y enunciados que expresan el
uso de poderes normativos. Los enunciados que expresan normas pueden ser dednticos o
regulativos o no deonticos o constitutivos; y los enunciados que expresan normas deonticas

pueden a su vez hacerlo en forma de reglas o de principios.

|.3 Usos del lenguaje

Aqui, se partira de la idea de que el lenguaje es la herramienta fundamental de comunicacion
entre los hombres. No obstante, dicha herramienta por demas util y ademas necesaria, suele
presentar algunos problemas que repercuten en la correcta transmision del mensaje si no es

usada adecuadamente.

Al respecto, cabe decir que al percibir un enunciado linguistico surgen de inmediato dos
interrogantes a aquel que recibe la informacion: a) ;cudl es la naturaleza del acto lingistico

de mi interlocutor?, es decir, ;como debo tomar esa expresion!, como una orden, una
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amenaza, un consejo, una invitacion, una pregunta, una recomendacion, etc. etc.; y b) ;Cual es
el contenido del acto lingliistico de mi interlocutor?, es decir, ya identifiqué que esta
preguntando, que esta sugiriendo o que estd advirtiendo algo; pero ;qué preguntal, ;qué
sugiere! o ;qué advierte?, es lo que en un segundo momento se averigua en una

comunicacion linguistica.

Con relacion a la primera de las interrogantes anteriormente sehaladas, es decir, a aquella
que intenta descubrir la naturaleza o fuerza del acto linguistico, es a la que se encuentra
ligada la concepcion de usos del lenguaje. El lenguaje como es un medio de comunicacion
humana y que sirve a multiples intereses, tendria un sin nimero de usos; no obstante ello,
podriamos de forma enunciativa mas no limitativa identificar cuatro usos del lenguaje a saber:

uso descriptivo, uso expresivo, uso directivo y uso operativo.

El uso descriptivo es aquel que se emplea para informar o dar cuenta del estado que guardan
ciertos fenomenos ya sean naturales o sociales. Se dice que en el uso descriptivo, se emplean
unidades linglisticas en forma de aserciones de las cuales se puede predicar su verdad o

falsedad. El ejemplo paradigmatico del uso de lenguaje descriptivo es el lenguaje cientifico.

El uso expresivo del lenguaje es aquel que se utiliza para -comunicar emociones o

sentimientos o para provocarlos en el interlocutor.

Aqui, las unidades lingliisticas pueden resultar exageradas o metaforicas de tal suerte que no
tengan una correspondencia con la realidad, por lo que no podria hablarse de ellas en
términos de verdad o falsedad. El lenguaje poético sin duda alguna estd asociado a este uso

expresivo.

El uso directivo del lenguaje también denominada funcion prescriptiva del mismo, es aquel
que emplea formulas verbales para dirigir, influir o incidir en la conducta o comportamiento
de los demas. Aqui, a diferencia del uso descriptivo no se trata de informar sobre lo que
acaece en la realidad, sino mas bien a través del lenguaje se tiende a transformar esa realidad.

Aqui encontramos en forma general el lenguaje de las normas y en forma especifica el de las

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 21



0o 00
sUDS .

normas juridicas, aunque sin duda el lenguaje juridico puede servirse de los otros usos.

Con relacion al uso directivo del lenguaje en donde las expresiones se emplean para
transformar una realidad, estableciendo Ila obligacion, prohibicion o permision de
determinadas conductas tampoco puede predicarse de ellas su verdad o falsedad. Mas bien,
en el lenguaje prescriptivo por lo que se refiere a su funcién diremos que tiende a modificar
un comportamiento; por lo que hace al propio comportamiento de los destinatarios se
predicara la eficacia o ineficacia de las normas en tanto que fue o no cumplida; y, por lo que
hace a su valoracion se podria decir que la norma es valida o invalida o si se prefiere justa o
injusta. Por ultimo, hemos de decir que el uso directivo del lenguaje es aquel propio de las
normas juridicas; no obstante ello, el lenguaje de la Ciencia del Derecho es
fundamentalmente descriptivo en los términos que ha sido explicado, aunque también puede

la Ciencia sugerir cambios a lo que la realidad normativa actual ofrece.

Finalmente, el uso operativo del lenguaje es aquel en donde se utilizan ciertas palabras o
términos que tienen una especifica significacion con relacion a un sistema de reglas vigentel 8.
Es decir, se requiere de una serie de condiciones y circunstancias establecidas como reglas
preexistentes, fuera de las cuales el lenguaje no tendria razén de ser o simplemente no

surtiria los efectos deseados.

I.4 Uso y mencion de expresiones

Se ha precisado, con anterioridad, que el Derecho como fenémeno, eminentemente
normativo se expresa a través del lenguaje. De igual se ha indicado que el lenguaje tiene
diversos usos o funciones a las cuales se ha hecho referencia. La determinacion del uso del
lenguaje permite conocer la fuerza del enunciado lingliistico respectivo, es decir, habilita

entendimiento para saber si se esta ante un uso descriptivo, expresivo, directivo u operativo.
|
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Ahora bien, una vez identificado el uso el receptor del mensaje procede a preguntarse en qué
sentido le estan describiendo algo, qué sentimiento le quieren transmitir, qué orden se le

esta imponiendo o qué conducta tiene prohibido realizar.

En todo el proceso de comunicacion el interlocutor va a emplear el lenguaje, mediante el uso

y empleo de expresiones que pueden facilitar o dificultar su comprension.

El lenguaje natural, en si mismo tiene defectos intrinsecos que en multiples ocasiones impiden
transmitir el mensaje deseado, por lo que resulta necesario ser mas preciso y propio en su
empleo sobre todo cuando estamos ante un uso directivo o prescriptivo del mismo. Es decir,
que en el uso y mencion de determinadas expresiones que vengan contenidas en los
enunciados normativos, se debe ser lo suficientemente cuidadoso para no introducir aquellas

que representen un alto grado de ambigiiedad o vaguedad.

A nuestros efectos entendemos por ambigliedad aquel problema o defecto intrinseco a la
lengua natural, que afecta directamente a la correcta significacion de los términos o palabras.
La vaguedad, en cambio, sera el problema congénito al lenguaje natural, que afecta a la
correcta comprension y significado de los conceptos. La vaguedad a su vez puede ser de dos

tipos: vaguedad intencional y vaguedad extensional.

La primera, es aquella que afecta a la correcta significaciéon de un concepto, cuando éste no
ha sido connotado adecuadamente en cuanto a sus propiedades esenciales. La segunda, es
decir, la vaguedad extensional es aquella que afecta a la significacion del concepto cuando no

ha sido denotado el campo de aplicabilidad del mismo.

La ambigliedad y la vaguedad al ser problemas o defectos intrinsecos al lenguaje natural, van a
afectar en forma consecuente y necesaria al lenguaje de las normas juridicas. No obstante, en
el uso y mencion de expresiones en el terreno normativo, se debe ser lo suficientemente
cuidadoso para emplear aquellos términos o conceptos que tengan un menor grado de
ambigliedad o vaguedad respectivamente.
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Lo anterior, en virtud de que las expresiones que se encuentren en las normas seran objeto
de interpretacion por el aplicador u operador juridico respectivo, de tal suerte que mientras
mayor ambigiiedad o vaguedad exista en ellas, se darda un mayor margen de maniobra al

intérprete, vulnerando en cierta medida el principio fundamental de seguridad juridica.

[.5 Persuasion y fundamentacion en el discurso argumentativo

Con anterioridad se ha dicho que la labor argumentativa implica, necesaria- mente, un
dialogo intersubjetivo en el que dialégicamente se vaya construyen- do el criterio racional
que justifique una determinada decision. Ahora bien, en ese proceso argumentativo la
justificacion de una determinada decision puede venir respaldada por un discurso meramente

persuasivo o bien por un discurso de convencimiento o debidamente fundamentado.

Como ya se ha senalado en lineas anteriores el criterio de racionalidad practica de la decision
juridica, se va a determinar en virtud del consenso alcanzado bajo ciertas reglas de
procedimiento. Luego entonces, en ese procedimiento discursivo a través del cual se va
generando el criterio justificador, puede ser que nos encontremos ante un discurso
persuasivo, en donde el rétor tenia como finalidad adherir voluntades a su posicion incluso

valiéndose de mecanismos irracionales.

En el campo del Derecho, por el contrario, se debe buscar una decision que venga respaldada
por un discurso de convencimiento, a través del cual por medios estrictamente racionales se
logre la adhesion y el consenso del argumento valido. Lo cual sera posible alcanzar invocando
los fundamentos juridicos que fortalezcan la decision, es decir, la decision juridica debera
estar debidamente fundamentada en un discurso argumentativo estrictamente racional, en
donde el criterio interpretativo esté basado en las reglas, principios y valores contenidos en

las normas que componen un determinado ordenamiento juridico.
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{Qué es la persuasion?

Entendemos por persuasion como el proceso mediante el cual se emplean mensajes a los
cuales se dota de argumentos que los apoyen, con el proposito de cambiar la actitud de una
persona, provocando que haga, crea u opine cosas que originalmente no haria, crearia u

opinaria.

Segin McGuire, este proceso de cambio depende principalmente de la existencia de la
probabilidad de recepcion del mensaje, es decir de si el receptor de este tiene la capacidad
de atender y comprender el mensaje que se le quiere dar, y de aceptacion por parte del

receptor de éste.

Dicha aceptacion dependera principalmente de como se procese el mensaje, asi como el nivel
de implicacion y familiaridad que tengamos con el tema del que se nos intente persuadir. Asi,
alguien que le dé una alta importancia al tema del que se hable y que se sienta interpelado
por este atendera especialmente al contenido del mensaje, evaluandolo de forma critica,
mientras que alguien que no considere relevante el tema tratado sera menos propenso
siquiera a empezar a analizar el contenido del mensaje puede no ser tan analizado, aunque si

puede ser persuadido por elementos externos al mensaje en si.

Por ejemplo, si alguien nos dice que éste mismo texto va a ser objeto de examen en una
asignatura la semana que viene, aquellos alumnos que tengan la asignatura en cuestion se
veran altamente motivados a creerlo, mientras que los demas dificilmente cambiaran su

actitud.
La persuasion no se basa en esldganes.
Por supuesto, hay que tener en cuenta que el proceso de persuasion no es directo: es
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decir, porque una persona le diga a otra que deberia hacer mas ejercicio o emplear X
producto con una técnica convincente esto no quiere decir que el Ultimo vaya a obedecerle.
Algunos elementos que dificultan que se produzca un cambio real son el hecho de presentar
argumentos débiles que el receptor pueda contrarrestar reforzando ain mas su punto de

vista inicial.

Ademas, creer que nos quieren manipular mediante el engaiio o las proclamas simplistas hace
mas dificil el proceso de ser persuadido, provocando una resistencia e incluso una accién
contraria a la que se pretendia al sentirse atacada nuestra libertad personal. Este fenédmeno

recibe el nombre de reactancia.
Elementos clave de la persuasion

Para comprender mejor en el proceso por el cual una persona o medio puede influir en otra
haciéndole cambiar de opinion hay que tener en cuenta cuales son los elementos clave del
proceso, siendo estos la fuente emisora, el receptor, el propio mensaje y la técnica que se

emplea para transmitirlo.
| Emisor

En lo que respecta a quien transmite la informacion, la fuente que intenta persuadir, hay dos
caracteristicas que se tienen muy en cuenta a la hora de ser o no ser persuadidos: su
atractivo y su credibilidad. Se ha demostrado en multiples experimentos que de manera
general consideramos mas confiables a aquellos individuos que percibimos como mas
atractivos (en parte por el efecto halo, en que suponemos que alguien que tiene una buena
cualidad seguramente tendra otras). Este es uno de los motivos de que en la publicidad
aparezcan frecuentemente hombres y mujeres de gran atractivo fisico, o bien famosos bien

valorados, con el fin de vendernos un producto.

Sin embargo, la caracteristica mas influyente de la fuente a la hora de persuadirnos es la

credibilidad, que viene dada ante el nivel de competencia de la fuente en el tema en cuestion
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y la sinceridad percibida.

Veamoslo con un ejemplo simple. Nos dicen que dentro de diez afios el cometa Halley se
estrellara contra la Tierra. Si quien nos lo dice es una persona que nos encontramos por la
calle, probablemente no cambiaremos nuestro modo de actuar, pero si quien lo dice es un
experto de la NASA, es mas probable que aumente la preocupacién por ello. Otro ejemplo
lo encontrariamos una vez mas en el uso de celebridades para anunciar productos en piezas
publicitarias. En este caso, la mayoria de famosos no solo tienden a ser atractivos, sino que

ademas estan asociados a un buen nivel de credibilidad basado en su imagen publica.

2 Receptor
En lo que se refiere al receptor del mensaje, las principales caracteristicas que afectan a la
hora de ser influidos son el nivel de inteligencia, la autoestima y el nivel de implicacion con el

tema.

Se ha de tener en cuenta que el efecto del nivel de inteligencia no se debe tomar como una
medida directa. No es que quien mas influenciable sea tenga menos inteligencia, pero alguien
con mayor inteligencia si tendra mas recursos para poner en duda los argumentos esgrimidos
en la persuasion. Al tener una capacidad mayor a la hora de aprender y de utilizar en tiempo
real la informacion memorizada, la manera de dialogar de las personas mas inteligentes
resulta mas fluida y consistente, algo que se plasma en los resultados que obtienen a la hora

de convencer.

En lo que respecta a la autoestima, generalmente nos encontramos con que a menor
autoestima, menor probabilidad de que consideremos nuestros propios argumentos como

validos, aceptando mas facilmente los de otros.
3 Mensaje

Otro de los elementos principales a la hora de persuadir a alguien es el propio mensaje en si.
]
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Varios estudios indican que el hecho de emplear un mensaje mas racional o mas emotivo
dependera del tipo de respuesta que se quiera favorecer. También afecta que el mensaje
incorpore elementos que provoquen miedo o sensacion de amenaza: segln la teoria de
motivacion de proteccion de Rogers, tenderemos a buscar y a considerar mas ciertos los

mensajes que nos permitan minimizar o evitar un dano.

Se ha investigado también el hecho de que la persuasion se dé mas a menudo con un mensaje
cerrado o abierto, indicandose que por lo general es mejor dejar una conclusion abierta a la
interpretacion, si bien guiada en la direccién de la que se quiere persuadir. Esto puede ser
debido a que de esta manera los oyentes quedan mas satisfechos al llegar a esas conclusiones,
algo que experimentan como si hubiese sido un descubrimiento realizado por ellos mismos,

sin que alguien les intente imponer una idea desde fuera.

Por ultimo, se ha discutido si es conveniente indicar Unicamente los argumentos que
favorecen la propia postura o deberian indicarse también los argumentos de la postura
opuesta. En este aspecto se ha sugerido que resulta mas persuasor mostrar ambas
posiciones, pues de lo contrario resulta mas perceptible que la intencion del mensaje es la de
crear publicidad o propaganda mas que aportar datos para decidir racionalmente, y esto

termina provocando reactancia.
Una forma de influir en los demas.

Tal y como hemos visto, la persuasion consiste en parte en detectar esas "grietas”" en las
defensas psicologicas de una persona por las que se puede influir y sea mas facil convencerlas
de tomar una decisién. Eso si, este proceso no debe dar la sensacién de que la persona a la
que se intenta convencer pierda o ceda ante la persona que la convence, dado que el simple
hecho de experimentar un intercambio de ideas percibiéndola desde esta perspectiva genera

resistencias dificiles de derribar.
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UNIVERSIDAD DEL SURESTE 28



0o 00
SUDS ;
o
Mi Universidad
Por consiguiente, la persuasion no actla a través de la racionalidad, sino mediante los
heuristicos y los atajos mentales en general. Las personas que son persuadidas apenas se dan
cuenta de ello, ya que en muchos casos creen estar actuando solamente a partir de su

racionalidad.

Es por eso que estas estrategias son tan utilizadas; permiten hacer que una persona se

decante por cierta opcion sin que advierta la presencia de un plan para persuadirla.

[.6 Distincion entre argumentos correctos (o validos) y argumentos

meramente persuasivos

Tal y como se ha venido diciendo, en el campo del Derecho el argumento valido o correcto
sera aquel que se construya racionalmente, es decir, con fundamento en razones basadas en
las propias normas que constituyen el Ordenamiento, que respetando sus canones logicos

justifiquen la decision juridica.

Al respecto, cabe precisar que entre las tareas practicas del terreno juridico, destacan sin
duda la de creacion normativa por parte del legislador y la de aplicacion de normas por parte
de los jueces. Pues bien, al haber establecido que hay una argumentacion juridica que justifica
las decisiones en forma de racionalidad practica, se debe ser consciente que en estas tareas

practicas al final se producen normas ya sean estas generales o particulares.

Estas normas que producen las actividades legislativa y jurisdiccional, deben incorporarse
armonicamente al sistema juridico al que pertenecen, lo que implica que dichas normas sean
consideradas plenamente validas en términos juridicos. Ahora bien, el argumento que se
encuentra detras de cada una de las normas producidas, debe ser un argumento correcto o
valido dentro del Derecho, porque de lo contrario dicha norma no podra ser considerada

como parte de dicho sistema.
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Y precisamente se estara ante una norma invalida para el sistema, cuando los argumentos que
se encuentren tratando de justificar dicha decision sean meramente persuasivos. Teniendo el
caracter de persuasivos aquellos argumentos que hayan pretendido por medios ajenos a los
estrictamente juridicos, adherir la voluntad de los agentes participantes en el discurso, a
través de mecanismos no previstos ni autorizados en las propias normas o bien
argumentando en un sentido distinto a lo que el sistema normativo prevé. Aqui, se podria
estar frente a argumentos perfectamente vilidos en otro terreno, como el moral,
economico, politico, social, religioso o de cualquier otro tipo, pero que en ninguna forma se
justificarian como validos en Derecho si no tuvieran como fundamento una norma, un

principio o un valor superior del ordenamiento juridico.

|.7 Argumentos deductivos y no deductivos: validez y correccion

Al indicar que ha habido distintas teorias que se han encargado de explicar la aplicacion e
interpretacion del Derecho, se ha dicho también que éstas pueden clasificarse en logicistas y
no-logicistas. Las primeras, en donde se encuentran la Escuela de Exégesis y la Jurisprudencia
de Conceptos, van a establecer que el criterio de validez y de racionalidad de toda decision

juridica, va a determinarse con base en criterios logico-deductivos de caracter silogistico.

De esta forma se puede afirmar que el argumento deductivo sera aquel por virtud del cual se

infieren de forma ldgica y necesaria las conclusiones a partir de sus premisas.

Esto significa, que a través de un razonamiento légico es posible establecer claramente la
premisa mayor, la premisa menor y de ahi concluir en forma necesaria en un silogismo puro.
En el ambito juridico se puede establecer esta forma de razonamiento si se parte de la idea
de que la norma general y abstracta constituye la premisa mayor, el caso concreto
controvertido la premisa menor y el sentido de la decision es la conclusion que se obtiene
mediante una simple subsuncion.
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En este tipo de razonamientos que ofrece la logica tradicional, es posible construir un
argumento en donde el criterio de validez lo determine precisamente esa inferencia

deductiva y necesaria.

Ahora bien, la forma de entender la dificil tarea practica de aplicacién e interpretacion de las
normas, ha evolucionado de tal forma que las teorias de la Argumentacion Juridica desde
Viehweg y Perelman como precursores hasta MacCormick y Alexy como actuales, sostienen

un criterio de racionalidad no logicista.

Con ello no se pretende aseverar que el criterio de ldgica deductiva y silogistica no opera en
la construccion de argumentos que validen una decision juridica; sino que, mas bien, se viene
a defender que el criterio de correccion logico-deductivo es un elemento necesario pero no

suficiente en la construccion del argumento que valide la decision.

Lo anterior, lleva a colegir que las teorias de la Argumentacion Juridica van a defender en
términos generales, la idea de que el puro silogismo no es suficiente para garantizar un
argumento valido en el terreno juridico. No obstante ello, siempre se requerira de la
correccion logica que permita llegar a una conclusion, pero ademas, se puede (como de
hecho ocurre) hacer uso de un elemento adicional que no satisfaga los requisitos de

necesariedad que implica el argumento logico en forma pura.

En este sentido es posible encontrar algin argumento no-deductivo, también conocido como
abduccion en donde no se da esa deduccion en forma necesaria, pues mas bien se estaria en
presencia de un tipo de silogismo cuya premisa mayor es evidente pero la premisa menor es

menos evidente y por ello la conclusion sélo podra ser probable.

Al respecto, senala Manuel Atienza que dicho argumento -no tiene caracter deductivo, pues
el paso de las premisas a la conclusion no es necesario, aunque si altamente probable. Si se
acepta la verdad de las premisas, entonces hay una razén soélida para aceptar también la

conclusion aunque, desde luego, no puede haber una certeza absolutal.
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Lo anterior, resulta entendible si se percibe el hecho de que estas teorias recientes de la
Argumentacion Juridica, dan un viraje en la forma de entender la decision juridica que va de la
certeza a la incertidumbre; es decir, ahora el intérprete no descubre significado de las
normas sino lo atribuye y en ese sentido son teorias que defienden la idea de que hay muchas

respuestas validas posibles.

|.8 Distincion entre forma y contenido: la forma como criterio de validez

En este punto cabe destacar, primeramente, que el argumento deductivo tal y como se ha
caracterizado, utiliza como criterio de validez la Idgica formal tradicional; no obstante, dicho
argumento puede resultar insatisfactorio pues solo suministra criterios formales de
correccién sin considerar aquellos materiales o de contenido. De esta manera es posible
encontrar un argumento correcto en el plano logico, pero que partié de premisas falsas; o

bien un argumento incorrecto aunque la conclusiéon y premisas puedan resultar verdaderas.

En este sentido, se deben distinguir aquellos argumentos que son manifiestamente invalidos
de aquellos que sélo aparentan ser validos sin serlo como son las falacias. Aqui, es necesario
precisar que no solo existen falacias formales, es decir, argumentos que parecen correctos
en el plano deductivo pero que no lo son, sino también falacias materiales en donde destacan

la de atingencia y la de ambigliedad.

En las primeras las premisas carecen de correspondencia logica con las conclusiones y por
ello es imposible establecer su verdad; en las segundas, aparecen razonamientos con
términos o palabras cuyo significado es susceptible de cambiar en el proceso logico del

razona- miento deductivo.

En el caso de las falacias de atingencia se pueden destacar el argumento ad ignorantiam, el
argumento ad hominem y la peticién de principio; en las fa- lacias de ambigiiedad se trata de

un problema de significacion en el lenguaje al que se ha hecho referencia en el punto 4 de
- -]
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esta unidad.
Sin duda alguna en el terreno argumentativo del Derecho se requiere de la correccion
l6gico-formal, pero esta aunque es necesaria puede resultar insuficiente; por lo que un buen
argumento debe serlo tanto en el plano formal como en el material para evitar caer en las

falacias antes senaladas.

1.9 Las funciones de verdad

En lineas precedentes se ha indicado que la validez de un argumento depende, de que en un
proceso justificatorio se hayan respetado las reglas deductivas o de correccion logica que
correspondan al caso. Pero resulta de capital importancia no confundir la idea de validez con
la de verdad, pues sélo los enunciados son verdaderos o falsos y los argumentos seran

validos o invalidos.

En ocasiones se suele calificar a un argumento de invalido cuando sus premisas y su
conclusion son falsas; no obstante, podria darse el caso de que aun teniendo ese caracter las
premisas y la conclusion el argumento sea valido. Ello, en virtud de que la validez no depende
del contenido de las premisas y su conclusion, sino mas bien depende de la relacion de

implicacion aun cuando las premisas sean falsas o irreales.

Ahora bien, en este orden de ideas Stebbing sostiene que un -razona- miento es valido si la
verdad de las premisas necesita de la verdad de su conclusion, esto equivale a decir que las
premisas no pueden ser verdaderas y la conclusion falsa o, en otras palabras, que las premisas
implican logicamente la conclusion. Y mas adelante continla diciendo que la -relacion légica
de implicacion que existe entre una premisa y una conclusion no determina si la premisa es
verdadera, por lo tanto, la validez de un razonamiento no es en modo alguno una garantia de

que la conclusion sea verdadera.

Lo anterior, en palabras de Cohen puede ser resumido cuando, sobre el particular afirma que
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es bastante facil advertir que la verdad material de las premisas o de la conclusion, y la
validez de la prueba, pueden ser relativamente independientes entre si: una proposicion falsa
puede ser probada correctamente (partiendo de premisas falsas), y la prueba de una

proposicion verdadera puede ser formalmente defectuosal.

En conclusion, se puede afirmar que en el campo de la Argumentacién Juridica, los
argumentos en los que se encuentre justificada una decision deben ser validos, en el sentido
l6gico-deductivo o en alguno distinto en que pueda validarse dicho argumento.

Pero ademas, debe exigirse que la premisa de la que parta el argumento sea verdadera,
porque de lo contrario nos podemos encontrar con una conclusion que no sea compatible

con las normas juridicas que debieron haberse tomado como premisas mayores.

En ese proceso de atribucion de significado de las premisas mayores, se debe ser sumamente
cuidadoso para no caer sobre todo en la falacia de ambigliedad; y cuando se trata de
argumentacion en torno a hechos se requiere de todo un proceso logico deductivo y

normativo en su apreciacion.

|.10 Cuantificadores

Al lado de la légica proposicional se encuentra la logica cuantificacional, cuyo objetivo es
rescatar algunos elementos del lenguaje natural como son la predicacién y la cuantificacion,
los cuales suelen estar presentes en todo tipo de argumentos. Asi, se tienen a los llamados
cuantificadores, que son aquellos elementos o palabras que vienen a explicitar las cantidades
en los enunciados o juicios, de tal forma que simbdlicamente se establezca que todos o sdlo
algunos de los elementos de un conjunto que mantienen una propiedad estan afectados por

el elemento deontico determinado.

De esta forma es posible encontrar en el mundo normativo los llamados cuantificadores
temporales, que son aquellos que se encuentran relacionados estrechamente a -las nociones

de -alguna veil (-algunas vecesl) y -siemprel. El ambito de estos cuantificadores puede
-
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también relativizarse a un periodo de tiempo de duracién limitada.

Aunque al respecto cabe aclarar que en el terreno juridico dificilmente se puede encontrar
un cuantificador temporal -siemprel, pues generalmente las normas juridicas en el elemento

ocasion determinan una localizacion en el espacio y en el tiempo.

Pero, al igual que estos cuantificadores temporales, en los enunciados normativos es posible
hallar variables abiertas o cerradas de distinto tipo, que pueden ampliar o restringir el ambito
de aplicacion de una norma en cuanto a los sujetos afectados3|. En este sentido, un
enunciado abierto se puede cerrar sustituyendo las variables por constantes o bien
cuantificando las variables, pudiendo ejemplificar esta nocién con el enunciado abierto -todos

pueden o todos debenl a aquel cerrado que indique -algunos pueden o algunos deben.

En el campo del Derecho van a ser trascendentes estos cuantificadores, pues como se ha
indicado las normas juridicas por lo que concierne al elemento sujeto y ocasién, van a
determinarse cerrando sus variables pues aun en aquellos casos en que la variable sea abierta
habria que excluir las excepciones. Por lo anterior, es que el aspecto cuantificacional de los

enunciados juridicos, debe ser un aspecto importante en la Argumentacién Juridica.

.1l Tablas de verdad

ado de los enunciados individuales en los cuales puede atribuirse a un individuo una
Al lado de | d dividual I I de atrib divid

propiedad, tendriamos aquellos otros enunciados en los cuales se puede atribuir una
propiedad a una cantidad limitada o ilimitada de individuos o bien describir relaciones entre

varios individuos.

Aqui, se estaria ante la presencia de los denominados conectivos u operadores logicos entre

los que podriamos destacar la conjuncién, la disyuncién y la condicional.
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La conjuncion es un enunciado compuesto formado por dos enunciados simples o
compuestos llamados conyuntos, de tal suerte que la relaciéon entre ambos enunciados

implica que la conjuncién es verdadera si sus dos conyuntos también lo son.

La disyuncion, por su parte, es el enunciado compuesto formado por dos enunciados simples
o compuestos llamados disyuntos, solo que aqui sera verdadera la conexién de dos

proposiciones si por lo menos una de ellas es verdadera.

El condicional, sera aquel enunciado compuesto formado por un antecedente y un
consecuente, de tal manera que lo que afirma un condicional es que si el antecedente es

verdadero el consecuente también lo sera.

Pues bien, respecto de todos estos enunciados que admiten la conexion y relaciones entre
individuos y propiedades, se han construido en términos simbodlicos las llamadas tablas de

verdad sobre las cuales operan logicamente dichos enunciados.

De ahi que, a los efectos del presente trabajo, resulte importante aludir a las citadas tablas de
verdad para construir el argumento racional que justifique una decisién juridica en donde se

interpretan enunciados normativos.
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Material de apoyo y bibliografia complementaria

Véase los siguientes videos como material de apoyo para reforzar lo visto en la unidad.

e https://www.youtube.com/watch?v=XP6fA9)SB7M

e https://www.youtube.com/watch?v=MEYeis | fPD0O

e https://www.youtube.com/watch?v=ClsFkZX]mew

e https://www.youtube.com/watch?v=I-0zRcxhz_k

e https://almacendederecho.org/la-interpretacion-y-sus-argumentos-iv-argumentos-
teleologico-y-sistematico

e https://www.youtube.com/watch?v=4Q7jQQtj3w4

e FERNANDEZ RUIZ, GRACIELA. Argumentacién y Lenguaje Juridico. Segunda
Edicion. Aplicacion al Analisis de una Sentencia de la Suprema Corte De Justicia de la
Nacién

e Editorial: INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS UNAM. 201 |

e Reynoso Carlos. Lenguaje y pensamiento: Tacticas y estrategias del relativismo
linguistico. Ciudad autonoma de Buenos Aires 2015.

e Riestra Dora. Usos y formas de la lengua escrita: reensefar la escritura a los jovenes.
Biblioteca didactica, Buenos Aires, 2006

e Janez Barrio Tarsicio. Logica juridica, Universidad Catolica Andrés Bello 1998
e Rojas Amandi Victor Manuel. Argumentacion juridica, editorial Oxford 2010

e Buenaga Ceballos, Oscar. Metodologia del razonamiento juridico-practico. Elementos
para una teoria. Editorial dykinson, madrid.
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Unidad 2
Argumentos interpretativos

Objetivo de la unidad: Estudiar los principales argumentos interpretativos que existen
en la retorica. Esta es un arte de enorme importancia para los saberes juridicos, dado que
implica un conjunto de orientaciones y reglas, dirigida a la elaboracion de discursos, cuyo fin

fundamental es convencer a sus destinatarios.

El analisis de los diversos tipos de argumentos, nos ayudara a entender el estudio del
discurso juridico, desde el punto de vista genético, es decir, la construccion de la invencion o
el hallazgo de pruebas y argumentos que el jurista habra de organizar en su discurso, ya que
compete a la organizacion, busqueda y recopilacion del material del que se servira el
abogado, en la elaboracion de su trama (pruebas, documentos, argumentos, etc.); la
disposicion designa la organizacion y distribucién de todo este material, de acuerdo con una
estructura perfectamente especificada; la elocucion o estrategia de elaboracion verbal,
consistente en la blsqueda de procedimientos expresivos adecuados, para la transmisién del
mensaje, es decir, la seleccion del léxico adecuado para elaborar un texto juridico; la
memoria o relato escrito en retrospectiva, en la que el abogado recuerda los criterios
basicos de un enunciado; y la accién en tanto elemento dinamizador a nivel factico y empirico

del texto juridico, o sea, la concrecion en los hechos y la practica de algo.

El discurso juridico, también se puede visualizar a nivel de argumentos interpretativos desde
su estructura interna, es decir, el exordio o introduccion en tanto parte primera, donde el
abogado inicia su discurso; la narracion o el acto de contar una historia la exposicion de los
hechos; la argumentacion o edificacion de las razones el establecimiento de las pruebas,
fundamentos y bateria argumental; y finalmente el epilogo o conclusion del acto de habla

juridico la parte final del texto del abogado.

Los argumentos ayudaran a construir mejor el acto de habla juridico los laudos, las tesis
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jurisprudenciales, las demandas, las averiguaciones previas, la construccion legislativa, las
decisiones judiciales, etc., con el proposito de evitar las falacias , los falsos argumentos, y a

ser en consecuencia mejores juristas.

2.1 Argumentos dialécticos, argumentos apodicticos o demostrativos

En la tradicion dialéctica aristotélica, se concibe a ésta en tanto arte dialogico. En ese sentido
el argumento dialéctico es de corte eristico, ya que parte de un conjunto de premisas,
supuestamente probables, pero en esencia no lo son. El argumento apodictico es
demostrativo ya que implica un silogismo, que se deduce de una conclusion a partir de
principios primeros y verdaderos, y de otra serie de proposiciones deducidas por silogismo a
partir de principios evidentes, ya que conoce la esencia de las cosas a través de conocimiento

de sus causas.

La diferencia entre el argumento dialéctico y el argumento apodictico es que el primero no
es demostrativo y el segundo si. En sintesis para Aristoteles existen tres tipos de
argumentos: los apodicticos, los dialécticos y los sofisticos o eristicos. El argumento
apodictico, es aquel cuyas premisas son verdaderas, dado que su conocimiento tiene su

origen en premisas auténticas y primeras, en pocas palabras, es un argumento demostrativo.

El argumento dialéctico es, para Aristoteles, una forma no demostrativa de conocimiento, es
decir, probable. En ese camino, el silogismo dialéctico es no ostensible, ya que las premisas
solo parecen probables, es decir, un procedimiento racional no demostrativo. Y, finalmente,
el argumento sofistico o eristico, entendido como un razonamiento caviloso, incierto y
ensimismado dotado de conclusiones ambiguas, equivocas y paradodjicas. Este tipo de
argumento implica una habilidad dudosa, para refutar o sostener al mismo tiempo tesis

contradictorias.

2.2 Argumentos eristicos, pseudoconclusiones o paralogismos
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Los argumentos eristicos, son una forma de sofistica, es decir, de criterios discursivos banales
y triviales, son aquellos en que se trata de defender algo falso y confundir de manera
consciente al adversario. Es el tipico argumento aparente. Aristoteles fue el primero en
elaborar una clasificacion de este tipo de pseudoargumentos y se caracterizan por su

ambigliedad, equivocacién y equivocidad.

Las pseudoconclusiones se observan en los sofismas y en los paralogismos, la primera ,los
sofismas, es una refutacion falsa, con consciencia de su falsedad y para confundir al contrario

y el paralogismo es una refutacion falsa sin consciencia de su falsedad, es unafalacia.

2.3 Argumentos deductivos y no-deductivos

Aristotélicamente hablando, un argumento es deductivo si coincide con el silogismo, dado
que algunas cosas son consecuencia necesaria de otras, es decir, se deducen. En ese sentido
el silogismo perfecto es la deduccion perfecta, ya que las premisas contienen todo lo

necesario a la deduccion de la conclusion.

El argumento no-deductivo es en el que no existe el silogismo, es decir, es aquella estructura
discursiva en el cual una vez planteadas algunas cosas, existe una interrupcion o ausencia de
necesidad. En el argumento deductivo hay tres enunciados, dos de las cuales son premisas y
una tercera es conclusion. En cambio en el argumento no-deductivo no hay una articulacion

entre el antecedente y el consecuente, lo universal y lo particular, la premisa y la conclusion.

2.4 La analogia y la abduccion, argumentos “a simili”, “a contrario” y “a fortiori”

La analogia es un procedimiento discursivo ubicado entre la univocidad y la equivocidad. La
univocidad ha sido entendida por Aristoteles como lo sinonimico, es decir a los objetos que
tienen en comun el nombre, o la definicion del nombre; por ejemplo: tanto el hombre como
el buey se denominan animales. En pocas palabras lo univoco es lo vinculado a un sinénimo,

es decir, a aquél fenomeno lingliistico cuando en un enunciado se acumulan palabras de
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significado parecido, por ejemplo: delgado es sinonimo de esquelético, flaco, chupado o

desecado.

En cambio el homoénimo designa la ambigiiedad de un término en tanto se usa para denotar
cosas diferentes. Por ejemplo, gato, puede ser un animal mamifero cuadrupedo, puede ser un
juego, el sirviente de alguien, etc. La analogia es el intermedio entre lo univoco y lo equivoco,

lo absoluto y lo relativo, es la mediacion de los extremos, es el equilibrio de las cosas.

La abduccion es la suma de la induccién y la deduccion mas un cuerpo de hipotesis. Charles
Sanders Peirce la relaciona con la retroduccién, en tanto primer momento del proceso
inductivo, mediante el cual se elige una hipotesis —respuesta provisional y transitoria de
algo—, que pueda servir para explicar determinados procesos. En sintesis, la abduccion es un
método utilizado por Aristoteles, los medievales y Peirce utilizado para explicar diversos

procesos empiricos.

El argumento a simili, es una estructura discursiva de corte analégico en la que se busca la
similitud de la proporcién, es decir, se trata de establecer una mediacion entre algo. Por
ejemplo, si hay un conflicto entre dos partes, nos orientamos a establecer un acuerdo de

consenso.

En cambio le llamé equivoco a lo homonimo, es decir a los objetos que tienen en comun el
nombre, en tanto que las definiciones aportadas por el nombre son diferentes, de esa manera
es un animal tanto el hombre como un dibujo. El primer ente una corresponsabilidad, un
ejemplo especifico seria: si esta permitido que una persona cruce el parque con un gatito, no
contradice el permiso de que no se permita igualmente a una persona que cruza el parque
con una tortuga. Es decir, por argumento a simili se puede establecer la relacion de analogia

entre un caso y otro.

El argumento a contrario sensu.
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El argumento a contrario significa que si se toma como premisa la verificacion de un hecho
concreto en el que se cumplan todas las condiciones legales establecidas en el supuesto
juridico, entraran en vigor para este caso concreto las secuelas o consecuencias juridicas
prescritas; puede consecuentemente concluirse, que al acaecer un hecho en el que no se
cumplan todos los requisitos o condiciones legales previstos en la hipotesis normativa, no

podran aplicarse a éste, las secuelas o consecuencias juridicas correspondientes.

En pocas palabras el argumento a contrario es lo siguiente: si no hay correspondencia entre
la estructura normativa y lo que sucede a nivel factico, no se aplica tal norma a los hechos.
Sobre esto, Tarello afirma que el argumento a contrario -es un procedimiento discursivo,
conforme al cual, dada una determinada proposicion juridica, que afirma una obligacion (u
otra calificacion normativa) de un sujeto (o de una clase de sujetos), a falta de una disposicion
expresa se debe excluir la validez de una proposicion juridica diferente que afirme esta
misma obligacion (u otra calificacion normativa) con respecto a cualquier otro sujeto (o clase

de sujeto).

Un ejemplo del argumento a contrario sensu en del derecho positivo mexicano, se encuentra
en la disposicion del articulo 14 constitucional en su primer parrafo, que dispone que: -A
ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona algunal, la cual interpretada en
sentido contrario implica admitir que si se admite la aplicacion retroactiva de la ley en

beneficio de los sujetos.

El argumento a fortiori.

Este argumento representa el tanto mas cuanto que, es decir, implica sehalar: con mayor
razén sucede esto. Implica el uso de adjetivos comparativos como -mayor quel, -menor
quel y -a mayor razonl de tal suerte que se pasa de una proposicion a la otra en virtud del

caracter transitivo de tales enunciados.

Un ejemplo seria el siguiente: si alguien es inocente porque no se aplica la norma a un caso
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concreto, con mayor razén a tal sujeto se aplicara tal cuestion, en funcion de tales
argumentos. Tarello define el argumento a fortiori en los siguientes términos: -es un
procedimiento discursivo conforme al cual, dada una proposicion normativa, que afirma una
obligacién (u otra calificacion normativa) de un sujeto (o clase de sujetos), hay que concluir la
validez y la existencia como disposicion juridica de una disposicion juridica diferente que
afirma esta misma obligacién (u otra calificacion normativa) de un sujeto (o clase de sujetos)
que esta (o estén) en estado de merecer, con mayor razén que los primeros la calificacion

normativa que la primera disposicion concedia a éstos.

Un ejemplo del caso a minori ad maius es: si esta prohibido arrancar cinco hojas de un libro,
esta prohibido robarselo. Ahora bien, en el caso de a maiori ad minus, el ejemplo es el
siguiente: si esta permitido fumarse seis cigarros, en consecuencia esta permitido el fumarse

un cigarro.

En esta ponencia intento destacar la vinculacion de la abduccidon peirceana con la analogia
aristotélico-escolastica. Creo que la sensibilidad hacia la analogia, como proceso de
conocimiento, es indispensable para descubrir; y, ademas, ella funciona dentro de ese modo
de inferencia que es la abduccion. Como veremos, Peirce mismo da la pauta para su
vinculacion; pues pone el proceso mismo de conocimiento abductivo como basado en la
captacion de analogias entre las cosas; y, ademas, el razonamiento por analogia y la abduccion
tienen muchas semejanzas. Esto se ve en que el propio Peirce se llegdo a quejar de que
algunos légicos le decian que lo que él proponia como abduccién no era otra cosa que el
razonamiento por analogia.

Peirce se defendié mostrando que estaban confundiendo ambos tipos de razonamiento; pero
no negd la conexion de la analogia con la abduccion. Argumentaré esto senalando primero la
idea muy general que se hizo Peirce de la abduccion misma y después apuntaré al origen
aristotélico de la abduccion; pasaré a lo que explicitamente dijo Peirce sobre la conexién
entre abduccién y analogia; y terminaré sacando algunas ensehanzas de la exposicion de
Peirce para aplicarlas al conocimiento analogico, sobre todo frente a la posibilidad del

conocimiento de lo universal, de la universalizacion.
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La abduccion en Peirce y Aristoteles

La idea principal de Peirce con respecto a la abduccion fue dar un instrumento a la logica de
la invencion. Debe haber buenas o malas razones para producir o sugerir una hipotesis y no
otra; y lo mismo para aceptar una y no otra. Es decir, Peirce distingue el razonar hacia una
hipotesis del razonar desde una hipotesis. Justamente la abduccion es el razonamiento hacia

la hipotesis, esto es, desde los hechos hacia la hipotesis que les sefhala su causa o los explica.

Segun Fann (1970: 5), Peirce dedicé cincuenta afos a la investigacion de la abduccion, que
resulta ser una de sus aportaciones mas originales (si no en la idea, que es antigua, si en la
formulacion y el esclarecimiento). Fue modificando su postura varias veces, pero el recorrido
por la misma es sumamente ilustrativo. Suelen distinguirse dos épocas en la elaboracion de la
nocion de abduccion por parte de Peirce, pero Fann dice que se conserva substancialmente la
misma teoria; en la segunda época solo se sacan las consecuencias logicas de la primera (Fann

1970: 13).

Peirce dio tanta importancia a la abduccion, que llegé incluso a considerar que ella era la
esencia de su pragmatismo (CP 5.196, 1903), pues la hipotesis es lo que nos mueve a actuar

en la realidad y a disponer los habitos conducentes para ello.

Ademas, considera el establecimiento de hipétesis como un razonamiento, en contra de
muchisimos filésofos que no lo consideran como tal, sino como una intuicion, o que lo veian
como reductible a la induccion. Peirce le da un estatuto de razonamiento o inferencia
peculiar y propia; mas que ser una inferencia puramente explicativa, es ampliativa del
conocimiento. Esto es, no tiene la necesidad de la deduccion, y comparte la probabilidad con

la induccion, pero tiene una estructura diferente.

Sélo se nota la peculiaridad de la abduccion, dice Peirce, cuando no se tiene "una concepcion

de la inferencia [demasiado] estrecha y formalista" (CP 8.228, c.1910). Sin embargo, él no
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renuncia a lo formal, pues dice que "aunque [la abduccion] esta muy poco estructurada por
reglas logicas, es una inferencia logica, que asevera su conclusion de manera solo
problematica o conjetural, es verdad, pero teniendo una forma légica perfectamente definida"
(CP 5.188, 1903). En la abduccion pasamos de la observacion de ciertos casos a la suposicion
de un principio general que dé cuenta de ellos. Se pasa del efecto a la causa, esto es, se

explica. De hecho, es el Unico razonamiento que introduce nuevas ideas.
P q

De Kant toma Peirce la idea de que todo conocimiento envuelve una inferencia, segin la idea
de éste de que no hay conocimiento hasta que la pluralidad de la sensacion es reducida a la
unidad, y para ello se requiere introducir un concepto que no es una intuicion sensible, por
lo que se da lugar a una inferencia. La inferencia incluye la deduccién y la induccién, pero hay
otra tercera forma: la hipotesis (o abduccion). Kant habia dividido las inferencias de acuerdo
a los tipos de proposiciones, en categoricas, hipotéticas y disyuntivas. "Sin embargo -comenta
Fann-, el estudio de los escolasticos convencié a Peirce de que la clasificacion de las formas
inferenciales debe estar basado en una distincion genuina entre las reglas de inferencia o las
mismas figuras silogisticas" (Fann 1970: 13). La deduccion consigue la conclusion del
silogismo, la induccion la premisa mayor y la hipotesis la premisa menor, combinando las

anteriores partes.

Los estudios que Peirce hizo sobre Aristoteles y los escolasticos lo hicieron apartarse de
Kant. En cuanto a la procedencia aristotélica de los tres modos de inferencia que acepta, ésta
es senalada por el propio Peirce. De hecho, da por sentado que los tres modos se
encuentran en los Analiticos Primeros del Estagirita. La deduccion se halla a lo largo de toda
la obra, y es expuesta como la inferencia de la conclusién a partir de la premisa mayor y la
premisa menor. La induccion se halla en el cap. 23 de la misma, y es expuesta como la
inferencia de la premisa mayor a partir de la premisa menor y la conclusion. Y todavia Peirce
encuentra en Aristételes otro modo de inferencia, en el cap. 25, y es el que corresponde a la
abduccion, vista como la inferencia de la premisa menor a partir de la premisa mayor y la
conclusién. El mismo lo dice: "Busqué mas alla y encontré que... Aristoteles abre el (capitulo)
25 con una descripcion de la inferencia de la premisa menor a partir de la mayor y la

conclusion..." (MS 475, 12-16, 1903; Murphey 1961: 60). Al igual que la induccidn, la
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abduccion es la reduccion de muchas cosas a la unidad.

Peirce uso, para el razonamiento hipotético, ademas del nombre de "abduccién", los de
"retroduccion” y "presuncion”; pero fue el de "abduccién" el que predomind, sobre todo en
la etapa final. En un manuscrito de la década de 1890, que contiene las notas de una Historia
de la ciencia que Peirce proyectd y no realizd, es donde introduce el término de
"retroduccion”, y senala que significa lo mismo que el término aristotélico "abduccion" (CP
.65, c.1896). Menciona "la dudosa teoria... de que el significado del capitulo 25 del libro Il de
los Analiticos Primeros ha sido completamente desviado del significado que le dio Aristoteles
por una unica palabra equivocada que fue insertada por Appellicon donde el original era
ilegible" (CP 8.209, c.1905). Fann (1970: 30, n. 2) explica que Peirce "escribié en 1901 una
investigacion detallada sobre esta 'dudosa teoria' en The Logic of Drawing History from
Ancient Documents" (CP 7.249, c. 1901), y remite ademas a CP 2.776, 1891; 2.37n., c.1902, y
5.144, 1903. En otro lado, a saber, en la entrada Abduction del Dictonary of Philosophy and
Psychology de Baldwin, pone como término correspondiente a la abduccion la apagogé de
Aristoteles, y dice haber traducido al inglés esa palabra griega ajustandose a la palabra latina
con la que la habia traducido el humanista Julius Pacius, esto es, abductio. Dice: "Esta es la
forma inglesa de abductio, una palabra empleada por Julius Pacius, como la traduccion de
apagogé (Analiticos Primeros, lib. 2, cap. 25), que ha sido vertida como deductio por Boecio
y reductio y aun inductio por los escolasticos" (W 2: 108, 1867). Pero aclara, siguiendo a
Waitz (Organon, i.534), que no tiene nada que ver con la "prueba apagégica”. Como se ve, el
mismo Peirce se empend en marcar la filiacion aristotélico-escolastica de la abduccion, lo cual
la conecta muy de cerca con la analogia, que era lo que estaba en el fondo de la apagogé de

Aristoteles.

La analogia en la abduccién segun Peirce

Al principio, la analogia es situada por Peirce del lado de la induccion, llegando a hablar de la
induccion o analogia como si fueran lo mismo. En un manuscrito citado por Murphey, Peirce
afirma: "El razonamiento a priori [la deduccion] es inferir un efecto a partir de su causa.

Razonar a posteriori [la hipotesis] es inferir una causa a partir de su efecto. Claramente hay
|

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 46



0o 00

SUDS .

o

Mi Universidad

una tercera via de razonamiento, que consiste en inferir una conexion mutua entre los varios
efectos de una causa; ésta es la induccion (o analogia)" (MS 744, s. f.; Murphey 1961: 61n) Tal
identificacion se basa, como es sabido, en que la forma breve de la deduccion era el
entimema y la de la induccion el ejemplo, paradigma o analogia. Pero Peirce se da cuenta
también de que la hipotesis esta basada en caracteristicas de las cosas (mas que en las cosas
mismas o en las clases de cosas), y por ello le parece esencial encontrar entre ellas lo comun,
y es consciente de que a veces no se llega a lo comin univoco, sino a lo comun analdgico. La
analogia estd, pues, muy vinculada con la abduccién, a tal punto que le sirve de base o

fundamento.

Para que se aprecie esta fundamentacion de la abduccion en las analogias, Peirce dice que la
hipotesis es un argumento "que procede por la asuncién de que una caracteristica que se
sabe que necesariamente envuelve cierto nimero de otras [caracteristicas] puede ser
predicada probablemente de cualquier objeto que tiene todas las caracteristicas que se sabe
que esta caracteristica envuelve" (CP 5.276, 1868). Ademas, supone que en la seleccién de las
hipotesis hay una inferencia, que, ademas de basarse en clases, se basa en caracteristicas.
Comparandola con la induccién, dice: "La esencia de una induccion es que infiere de un
conjunto de hechos otro conjunto de hechos similares, mientras que la hipotesis infiere de
hechos de una clase hechos de otra" (CP 2.642, 1877). Y esto lo hace basandose en
caracteristicas de los hechos, detectando sus semejanzas. La abduccidn, pues, maneja

semejanzas, similaridades o analogias, aun cuando la induccion también lo hace.

Pero la abduccion también toma en cuenta las diferencias, cosa que necesita hacer para elegir

la hipotesis que, sin traicionar lo propio de los fenomenos, los congregue en algo comdn.

Otro dato muy importante que conecta a la abduccidon con la analogia es que aquélla esta
basada en la proporcion o proporcionalidad entre las marcas o caracteristicas de las cosas; y
la analogia es precisamente proporcion o proporcionalidad. También induccion esta basada
en ella, pero de manera diferente, pues ella ve la proporcién de cosas mas que la proporcion

de caracteres de las mismas (CP 2.702 y 2.706, 1883). Peirce afade que la abduccion "es
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diferente de la induccion debido a la simple imposibilidad de contar cualidades al modo como
se cuentan las cosas individuales" (CP 2.706, 1883). Y ya que las cualidades o caracteristicas
no pueden ser contadas, han de ser estimadas. Entra de lleno aqui la proporcionalidad, la
analogia, no sélo como semejanza, sino también como margen de diferencias. Ademas, Peirce
lo hace ver en la explicitacion del esquema de la hipétesis o del razonamiento hipotético, es

precisamente el hallazgo de una proporcion, en lo cual consiste la analogia. Dice que es asi:

M tiene, por ejemplo, las marcas varias P', P", P", etc., S tiene la proporcion r de las marcas

P', P", P", etc.

De ahi que, probable y aproximadamente, S tiene una semejanza r con M (CP 2.706, 1883).

La analogia se da, pues, tanto en la induccién como en la abduccion. Una y otra parten de los
fenomenos y los conectan con base en sus semejanzas y sus diferencias; pero lo hacen de
manera diversa. Peirce llega a decir que la induccion, la hipdtesis y la analogia "en la medida
en que su caracter ampliativo avanza, esto es, en la medida en que concluyen algo no
implicado en las premisas, dependen de un solo principio y envuelven el mismo
procedimiento. Todas ellas son esencialmente inferencias a partir de un muestreo" (CP 6.40,

I891). De las muestras obtienen, por procedimiento analdgico, explicaciones.

Sin embargo, la analogia implica cierta vaguedad, y justamente es la vaguedad lo que Peirce
tiene en vista cuando habla de la abduccion, y tiene el explicito proposito de reducirla lo mas
posible. De hecho, la abduccion es un proceso de universalizacion, asociado a lo que Peirce
llama abstraccion hipostatica; alli se encuentra mucho de analogicidad, porque es la
abstraccion por el establecimiento de paradigmas o prototipos, y eso tiene que ver con la
causa ejemplar, la que mas involucra la analogicidad. Ahora bien, a Peirce le importa dar
cuenta de como entra la vaguedad en la universalidad. Su adopcidn del realismo escolastico o
escotista es la aceptacion de la realidad de la vaguedad (Engel-Tiercelin 1992: 56).Asi, "la
cuestion del realismo y del nominalismo [...] significa en qué medida los hechos reales son
analogos a las relaciones logicas, y por qué..." (CP 4.68, 1891). En lugar de pensar, como el
nominalista, que la realidad es definida y el pensamiento la degrada, Peirce cree que "la
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verdad estd mas bien del lado de los realistas escolasticos, que lo desordenado es el estado
primario, y que la definicion y determinacion, los dos polos del orden, son, a la larga,
aproximaciones, de manera evolutiva, epistemologica y metafisica" (CP 6.348, 1909). La
vaguedad y la generalidad son las dos formas de la indeterminacion real que constituyen el
nucleo del realismo de Peirce (Engel-Tiercelin 1992: 65). La generalidad no es reductible,
pero la vaguedad si lo es. La vaguedad es lo mismo que lo indefinido (extensional), como el
individuum vagum de los escolasticos, y no debe confundirse con la ambigiiedad, que es lo
equivoco (intencional). La vaguedad es un aspecto pragmatico del lenguaje, dependiente del
contexto comunicativo. Exige interpretacion. Pero la vaguedad también se da como
constitutiva de la realidad. No solamente dice que la vaguedad es real, sino que lo real es
vago (Engel-Tiercelin 1992: 76). Y alli entra uno de los sentidos mas propios de la analogia. La
analogia esta entre la semejanza y la diferencia, pero predomina la diferencia. Peirce nos
muestra que la analogia es una aceptacion de la vaguedad de la realidad, no de su ambigliedad

o equivocidad, como tampoco de su univocidad.

Hay, pues, un aprecio muy grande por parte de Peirce hacia la analogia, y esto se da en
relacion con la abduccion. Ciertamente la abduccion y el razonamiento por analogia son
diferentes, pero en cierta forma la captacion de analogias esta presupuesta en la abduccion.
Pareceria un razonamiento por analogia que se hace de manera instantanea, casi intuitiva;
como dice el propio Peirce, es realizado de manera instintiva por el hombre. Este aprecio de
Peirce por la analogia, en vistas a la abduccion, me ha hecho preguntarme por algunos de los
elementos de la epistemologia de la analogia, sobre los cuales reflexionaré para sacar algunas
aplicaciones de la teoria peirceana de la abduccion al proceso del mismo conocimiento
analogico, que es uno de los mas basicos y que subyace a nuestros demas conocimientos.

La epistemologia de la analogia: la universalizacion por abstraccion abductiva y analogica.

La universalidad de la abduccion es una universalizacion con caracter de hipotética y
revisable. Esta universalizacion abductiva de Peirce recoge un procedimiento que ya senalaba
Aristoteles, ya que -segln vimos- el término peirceano "abduccion" es la traduccion del
término de la légica aristotélica "apagogé", vertida al latin como "abductio" por su

comentador Pacius. Como se nos ha dicho, la abduccion es el modo o proceso en que, frente
|
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a los datos particulares, se plantea una hipotesis explicativa o universal; se trata de encontrar
conexiones entre las cosas, por sus semejanzas y sus diferencias, que puedan llevar a una ley
general; se trata del conocimiento que pasa de los efectos a la causa, que era precisamente el
camino que algunos medievales, de quienes tanto aprendiod Peirce, hacian corresponder a la
analogia, al conocimiento aposterioristico, causal y proporcional o analdgicol. Para el propio
Peirce la forma principal de la abstraccion esta conectada con la abduccion. La abstraccion y
la abduccion son lo que mas hace avanzar al pensamiento (CP 3.509, 1896). La abstraccién
hipostatica de la abduccion es un mirar lo abstracto de forma concreta, hacer una especie de
hipostatizacion de las relaciones que rigen las cosas (CP 1.383, c.1890), una captacion de lo

universal en lo particular, asi sea de manera provisional y corregible.

Para que se vea mejor la especificidad de la abduccion, podemos compararla con la induccion.
Seguin se aprecia en los esquemas de Peirce, la induccion consiste en llegar a ver que todas
las As son Bs, pero la abduccion es algo previo: captar que las As tienen algo que ver con las
Bs. Alli opera una abstraccion por analogia, que ayuda a ver las semejanzas y diferencias, esto
es, las conexiones entre las cosas. Inclusive Peirce dice que algunos logicos de su tiempo
llegaron a reprocharle que lo que él llamaba "hipdtesis" (o abduccién) en realidad era una
inferencia por analogia2 Peirce, y explica que la analogia no se queda siempre al nivel de lo

particular, sino que puede llegar hasta lo universal.

Asi pues, la abstraccion y la analogia se dan en la abduccion. La abstraccion opera en el
interior de la abduccion, de otra manera no se puede llegar a hipdtesis generales. Por eso
Peirce dice que, aunque la abduccion es una inferencia, en ella opera o funciona un acto de

tipo intuitivo, que se da de manera instintiva.

Pero la abduccion o hipotesis, segin el propio Peirce, es solo el comienzo de la induccion
universalizadora. Esa induccion universalizadora, que Aristoteles llamaba epagogé, comienza
con lo que el mismo Estagirita llamaba apagogé, y Peirce abduccion. Este Gltimo lo recalca
diciendo que la abduccion es la produccion de la hipotesis, la cual sera probada por una
induccidn cualitativa, como él la llama, y que de hecho es una deduccién contrastadora. En
efecto, Peirce dice que la induccion cualitativa puede describirse "diciendo que prueba una

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 50



0o 00

SUDS |

\S °

Mi Universidad

hipotesis contrastando las posibles predicciones que puedan basarse en ella" (CP 7.216,
[901). La induccioén cualitativa sélo ayuda a probar o a disprobar hipotesis; para remplazar la
hipotesis que se ha desechado se necesita otro acto de abduccion. Es lo que mucho después
senalara Popper, en su Loégica de la investigacion cientifica, donde dice que el método

cientifico tiene dos partes, una inventiva y otra demostrativa.

La primera ayuda a elaborar buenas hipétesis, la segunda a probarlas. Pero aclara que él sélo
hablara de la segunda, de como probar hipoétesis; pues el modo de obtenerlas depende del
genio y no puede ensenarse (Popper 1973). Pero lo que Peirce destaca en su idea de la
abduccion es que lleva internamente un acto de abstraccion o de universalizacion, porque sin
ello no serviria para nada. La puesta en comln mediante el didlogo es solo para confirmarla o
refutarla por contrastacion con el mundo empirico de manera social y controlada. El didlogo
es necesario, pero mas necesaria aun es la reflexiéon en la que se da la abduccion abstractiva o

abstraccion abductiva.

En este sentido, al igual que la apagogé de Aristoteles, la abduccion de Peirce supone una
confianza en el poder abstractivo del intelecto. Peirce lo hace para ir en contra de la intuicion
intelectiva del tipo de Kant. Por eso Peirce acudié a Aristoteles y a los escolasticos, para
utilizar su teoria de la abstraccion, de la intuicién abstractiva. Peirce sostiene que
necesitamos presuponer que tenemos capacidad de buscar o adivinar correctamente. Lo dice
asi: "Haremos mejor abandonando la empresa completa de aprender la verdad no importa lo
urgente que pueda ser nuestra necesidad de averiguarla, a menos que podamos confiar en
que la mente humana tiene el poder de buscar o adivinar correctamente, de tal manera que,
antes de que tengan que probarse muchisimas hipotesis, pueda esperarse que la busqueda
inteligente nos lleve a una que soporte todas las pruebas, dejando sin examinar la gran
mayoria de las hipotesis posibles” (6.530). Es por una abduccion como confiamos en la

abduccion. Es por eso que el propio realismo esta apoyado en una abduccion.

De esta forma, la abduccion contiene el proceso abstractivo que nos hace captar las leyes o
los universales dados en las cosas, o, en términos de Peirce, la terceridad en la primeridad y

la segundidad. Explica: "EI hombre tiene cierta intuicion, no tan fuerte como para ser mas
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frecuentemente correcta que erronea, pero lo suficientemente fuerte para no ser de manera
abrumadora mas frecuentemente erronea que correcta, de las Terceridades, de los
elementos generales, de la Naturaleza. La llamo una intuicién, porque tiene que ser referida a
la misma clase general de operaciones a las que pertenecen los juicios perceptuales. Esta
facultad es al mismo tiempo de la naturaleza general del instinto" (CP 5.173, 1903). Es una
facultad o habilidad tan basica, que es casi instintiva; es tan rapida que puede llamarse

intuicion; pero es de naturaleza abstractiva, y realiza una operacion inferencial, abductiva.

Es una intuicion abstractiva de las leyes, esencias o universales de las cosas de la naturaleza y
de la sociedad; pero no una intuicion inmediata y simple, sino compleja, integrada en una
inferencia, la abduccion. Contiene en su interior todo un proceso de abstraccion desde lo
sensorial hasta lo intelectual, desde lo particular hasta lo universal, desde lo multiple hasta el
unitario, pero tan rapido que no se siente, y que se ve como un acto directo. Y puede
llamarse inferencia en el sentido de que -como ya lo habia dicho Kant- conduce la

multiplicidad a la unidad, la multiplicidad de la percepcion a la unidad de lo conceptual.

2.5Los argumentos juridicos como argumentos interpretativos

Un argumento juridico para ser interpretativo, debera racionalmente describir y explicar de
manera contundente, un caso en funcion de tales criterios.

La argumentaciéon esta referida a la justificacion de las premisas, de las decisiones y de ks
razonamientos. Para argumentar, podemos, en términos generales, acudir a la l6gica formal o
la l6gica material también podemos emplear razonamientos pragmaticos que sxonstruyen
mediante procedimientos simétricos, deliberativos, publicos, sin violencia, etcétera—
atendiendo a si se trata de un razonamiento de justificacion interna o externa.l Cuando el
caso es facil —justificacion interna—, es decir, cuando no ponemos en duda bs premisas
facticas o normativas de nuestro razonamiento, recurrimos al llamado silogismo subsuntivo

(el modus ponens).

Por ejemplo: 1) El que comete el delito de robo debe ser castigado con la pena de tres
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anos) Juan cometié el delito de robo c) Juan debe sercondenado a la pena de tres anos.
Cuando el caso es dificil —justificacion externa—, esto &tenemos un problema de
interpretacion (distintas lecturas de un enunciado normativo), un problema de relevancia
(discutimos sobre la validez o vigencia de las premisas normativas), un problema de prueba
(no sabemos si los enunciados linglisticos sobre los hechos esta nono debidamente
acreditados), o un problema de calificacion (desconocemos si los hechos probados caben
en los supuestos normativos) no podemos utilizar en primera instancia al silogismo
subsuntivo tenemos que aclarar o precisar lo concerniente a las premisas normativas o

facticas, y para ello es preciso emplear todas las posibles formas deargumentacion.

En la justificacion externa se usan una gran cantidad de argumentos para determinar lo que
establecen las premisas normativas. En la justificacion interna se emplean principalmente
argumentos deductivos (modus ponens, modus tollens, silogismo hipotético, silogismo
disyuntivo, dilema, argumentos deductivos en varios pasos, etcétera). Para lo que puedan
establecer las premisas facticas tenemos que acudir a la argumentacién sobre la prueba. Aqui,
nos vamos a referir a los argumentos que sostienen la justificacion externa de las premisas
normativas —el analisis sobre la justificacion interna y externa de las premisas facticas o

hacemos en otro lugar—.

Conviene hacer la aclaracion de que los me todos y formas de argumentos tienen diversos
impactos y consecuencias, dependiendo de si argumentamos sobre normas secundarias o si
argumentamos respecto a las normas constitucionales. La interpretacion y argumentacion
constitucional, aunque se apoyan también en los me todos y argumentos que a continuacion
desarrollamos, principalmente se realiza en nuestros di as a través del llamado principio de
proporcionalidad lato sensu, sobre todo cuando existe colision entre principios

constitucionales.

La razon principal de lo anterior tiene que ver con el caracter de las normas constitucionales y
de las secundarias. Las ultimas tienen generalmente la estructura de reglas juridicas (de
caracter mas o menos cerrado, de estructura triadica, y que se aplican todo onada) y, por
ello, es posible emplear de entrada la subsuncion y el silogismo, mientras que las normas
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constitucionales tienen el caracter de principios cuya naturaleza es indeterminada, abierta,
sin consecuencia juridica, y de aplicacion progresiva, y, por lo mismo, no es posible de entrada

para el intérprete utilizar el silogismo y la subsuncion.

2.6Argumento “a rubrica”, argumento psicologico.

Un argumento a rubrica se da en funcion del titulo o rubro que indica un razona- miento
determinado en relacion a un hecho especifico. Esto implica la atribucion de significado a un
determinado enunciado que esta en relacion a la rubrica que encabeza el grupo de articulos

en el que dicho enunciado normativo se ubica.

En la tradicion juridica este tipo de bateria argumental, es sin duda alguna uno de los mas
antiguos. El ejemplo que se podria senalar al respecto es el siguiente: dado un caso factico
concreto —un delito por ejemplo—, la ridbrica de una estructura normativa senala algo
especifico que de una u otra forma debe ser acatado. Es decir, el rubro o titulo nos da la

pauta en términos argumentales para tomar una decision concreta.

El argumento psicologico, se define tal como senala Francisco Javier Ezquiaga como —aquel
argumento -por el que se atribuye a una regla el significado que se corresponda con la
voluntad del emisor o autor de la misma, es decir, el concreto legislador que histéricamente

la redacto.

En este caso el argumento psicologico se refiere a la voluntad del legislador para llevar a cabo
una determinada actividad, es decir, a qué intereses sirve en tanto sujeto determinado. En
sintesis, este argumento implica darnos cuenta de cudl ha sido el fundamento de la ley en
funcion del propésito del legislador.

Es aquel por el que se atribuye a una regla el significado que se corresponde con la voluntad
del emisor o autor de la misma, es decir, el concreto autor que la redacto. Hay que tener en
cuenta, por tanto, que dado que el intérprete no puede realizar una indagacion de tipo
psicolégico que tenga por objeto la mente del legislador en el momento en que elaborod la
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regla, el intérprete tiene que acceder a la "presunta voluntad del legislador". El documento
que mas se utiliza para esto son los trabajos preparatorios, puesto que en ellos puede
encontrarse las claves para establecer la voluntad del legislador que elabor¢ la regla. También

son singulares la exposicién de motivos y los preambulos.

Preambulos y exposiciones de motivos son declaraciones que anteceden al articulado de
algunos textos normativos y en las que el legislador explica los principios o finalidad de esa
norma. Hay una diferencia, aunque formal, entre ambas figuras: la exposicion de motivos hace
referencia a los proyectos y proposiciones de ley y tiene caracter necesario. Una vez
terminados los procesos de enmiendas y aprobacidn, la exposicion se convierte en el
preambulo de la ley. En nuestro ordenamiento juridico el preambulo no posee caracter
normativo directo, pero tiene un cierto valor normativo indirecto porque a veces es un
elemento interpretativo.

Hay un cuestién importante y es la de determinar si existe una verdadera voluntad del
legislador. Hay quien sostiene que no existe esa voluntad del legislador a la que nos hemos
referido ya que las leyes se elaboran en asambleas de composicion ideologica heterogénea en
las que no se puede encontrar una voluntad unica. Por el contrario, también hay posiciones
doctrinales que afirman la existencia de esa voluntad y que la voluntad de un grupo puede ser
cristalizada por medio de probabilidades a través de datos empiricos que encuentran ciertas

pautas que se repiten.

Los que estan en contra de la fuerza de la interpretacién psicolégica se enmarcan en una
teoria objetiva con una ideologia dinamica, esto es, que se deben satisfacer las necesidades
actuales y por tanto el intérprete sera el que considere los factores que determinan el

sentido. El texto se desvincula por tanto de su autor historico.

Pero hay quien afirma que los trabajos preparatorios si traducen la voluntad del legislador y
que éste se expresa de forma mas amplia y libre en los trabajos preparatorios que en el texto
ya aprobado. El que asi piensa suele adoptar una teoria subjetiva de la interpretacién ligada a
una ideologia estatica que defiende que el sentido de la norma no cambia respecto del que se
presume de la voluntad del legislador en todo el periodo de vigencia de la misma. Con
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ideologia estatica se hace referencia a que ésta procura la estabilidad y la certeza de las leyes,
la seguridad juridica en definitiva. Esta teoria subjetiva la suscribe la Escuela de la Exégesis,
que en las culturas juridicas modernas ha encontrado apoyo argumentativo en la doctrina de
separacion de poderes. Segln sus tesis, el juez estda sometido a la ley y no puede aclarar
textos legales equivocos segin su propio criterio aunque éste se oriente por consideraciones
socio- economicas, porque eso puede convertir al juez en legislador y provoca inseguridad

juridica.

2.7Argumento “sedes materiae”, argumento “ab autorictate”

Sobre el argumento sedes materiae, se puede decir lo siguiente: implica el lugar concreto y la
sede topografica que tiene en tanto enunciado normativo. Sobre esto Ezquiaga Ganuzas dice:
-es aquél por el que la atribucion de significado a un enunciado dudoso se realiza a partir del

lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma partel.

En relacion con este argumento se ha dicho que el aparato argumental tiene que ver con la
ubicacion o tejido espacial de localizacion de un precepto determinado. Un sujeto podria
preguntar: ;Ddnde esta el argumento? Y la respuesta es: a nivel de sedes materiae se ubica

topografica y territorialmente en tal espacio de la Constitucion.

El argumento ab autorictate, se relaciona con la estructura de autoridad en términos
juridicos, que adopta un determinado enunciado. El ejemplo es el siguiente: de la autoridad
emana un enunciado normativo que esta especificado en el mando que posee la Constitucion

para establecer un conjunto de procedimientos especificos.

En sintesis, se puede preguntar un sujeto determinado: ;Cual es el argumento de tal
sentencia! La respuesta es: esta ubicada en funcion de la autoridad que le confiere tal ley en

tal parrafo, por una serie de condiciones y situaciones concretas.

2.8Argumento historico. Argumento teleologico.
_______________________________________________________________________________________________________________|
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Sobre el argumento histérico se puede decir que se trata de aquél que estd en funcion de la

historicidad especifica y de la diacronicidad concreta de una determinada bateria argumental.

Ezquiaga Ganuzas dice al respecto: -A la hora de definir el argumento histérico nos
encontramos con la dificultad, antes aludida, de la variedad de formas de entender el papel de
la historia en la interpretacion. No es éste un problema superfluo creado artificialmente, sino
que puede tener una gran incidencia para nuestro trabajo.

El ejemplo que se puede precisar al respecto es el siguiente: un sujeto pregunta: ;Cual es el
argumento de tal proceder? La respuesta es: historicamente ha sucedido de esta forma y se

aplica en funcion de tal propuesta.

El argumento teleologico, tiene que ver con la interpretacion dada de un determinado
enunciado en funcion de su objetivo o finalidad. El ejemplo que se podria dar es el siguiente:
un sujeto determinado pregunta: ;Cual fue la finalidad de tal ley? La respuesta es la siguiente:

en funcion de su teleologia o finalidad implica estos criterios.

Sobre éste argumento Perelman afirma que: -El argumento teleologico concierne al espiritu y
a la finalidad de la ley, que no se construye a partir del estudio concreto de los trabajos

preparatorios, sino a partir de consideraciones sobre el texto mismo de la ley.

Se impone una manera mas abstracta de argumentar cuando el estudio histérico no permite
aclararse al intérprete, porque los problemas suscitados son nuevos y no se planteaban en la
época en que la ley se prepardll. En pocas palabras el argumento teleolégico implica
establecer un enunciado en funcién de un telos o fin de algo, respecto a algo.

Unanimemente se reconoce que el articulo 3.1 in fine del CC esta recogiendo el instrumento
teleoldgico de interpretacion cuando afirma "que las normas se interpretaran... en relacién
con... la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente

al espiritu y la finalidad de aquellas". De ello se desprenden dos consecuencias:

l. Se considera que el elemento finalista en la interpretacion no es un elemento mas,

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 57



0o 00

SUDS ;

o

Mi Universidad
alternativo o sucesivo a los otros, sino el mas importante, ya que se predica su utilizacion en
todo caso y no solo cuando la redaccion es ambigua, y es considerado como criterio
dominante que debe modular la aplicaciéon de todos los demas, es el método de la ultima
palabra.

2 Da base legal para todas las concepciones del argumento: al hablar el articulo

3.1 del CC de realidad social, de espiritu y de finalidad, se propicia la comprensién del
instrumento teleoldgico desde su identificacion con la voluntad de los autores del texto,

hasta entendiéndolo como una herramienta de interpretacion evolutiva.

Todos los autores coinciden en senalar que consiste en interpretar un enunciado de acuerdo
con su finalidad; pero las divergencias son enormes en el momento de dar un contenido a la
operacion de fijar esa finalidad. El problema central en el argumento teleologico es el de
determinar cual es el fin del precepto. El fundamento del argumento es la idea de que el
legislador esta provisto de unos fines de los que la norma es un medio, por lo que ésta debe

ser interpretada teniendo en cuenta esos fines.

Ahora bien, ;cudles podrian ser estos fines? Cuatro pueden ser las finalidades tenidas en

cuenta en la interpretacion teleologica:

l. El fin concreto del precepto: es lo que propugnan las tendencias teleologicas en
sentido estricto. Por medio del argumento teleoldgico se atribuiria al enunciado aquel
significado de los posibles mas acorde con el fin concreto que persigue el precepto. Esta
postura estaria emparentada con la concepcion de la norma como un medio, un instrumento
del legislador para alcanzar determinado objetivo. Cuando el legislador promulga una
norma piensa en el fin que ella debe alcanzar, que es identificable aunque sea sélo en un pequefio

elemento de cara a la consecucion de un objetivo mas general y ambicioso.

2. El fin general de la materia o institucion regulada: la finalidad a tener en cuenta es
mas amplia. Se pone el acento en el caracter de medio de los preceptos pero para alcanzar

un objetivo comun a todos los que regulan una materia o institucién. Toda norma juridica
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hay siempre que referirla a los principios de la materia, sin que él interprete pueda aislarla de
ellos.

3. El fin genérico del derecho: La finalidad que debe estar presente en la
interpretacion teleologica es la que persigue el derecho como conjunto objetivo de normas,
en concreto la justicia. El valor justicia seria un objetivo genérico al que deben responder

todas las normas, cuya interpretacion debe tomar siempre como punto de mira.

4. Los fines de la sociedad en la que el precepto va a ser aplicado: El argumento
teleoldgico no debe tener en cuenta la finalidad del precepto tal como fue concebida por el
legislador, sino la finalidad que persiga la sociedad en el momento en que se desarrolla la
interpretacion. El Articulo 3.1 del CC senala que debe realizarse una interpretacién de la
norma en relacion con la realidad social en el tiempo en que han de ser aplicadas las normas,
pero ha sido empleada gran variedad de formulas linguisticas intentando todas ellas proponer
ese caracter evolutivo que debe caracterizar, segun algunos, a la interpretacion teleoldgica.
Unos hablan de criterios teleoldgicos de la sociedad, otros de necesidades de la sociedad,
otros de sentido comun social y otros de realidad de la experiencia o de intereses

prevalentes.

Comenzaremos diferenciando dos posible motivaciones la hora de referirse a la historia en la
interpretacion juridica.

l. La concepcidn estatica que se basa en la tradicion y supone referirse a momentos
histéricos pasados valorandolos positivamente y rechazando de modo latente el cambio. Se

configura pues como un método interpretativo conservador.

2. La dinamica que toma nota de la evolucién de las sociedades en el tiempo. En este
caso se promueve la adaptacion del derecho a los cambios de la vida social.
Hay por tanto dos formas de recurso al argumento histérico: el uso estitico y el uso

dinamico.

Uso estatico del argumento histérico.
|
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Esta es la forma tradicional de entender este argumento: se presume que el legislador es
conservador y por eso, aunque elabore leyes nuevas, su intencion es no apartarse del espiritu
que tradicionalmente ha informado a la institucion regulada; es decir, ante una duda acerca
del significado de una regla, el juez justifica la solucion alegando que ésta es la forma en que

tradicionalmente se ha entendido. Es preciso distinguir en este uso dos supuestos distintos:

— Cuando se apela a la continuidad de la regulacion. El TC recurre a la tradicion
juridica o la historia del derecho para resolver una duda interpretativa. Por ejemplo, el TC en
una sentencia acerca de la eficacia retroactiva del articulo 25 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, senala que "esa retroactividad es en grado minimo y responde a una constante de
nuestra legislacion arrendaticia”, afadiendo algunas Leyes y Decretos para reafirmar su tesis.
El argumento historico se ve reforzado por la actual legislacion, ya que esta ha confirmado la

regulacion tradicional.

- Cuando se apela a la finalidad historicamente perseguida. Se razona del siguiente
modo: como la regla que plantea dudas interpretativas es continuacion de la legislacion que
historicamente ha regulado la materia, la finalidad perseguida por esta regulacion sirve de
pauta interpretativa para la actual regulacion. Hay ocasiones en que esa coincidencia de
finalidades el TC la justifica por la coincidencia de redaccion entre la regla que plantea la duda
y su antecedente. Lo ordinario es que el TC cuando acude a la finalidad historicamente
perseguida tenga en cuenta no una sola regla, sino la finalidad que han perseguido

historicamente las diversas reglas reguladoras de una materia.

Uso dinamico del argumento historico

Hay que tomar la historia como una tendencia hacia el futuro, como un proceso de cambio
continuo, irregular, con rupturas y cambios en las circunstancias lo que impide entender las
reglas actuales de acuerdo con los criterios proporcionados por normas de otras épocas ya
superadas. Asi, por ejemplo, se consideraria que las forma parte de un proceso histérico de
cambio en la regulacion de la materia, es decir, se constata que la regulacion sobre una
materia estd inmersa en un proceso de cambio continuo, y por ello la historia solo sirve para
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poner de manifiesto la tendencia en la que la regla se encuentra y luego se interpretaria en
funcion de la previsible evolucién de esa tendencia. Es logico que el uso del argumento
historico de esta forma sea para materias muy concretas tales como los derechos y

libertades o las mejoras laborales.

Un ejemplo lo vemos en la lucha por un proceso penal publico, acusatorio, contradictorio
con todas las garantias, frente al viejo proceso inquisitivo, se han ido consiguiendo logros
parciales, y cumulativos que han llegado a nuestros dias y que se reflejan en el art. 24 del

texto constitucional condicionando su interpretacion.

2.9Argumento economico, argumento “a coherentia”. Reduccion al absurdo.

En cuanto al argumento econdmico, se dira que es aquél —por el que se excluye la atribucion
a un enunciado normativo de un significado que ya ha sido atribuido a otro enunciado
normativo preexistente al primero o jerarquicamente superior al primero o mas general que
el primero; debido a que si aquella atribucion de significado no fuera excluida, nos

encontrariamos frente a un enunciado normativo superfluo.

En sintesis se trata de establecer un tejido argumental en funcion de una propuesta
economizante, es decir, orientada hacia un argumento pragmatico, dirigido a la no-

redundancia de un enunciado determinado.

Este argumento implica el hecho, que se debe prescindir de una bateria de interpretacion
cuando, al admitirse el enunciado, se limita a repetir lo resultante de un texto juridico

pretérito siendo en consecuencia innecesario.

El argumento a coherentia, parte de la idea de que las paradojas o antinomias no tienen un
estatuto de posibilidad al interior de un discurso juridico, es decir, se refiere al espacio en
que dos enunciados legales parecen o resultan ser incompatibles entre si, ya que busca la

conservacion de los enunciados salvando cualquier situacion de incompatibilidad.
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El ejemplo podria ser el siguiente: un sujeto podria decir respecto a un enunciado juridico
determinado: En base a la argumentacion a coherentia se supone que debe existir
sistematicidad y racionalidad, siendo imposible todo tipo de contradiccion al interior de una
determinada estructura discursiva. Sobre este argumento dice Perelman: —El argumento
a coherentia parte de la idea de que un legislador razonable —y al que se supone también
perfectamente previso— no puede regular una misma situacion de dos maneras
incompartibles, de manera que existe una regla que permite descartar una de las dos

disposiciones que provocan la antinomia.

Este argumento permite al juez intervenir para resolver la antinomia, pero si nos atenemos
estrictamente a la hipétesis de la coherencia del derecho, la solucion preexistiria en el

sistema juridico.

Finalmente, en cuanto al argumento de reduccién al absurdo, se puede decir que: es un tipo
de bateria argumental que permite la oposicion a un tejido de interpretacion determinado en
un texto juridico especifico, por la derivacion absurda, inadmisible e ilogica a la que traslada y

transfiere.

El ejemplo es el siguiente: un determinado sujeto no acepta una proposicion determinada en
un texto juridico por las consecuencias absurdas a las que conduce el tejido de la

interpretacion respectiva.

2.10La tipologia de las falacias

Sobre la tipologia de las falacias, se puede decir lo siguiente: la falacia o sofisma es una
reputacion aparente, a través del cual se quiere defender algo falso y confundir al adversario.

Aristoteles senala que hay dos clases de falacias, las lingliisticas y las extralingliisticas.
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Las linglisticas, tienen las causas que a continuacion se mencionan: la homonimia o
equivocacion, la anfibolia, la falsa conjuncién, la falsa disyuncion o separacion y la falsa
acentuacion.

La equivocacion se relaciona a la incertidumbre de un término determinado. El ejemplo es el
siguiente: -Los males son bienes, pues las cosas que deben ser son bienes, y los males deber
ser, aqui observamos la ambigliedad de un término en el uso de -debe ser. En el caso de la

anfibolia, se refiere al enigma e imprecisiéon de un determinado enunciado.

El ejemplo es el siguiente: -no debe haber conocimiento, del conocimiento de algol. La falsa

conjuncion se refiere a la reunion errénea de un conjunto de términos.

El ejemplo es el siguiente: -un hombre puede correr cuando esta dormidol. La falsa
disyuncion es la separacion errénea de un conjunto de términos.

El ejemplo es: -nueve es cinco y cuatro, en vez de: nueve es cinco y tresl. La falsa
acentuacion, es la equivocada acentuacion de términos.

Ejemplo: -tomo café, en vez de tomé café.

La falacias extralinguisticas, son las siguientes: la confusion de lo relativo con lo absoluto,
peticion de principio y entre otras, la reunién de varias cuestiones en una. La confusion de lo
relativo con lo absoluto es el uso de una expresion de un sentido absoluto a partir de un

significado relativo.

Ejemplo: -si el derecho es la correspondencia entre lo éntico y lo dedntico, el derecho esl. La
peticion de principio es una falacia que implica probar de manera absurda lo que no es

evidente por si mismo, mediante ello mismo.

Un ejemplo podria ser: cuando alguien quiere postular algo universalmente, y solo se puede
demostrar particularmente. Y finalmente, la reunién de varias cuestiones se presenta cuando
alguien quiere demostrar una sumativa de algo, queriendo tener validez de conjunto, cuando
solo tiene validez individual, el caso concreto es: alguien quiere demostrar la eficacia de algo

a nivel politico, cultural, ideoldgico y juridico, cuando sélo puede tener validez cultural.

Material de apoyo y bibliografia complementaria
_______________________________________________________________________________________________________________|
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Véase los siguientes videos para reforzar lo analizado y aprendido en la unidad

e https://www.juridicas.unam.mx/videoteca/capsula/95 | -comentario-juridico-los-
argumentos-juridicos-interpretativos

e https://www.youtube.com/watch?v=4Q7jQQtj3w4

e https://www.youtube.com/watch?v=8RLQyWHhSr4

e https://www.primerainstancia.com.mx/articulos/la-argumentacion-juridica-desde-la-
perspectiva-de-los-derechos-humanos-para-lograr-la-legitimidad-en-la-administracion-
de-justicia/

e https://www.youtube.com/watch?v=HQ-H_uObg3k

e https://www.youtube.com/watch?v=8Anpd |108D4

e Neil MacCormick. Retorica y Estado de Derecho: Una teoria del razonamiento

juridico. Palestrana editores, mayo 2016

e |gartua-Salaverria Juan. El razonamiento en las resoluciones judiciales, editorial temis,
Bogota Colombia 2014

e Maria Esand Luis. Interpretacion Constitucional, universidad nacional del sur, buenos
aires, 1999

® Tarello Giovanni. La interpretacion de la ley. Palestrana editores 2018

e Amaya Gonzilez, Renata Inés, Parra, Nicolas Una mirada a la argumentacion juridica,
ediciones uniandes , junio 2019

e Alvaro Diaz La argumentacién escrita. Editorial Universidad de Antioquia, 2002

Unidad 3
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Teorias de la argumentacion juridica

Objetivo de la unidad: Abordar las teorias de la Argumentacion Juridica de mayor
trascendencia y relevancia, desde Aristoteles y Cicerdn, Theodor Viehweg, Chaim Perelman,
Stephen E. Toulmin, Neil MacCormick, Jurgen Habermas y Robert Alexy. Es una reflexion
sobre los modelos argumentacionales de mayor presencia en las teorias juridicas
contemporaneas. En cada apartado, se hablara de manera breve pero sustanciosa, de las

propuestas principales de cada una de las escuelas de pensamiento mencionadas.

Las teorias de la argumentacién juridica se desarrollan en Europa tras la Segunda Guerra
Mundial (desde la década de los 50 en adelante) con un denominador comin: la busqueda de
la racionalidad de la decision juridica, asi como el estudio de la justificacion del proceso de
toma de decisiones.[3] Sin temor a equivocarnos, es Theodor Viehweg el padre o creador de
las bases a partir de las cuales se desarrollaron en Europa y en América las distintas ramas o
corrientes acerca de la argumentacion juridica. Su obra de referencia aparece en 1953,
conociendo un inusitado éxito editorial. Su finalidad clara: crear un nuevo método para la

interpretacion y aplicacion del Derecho.

Topica y Jurisprudencia se inicia repasando la Historia de la Topica desde Aristoteles hasta su
utilizacion mas reciente por parte de la doctrina juridica civilista. Viehweg presenta, en
primer lugar, el pensamiento de Vico que en una famosa guia de estudios, tratd de conciliar
el modo antiguo y el modo moderno de proceder al examen de los distintos conocimientos
que interesan al ser humano. Al aludir a los métodos cientificos, Vico calificaba al antiguo
como retorico y al nuevo como critico. El antiguo es una herencia del clasicismo
grecorromano trasmitido desde Cicerdn y se basa en el sentido comiln que se intercambia

con lo verosimil, operando por medio de silogismos.

En cambio, el método nuevo (que es denominado cartesianismo) es un método
esencialmente critico que toma como punto de arranque una primera verdad indubitable,

cuyo desarrollo se efectlia por medio de criterios geométricos y con largas deducciones en
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cadena. Sus ventajas son claras (la agudeza, la precision), pero presente inconvenientes como
la pobreza de su lenguaje o la inmadurez del juicio dado. Esas desventajas pueden ser
superadas, segln Vico, aplicando el método antiguo, en concreto, la Topica Retérica, siendo
necesario, por tanto, combinar ambos métodos. La contraposicion entre la Topica
aristotélica y la Topica ciceroniana ocupa las siguientes reflexiones del autor que estamos
siguiendo. Aristoteles se ocupd del arte de disputar e intentd convertirlo en un cuerpo
filosofico. Para el Estagirita, hay dos clases de argumentos: los apodicticos, que se mueven en
el ambito de la verdad, y los dialécticos, centrados en el campo de lo meramente opinable. La
Topica pertenece al terreno de lo dialéctico y es necesario encontrar un método que
permita establecer silogismos sobre todos los problemas para evitar contradicciones. Para
este filésofo, las conclusiones dialécticas son aquellas que tienen como premisas opiniones

acreditadas y verosimiles que cuentan con aceptacion.

Estas seria objeto de la Tépica. Los modos de fundamentacion en la Dialéctica son la
induccidn, el silogismo y ademas cuatro mecanismos de apoyo: el descubrimiento de las
premisas principales, la distincion de las denominaciones de las cosas, el descubrimiento de
los distintos géneros o tipos, y la obtencion de las analogias o semejanzas entre géneros.
Realizada esta labor, se puede tratar el tema de los topicos, puntos de vista utilizables y
aceptados universalmente, que se emplean en pro y en contra de todo aquello sobre los que
se opina para obtener la verdad. La Tépica de Cicerén tuvo una mayor influencia y calado
que la aristotélica, aunque, segin Viehweg, su calidad sea inferior. Este autor romano
diferencia entre invencion y formaciéon del juicio, dividiendo los debates en judiciales,
deliberativos y laudatorios. Su aparato topico se centra mas en los resultados y la concibe

como una practica de la argumentacion.

Para Viehweg, la Topica es la técnica de pensamiento que se orienta hacia el problema.
Rechaza el sistema aporético de Aristoteles para sostener que aquélla es una técnica de tipo
problematico. Todo problema origina un arte de invencion, una pluralidad de posibilidades.
En palabras de Hartmann, debe contraponerse el modo de pensar problematico y el modo
de pensar sistematico, aunque tengan conexiones. ;Qué es un problema? Para el autor, es
toda cuestion que, a primera vista, permite mas de una respuesta y que requiere un
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entendimiento preliminar. A ese problema se le insertan un conjunto de deducciones para
llegar a una contestacion: esto es lo que se conoce como sistema. Hay una Topica de primer
grado (se procede de un modo simple, tomando puntos de vista ocasionales y buscando
premisas objetivamente adecuadas, lo cual genera inseguridad) y una Topica de segundo
grado (acudiendo a un catadlogo de topicos, con variadas clasificaciones como la Kastner). A
pesar de las criticas de Kant, Vico, de nuevo, apreciaba este método y junto a él, Viehweg. La
Topica implica una interpretacion, abriendo nuevas posibilidades y ofreciendo nuevos puntos
de vista.

Las premisas de las que se parte se legitiman y se califican como relevantes, admisibles, etc.
Cuestion diferente es probarlas, puesto que en este caso se exige una operacion logico-
deductiva que hace innecesaria la invencion. La relacion entre la Topica y el Derecho Civil, en
el cual es dificil hallar deducciones de largo alcance, puede existir. Tras examinar textos del
Derecho romano, el autor concluye que es éste un modo de pensar de tipo problematico,
integrado por proposiciones y conceptos; la Topica colecciona puntos de vista y los engloba
en catalogos, creando una jurisprudencia regular en palabras de Viehweg, es decir, se trataria
de una Topica de segundo grado. Hay todo un repertorio de principios juridicos sencillos y
aceptados por hombres notables, de facil aplicacion. Pero, jes esto una ciencia! Los romanos
no se preocuparon de esto y no es posible establecer una clasificacion rigurosa hoy en dia.
Para Viehweg, la mentalidad de juristas y retoricos es la misma, siendo ambos herederos de

la Dialéctica aristotélica, en oposicion a la Dialéctica estoica.

Ejemplo de esa Topica seria el Mos Italicus, cuyo representante mas sefnero seria Bartolo. La
falta de sistematica que caracteriza a la Topica se utilizé para criticar esta corriente juridica
italiana y europea. Dos son las cuestiones que se planteaban como basicas: en primer lugar,
¢qué hacer cuando los textos se contradicen? Las contradicciones ocasionan dudas y de ahi
pasamos a una discusion cientifica que reclama una solucién. Esta pasa por la elaboracién de
concordancias para lo cual existen varios métodos (el argumento de autoridad, por ejemplo).
Sin invencion, sin Topica, todo esto no seria posible. En segundo lugar, ;como se establece
una correlacion de situaciones? Se trata aqui de un claro topico que implica la busqueda de
puntos de vista que justifiquen la aplicabilidad de un texto. Esto lleva necesariamente a
arbitrariedades logicas para hacer posible el desarrollo y la continuidad del mundo juridico.
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Solo asi pudo el jurista medieval recuperar el Derecho romano y convertirlo en Derecho

Comdn. La sistematizacion hubiese bloqueado este desarrollo.

El sistema utilizado por los juristas medievales tenia varias fases: establecer los caracteres
introductorias del texto en cuestion; aclaracion de los términos empleados en el texto;
division de las ideas basicas que el autor del fragmento ha querido transmitir; lectura,
interpretacion y sintesis; justificacion de la decision obtenida; y, finalmente, posibles réplicas.
Visto este esquema, deduce el autor que lo capital es la discusion, una de las ideas claves de
la Topica: se buscan argumentos para la respuesta, se introducen varios puntos de vista, y se
resuelve en base a uno de los topicos mas sencillos (el argumento de autoridad). La Topica
también presenta conexiones con el Ars Combinatoria, para la cual aquélla no es un método
dado que carece de un mecanismo légico-deductivo. Lulio y Leibniz intentaron, sin embargo,
pasar al campo del Derecho el método matematico con un proyecto de casuistica juridica

general, que fracaso por reducir la variedad del lenguaje a un lenguaje de precision.

Llegamos asi a la Axiomatica. La cultura moderna occidental desea concebir la jurisprudencia
como una verdadera ciencia, rechazando la Topica. Se parte del trabajo previo de ésta,
sistematizandolo, poniendo los conceptos en un orden légico para asegurar un método
deductivo. Esta sistematizacion no es un trabajo dificil: por medio del método axiomatico
(ordenar los conceptos de acuerdo con su dependencia logica). Pero Viehweg objeta algo:
¢hasta qué punto se ha desterrado la Tépica? Para que esto se produzca, hay que seguir un
formalismo riguroso mediante dos métodos: entender los conceptos juridicos
exclusivamente desde la relacion en que se hallen y adoptar el sistema de Leibniz ya descrito.
La conclusion del autor es que la Topica nunca puede ser eliminada de un ordenamiento

juridico por varios motivos:

|.- El ordenamiento juridico es una pluralidad de principios y de normas, que pueden entrar
en colision. Es fundamental la interpretacion y, con ella, la Topica.2.- A la hora de aplicar el
Derecho, debemos considerar que los distintos sistema no son completos (hay, pues,
lagunas) y la Topica es el mecanismo para evitar esos vacios.3.- El uso de un lenguaje
espontaneo y el examen o interpretacion del estado de las cosas, que nos condice a resaltar
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el papel preponderante de la Topica nuevamente.

La conclusion, como ya afirmaba Cicerén, es que no se puede prescindir de la Topica, si bien
la Logica tiene también su importancia, en segundo plano. Si se quiere dotar de caracter

cientifico a la Ciencia Juridica, hay que recurrir a la Logica necesariamente.

Toda disciplina juridica va a establecer unos puntos de vista desde donde partira todo debate,
es decir, admite unos topicos o lugares comunes. Fue lhering quien incorporé al mundo del
Derecho una nueva nocion, sin la cual no pueden ser entendidos cada uno de los derechos
positivos: la nocion de interés. Otro aleman, Weber, expuso que las Ciencias estan
directamente relacionadas con los problemas, los cuales son, de este modo, la causa directa
de su aparicion. Para solucionarlos, las diferentes ciencias tienen una serie de principios y
objetivos que pueden sistematizarse, aunque otros no son susceptibles de ellos al carecer de
principios seguros. Este es el caso de la jurisprudencia. A través de la Topica, se puede

descubrir la estructura de la Ciencia del Derecho.

Para ello, se siguen tres presupuestos: la estructura total de la jurisprudencia ha de
determinarse desde el problema mismo; las partes de la jurisprudencia han de ligarse
especificamente al problema; y los conceptos y proposiciones de la jurisprudencia sélo
pueden ser utilizados en relacion con el problema. Siguiendo este esquema, Piel hace en el
ano 1930 una ordenacion del Derecho privado, imitando la posicidon de un legislador; busca la
participacion de la comunidad, la justicia y el orden. Mas adelante, sera Esser quien afirmara
que los conceptos de la jurisprudencia solo cobran sentido a partir de la idea de justicia y que
hay siempre juicios de interés. Se funda este autor en el Derecho Natural, no en el Positivo.
Concluye asi que todos los conceptos que se forman tienen el caracter de topicos y son
medios auxiliares en la discusion de los problemas. De acuerdo con Wilburg, nuestro
Derecho esta petrificado en un sistema rigido y de ser flexibilizado. Los principios
proporcionan resultados aceptables siempre que se les ligue a la idea de justicia.
Considerados de modo absoluto, seria inaplicables. El Derecho Positivo permite extraer de
su seno una multitud de principios y no uno solo omnicomprensivo.

Lo fundamental es que el problema ha de conservar siempre su primacia, mientras que los
]
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principios —que servirian de apoyo dialéctico- son susceptibles de ser quebrados, limitados o
modificados. Estos principios pueden ser considerados como topicos. Un resumen, pues, del
pensamiento de Viehweg permite hallar las siguientes lineas basicas:

|.- El Derecho no tiene la consideracion de sistema, dado que lo decisivo es la solucion de
los problemas. Para ello, no se parte de premisas totalmente evidentes, sino que son

discutidas para conseguir la solucion. El Derecho es un ars inventiendi.

2.- Toda decision juridica tiene una justificacion interna (se parte de premisas aceptadas que
no son discutidas) y una justificacion externa (trata de descubrir una serie de premisas para la

resolucion del caso concreto).

3.- La argumentacion juridica se realiza siempre desde la discusion, desde el debate, partiendo
de unas bases que carecen de caracter evidente, lo que significa que hay varias soluciones

posibles.

4.- En conclusién, el Derecho no es una verdadera ciencia, sino una simple técnica. La
consecuencia de todo esto es que hay que recurrir a un pensamiento de tipo aporético,
usando premisas contestables y discutibles: las normas juridicas y su validez tendrian una
naturaleza absoluta; los topicos serian premisas utilizables en relacion a los problemas,

teniendo en todo caso validez, tanto si se usan como si no se usan.

5.- La Toépica es una técnica del pensamiento problematico, diferenciada del método
deductivo. La jurisprudencia como mecanismo especial para resolver problemas va unida
indisolublemente a la Tépica y, por tanto, no es posible prescindir de ella. El instrumento de

la Ciencia Juridica hay que buscarlo no en la razén, sino en la racionalidad.

Algunos aspectos del pensamiento de Viehweg son cuestionables. Discutible es la necesidad
de obtener el consenso, lo cual no sucede siempre en el campo del Derecho. Tampoco es
determinante la obtencidon de una decision justa "aqui y ahora", sino mas bien una decision
razonable adecuada al Derecho vigente y a unos criterios minimos de racionalidad. Y

tampoco se puede considerar el mundo del Derecho como un conjunto de aporias, dado que
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existen multitud de normas —mas claras en su contenido algunas que otras- cuya virtualidad
practica depende de los casos concretos en que se haya de aplicar y de la simplicidad o
complejidad con que tal caso se presente. Viehweg no da un catilogo de topicos que se
puedan utilizar por parte del operador juridico. Seran sus discipulos (sobre todo, la Escuela
de Maguncia) los que intentaran establecer una clasificacion de los mismos, asi como una

jerarquia

3.1El derecho como argumentacion

El Derecho ante todo, es un ejercicio argumentativo, dado que su construccion implica la
elaboracion de fundamentos, razones y criterios solidamente estructurados, desde su

creacion hasta su aplicacion e interpretacion.

Lo contrario, implicaria hablar del Derecho como sofisma o falacia, es decir, como algo
lejano a la edificacion de planteamientos sistematizados, de caracter simplista y banal. La idea

del Derecho como argumentacion, va de Aristoteles y Cicerdn hasta Alexy y Habermas.

3.2Antecedentes historicos: Aristoteles y ciceron

Aristételes. En la historia de la filosofia es una de las figuras de primera magnitud. Junto a él,
ha figurado en todo tiempo el nombre de su gran maestro Platon; y estas dos posturas
filosoficas divergentes tienen que ser tenidas en cuenta en forma necesaria para la solucion
de los grandes problemas del espiritu. Aristoteles, nace en el afo 384 A.c. en Estagira,
Macedonia, y muere en el aho 322 A.c. Su importancia en la teoria de la argumentacion se

resume en los siguientes puntos:

e El papel fundamental de la logica, de la que ha sido el primer expositor sistematico, en

tanto instrumento de todo conocimiento cientifico.

e La funcion asignada a la retdrica, en tanto arte autentico del habla y facultad de
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considerar en cada caso lo que cabe para persuadir.

e Su teoria del discurso especificado en tres dimensiones, discurso deliberativo,

discurso judicial y discurso demostrativo.

e La relevancia atribuida a los topoi o lugares comunes en los que el orador encuentra

las bases o los elementos de su argumentacion.

e La importancia dada a la disposicion de las partes de un discurso, integrada por el
exordio en la que el orador trata de ganar a su publico, la narracion, que es el acto de
contar la historia, la demostracion o presentacién de los argumentos y el epilogo o

conclusién del discurso.

Con Aristoteles es posible encontrar el establecimiento de las bases de la retdrica y en
consecuencia de un modelo argumentativo de nuevo tipo, el cual sera de enorme

importancia para el discurso juridico.

Ciceron

Es un importante pensador romano que nace en el 106 a.C. y muere en el ano 43 a.C. Es uno
de los pilares mas importantes en la construccion de la retérica. El representa la conjuncion
de la practica oratoria con la reflexion tedrica y la sistematizacion de este arte, al tiempo que
recoge las principales aportaciones de la tradicion griega, especialmente aristotélica, y de los
oradores latinos anteriores: Escision Emiliano, Cecilio Metelo, Tiberio y Cayo Graco, Marco
Antonio, Licinio Craso, etc. A él se debe la figura del orador ideal, y la idea de que en el

discurso se debe ensefar, también con- mover y finalmente agradar.

Ciceron representa uno de los momentos claves en la historia de la retérica y de los
modelos argumentacionales. Es uno de los pilares centrales en la edificacion y construccion

de un modelo discursivo, creativo y transformador.

3.3Theodor Viehweg y el resurgimiento de la topica juridica
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La obra fundamental de Viehweg Topica y Jurisprudencia se publico en el ano de 1953, cuya
idea vertebral consistia en plantear el interés que tenia para el Derecho la reflexion retorica
o topica. Como es sabido el primero que habla de topica, es Aristoteles, dado que uno de los

seis apartados del Organon se denomina la topica.

Ahora bien, Viehweg la ubica en funcion de tres elementos, por un lado es una técnica del
pensamiento problematico; por otro, designa la idea de topoi o lugar comun, y finalmente, la
ubica como una bulsqueda y andlisis de premisas, siendo mas importantes éstas que las
mismas conclusiones. Por otro lado, Viehweg entiende por problema -toda cuestion que
aparentemente per- mite mas de una respuesta Yy que requiere necesariamente un
entendimiento preliminar, conforme al cual toma el cariz de cuestion que hay que tomar en
serio y a la que hay que buscar una Unica respuesta como soluciénll. Dicho autor se oponea
la idea de sistema, y privilegia una técnica de pensamiento aporético en oposicion a una
técnica de pensamiento sistematica.

En sintesis, el pensamiento de Viehweg ha sido de suma importancia en la teoria juridica
contemporanea, sin embargo, tiene algunas ideas equivocas al negar la importancia de la
funcién, el sistema, la estructura, la hipotesis y los dispositivos éticos al interior de los

saberes juridicos.

No obstante, el mérito central de este autor, no es el de haber disenado un modelo o tejido

paradigmatico, sino haber descubierto un ambito creativo para la investigacién del Derecho.

3.4Chaim Perelman y la nueva retorica

Chaim Perelman, fue un abogado vy filésofo de origen polaco, nacido en 1912 y muerto en
1984. Para este autor la logica de los abogados no es un segmento de la légica formal debido

a que los razonamientos juridicos no se reducen a razonamientos légico-formales.

Para él, la logica se deriva de la retdrica, y la argumentacion juridica es el paradigma de la

argumentacion retérica. Perelman senala que del Derecho es discurso y la retérica nos da la
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clave para entender el discurso juridico. Hay dos conceptos clave en la tesis de Perelman:
auditorio universal y auditorio particular.

El primero que es la sociedad in genere se dirige a ella con la finalidad de lograr su adhesion
por medio del convencimiento; el segundo, que es un auditorio concreto y determinado

intenta lograr la adhesion a través de la persuasion.

El autor en estudio rechaza el modelo tedrico del positivismo juridico, pro- poniendo la idea
de un derecho natural positivo, para adherirse al paradigma topico de razonamiento juridico

muy similar a la propuesta de Viehweg.

La obra fundamental de Perelman, se llama Tratado de la argumentacion. La nueva retorica,

publicado en Paris en 1958, junto con Lucie Olbrecht-Tyteca.

3.5La concepcion de la argumentacion de Stephen E. Toulmin: la estructura de

los argumentos.

Stephen E. Toulmin es un pensador nacido en 1922. Su obra principal se llama: The Uses of
Argument4. A diferencia de Perelman y de Viehweg, Toulmin no busca su modelo argumental
en una recuperacién de la tradicién tépica o retérica. El ha estudiado de manera profunda las
teorias cientificas en general y de manera particular la fisica y las matematicas, sintiendo una
enorme simpatia por el pensamiento de Wittgenstein y por la filosofia analitica. Este autor se
ha preocupado enormemente por la filosofia de la ciencia, en su teoria de la argumentacion
hay una serie de propuestas relativistas, ya que para él no hay ningin sistema conceptual

universal.

Para Toulmin, en el proceso de establecer un modelo argumental existen cuatro elementos:
la pretension, las razones, la garantia y el respaldo. La pretension significa el horizonte de
inicio y el devenir del acto argumentativo. Las razones deben estar basadas en hechos
concretos, que desarrolla un sujeto determinado teniendo que aportar enunciados generales
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y especificos que validen sus razones. Las garantias, son reglas que permiten o autorizan el
traslado de un tejido enunciativo a otro. Y finalmente, el respaldo presupone la garantia

matizada variando segun el tipo de argumentacion.

Con Toulmin se esta frente a una auténtica teoria de la argumentacion, ya que no pretende
ofertar un paradigma que sirva para los saberes juridicos, sino para el ambito de la
argumentacion en general. Su modelo, propone una verdadera teoria de la argumentacion
donde utiliza los instrumentos de la filosofia analitica, pues argumentar significa aqui:
esforzarse por configurar una pretension con una estructura racional sélidamente construida
con la idea de generar buenas razones. Con éste autor, el pensamiento analitico ad- quiere
un prestigio formidable, dado que su modelo argumentativo supera enormemente, en funcion

de su dispositivo categorial, a otros esquemas de argumentacion general.

3.6La concepcion estandar de la argumentacion juridica. Neil MacCormick: una

teoria integradora de la argumentacion juridica.

Neil MacCormick es un importante jurista anglosajon conocido fundamental- mente por su
obra publicada en 1978, titulada: Legal Rasoning and Legal Theory. Su modelo en materia de
argumentacion, es de enorme prestigio teniendo como tradicion filosofica, la propuesta de
David Hume, Herbert Hart, y la escuela escocesa. Su prototipo argumentativo implica la
construccion de una teoria de corte descriptivo y normativo que analice, las variables
deductivas y las no deductivas, ofrece una bateria argumentativa que permite ubicar su

modelo al interior del contexto de justificacion.

Para MacCormick la argumentacion cumple una funcion de justificacion, esto quiere decir que
existe una corresponsabilidad con los hechos y evidencias facticas y las normas del Derecho
positivo, en esa via, justificar un proceso de decision en el campo del Derecho, implica
construir fundamentos y tejidos racionales que oferten una dimensién de justicia conforme

con el propio Derecho. En sintesis, en MacCormick, el modelo argumentativo supone
- ]

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 75



0o 00
SUDS ;
o
Mi Universidad
articular una teoria de la razon practica con la teoria de las pasiones, una propuesta que sea

descriptiva y normativa, que dé cuenta de la racionalidad y de la afectividad.

Las criticas que se pueden formular a la tesis planteada por MacCormick son las siguientes.
Su idea de que un juez puede razonar de manera adecuada, Unicamente a través de establecer
inferencias de tipo deductivo, es altamente cuestionable, ya que no toma en cuenta el papel

de la abduccion, la analogia y el argumento dialéctico.

Por otro lado, se critica su posicion ideoldgica- mente conservadora, en la medida en que
tiene un sentido extremadamente justificatorio en cuanto a las decisiones judiciales, dado que
avala de manera critica la facticidad de la instrumentalizacion del Derecho, por parte de los

jueces britanicos.

Por otro lado, su idea de espectador imparcial es ampliamente cuestionada, esto es, un ente
puro axiologicamente neutral, ecuanime y ajustado. Otra critica, es la idea que posee en
relacion al proceso de decision judicial, la cual implica una entera pertinencia en la medida
que es producto de un horizonte deductivo de razonamiento, en consecuencia, nadie que

deje de ser racional puede dejar de aceptarla.

En sintesis, MacCormick ha hecho evolucionar enormemente su teoria de la argumentacion -
la cual pese a sus criticas- es una de las propuestas de mayor envergadura en el ambito de las

teorias generales de la argumentacion y de la propia argumentacion juridica en particular.

3.7Jirgen Habermas y la teoria del discurso practico general. Robert Alexy y la
argumentacion juridica como caso especial del discurso practico general. Las

reglas y formas del discurso.

Jurgen Habermas es un importante filésofo nacido en Alemania en 1929, miembro de la
segunda generacion de la Escuela de Francfort, es hoy, sin duda, la figura mas eminente (e

igualmente controvertida) del debate socio-critico y filosofico de Alemania.
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Influido por el profesor T. W. Adorno, aunque también en desacuerdo con él, Habermas ha
dedicado toda su vida a defender y reclamar el proyecto de ilustracion critica, o lo que él
llama -discurso filoséfico de la modernidadl. Es a su vez uno de los grandes creadores de los
modelos argumentativos, en el que aplica su teoria de la accion comunicativa. Para este autor
el Derecho, solo cumple racionalmente su funcién integradora cuando es fruto del discurso
racional, de un proceso participativo.

Su teoria de la racionalidad comunicativa, se basa en el estudio de las condiciones y
estructuras centrales de la argumentacion, esto es, en sugerir una dimension discursiva de la
aceptabilidad racional de nuestras teorias y enunciados. En esa medida, el actual auge de la
teoria y la argumentacion hay que ponerlo en relacion, con las diversas propuestas de

rehabilitacion de la filosofia practica.

No obstante, que el pensamiento habermasiano adopta una dimensiéon compleja, hay en su
propuesta el objetivo de poner en escena un modelo argumentativo, que tenga por base una
teoria de la sociedad, donde sea importante una forma de racionalidad orientada a sugerir

explicaciones vy justificaciones.

Su obra principal vinculada con cuestiones juridicas se denomina Facticidad y validez, la cual
constituye uno de los textos mas lucidos sobre los saberes juridicos en la modernidad tardia.
En sintesis, en el autor de referencia hay un marcado interés por el lenguaje en tanto tejido
vertebral de la argumentacion, porque es en la estructura del lenguaje donde el interés
enfrenta a un consenso general y espontaneo. En ese horizonte, que es la competencia
linguistica, es donde el hombre que argumenta encuentra la condicion necesaria y suficiente

de la racionalidad humana.

Ahi el encuentro intersubjetivo no es sélo un espacio de confirmacion de la razon, sino que
es el momento mismo en que esa razon se configura. Debido a esa cuestion, pretende
indagar las condiciones universales que permiten ese entender.

Aqui, cada hablante, debe construir sus argumentos pensando en un acto de idealizacion de la
accion comunicativa para generar una racionalidad mas pertinente. En el caso de Habermas

asistimos a una de las propuestas mas lucidas y eruditas de la teoria de la argumentacion. A
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pesar de no ser jurista, su condicion de filosofo y de pensador universal le asigna una

autoridad teérica fuera de toda duda.

Robert Alexy es un jurista y filosofo aleman nacido en Oldenburg en 1945. Su obra
fundamental se intitula Teoria de la Argumentacion Juridica. Su modelo emerge de una teoria
de la argumentacion practica, que aplica luego a los saberes juridicos considerando al
discurso del Derecho, como un caso especial del discurso practico general, es decir, del

discurso moral.

Su intencion no es elaborar una teoria normativa de la argumentacion juridica, sino una
teoria que sea analitica y descriptiva. Para Alexy un enunciado normativo es correcto -si, y

solo si, puede ser el resultado de un procedimiento.

Para Alexy las reglas y formas del discurso practico general, implican varios pasos. En un
primer sitio estan las reglas fundamentales.

El las plantea asi:
(1.1) -Ningun hablante puede contradecirse.
(1.2) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree.

(1.3) Todo hablante que aplique un predicado —a un objeto — debe estar dispuesto a aplicar
también a cualquier otro objeto igual en todos los aspectos relevantes.

(1.4) Todo hablante sélo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que afirmaria
asimismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales en todos los aspectos
relevantes.

(1.5) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos significadosl.

Posteriormente, plantea las reglas de razon, las cuales definen las condiciones mas

importantes para la racionalidad del discurso.

Estas reglas son las siguientes:

-Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar
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razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.

Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.

a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.
b) Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.

¢) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

A ningin hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en a) y b), mediante

coercioén interna o externa del discurso.

El tercer tipo de reglas se denomina: reglas sobre la carga de la argumentacién. En este tipo
de reglas, si se hace un uso inadecuado de las anteriores se podria bloquear la

argumentacion. En ese sentido se afiaden nuevas reglas, que son las siguientes:

Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que a una persona B, esta
obligado a fundamentarlo.

Quien ataca una proposicion o a una norma que no es objeto de la discusion debe dar una
razén para ello.

Quien ha aducido un argumento solo esta obligado a dar mas argumentos en caso de contra

argumentos.

Quien introduce en el discurso una afirmacion o manifestacién sobre sus opiniones, deseos o
necesidades que no se refiera como argumento a una anterior manifestacion tiene, si se le

pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacion o manifiesto.

La cuarta regla se llama: la forma de los argumentos. Este cuarto grupo esta constituido por

formas de argumentacion especificas del discurso practico.

La quinta regla se llama: reglas de la fundamentacion, las cuales designan las caracteristicas de
la argumentacion practica, orientadas a regular la forma de llevar a cabo la fundamentacion

mediante las formas anteriores. Estas reglas son:
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-Quien afirma una proposicién normativa que presupone una regla para la satisfaccion de los
intereses de otras personas, debe poder aceptar las consecuencias de dicha regla también en

el caso hipotético de que él se encontrara en la situacion de aquellas personas.

Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada uno deben poder
ser aceptadas por todos.

Toda regla debe poder ensenarse en forma abierta y general. Las reglas morales que sirven
de base a las concepciones sobre moralidad del hablante deben poder pasar la prueba de su
génesis historico- critica. Una regla moral no pasa semejante prueba: a) si aunque
originariamente se pueda justificar racionalmente, sin embargo, ha perdido después su plena
justificacion racional, o b) si originalmente no se pudo justificar en términos racionales y no

se pueden aducir tampoco nuevas razones que sean suficientes.

De igual forma, las reglas morales que sirven de base a las concepciones sobre moralidad del
hablante deben poder pasar la prueba de su formacién historico-individual. Una regla moral
no pasa semejante prueba si se ha establecido solo sobre la base de condiciones de
socializacion no justificables. Hay que respetar los limites de posible realizaciéon dados los

hechos.

Y, finalmente, Alexy disena las llamadas reglas de transicion. Las cuales parten del hecho de
que en el acto de habla se presentan diversos obstaculos que conducen a la elaboracion de

otro tipo de estructuracion discursiva. Estas reglas son:

() Todo hablante sélo.

(2) -Para cualquier hablante y cualquier momento es posible pasar a un discurso tedrico
(empirico).

(3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de analisis
del lenguaje.

(4) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de teoria

del discurso.
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Hasta aqui, las ideas centrales de la propuesta de Alexy. ;Cudles son las criticas a esta
propuesta? En primer lugar, se cuestiona enormemente su idea de que el discurso juridico es
un caso especial del discurso practico general, en la medida en que resulta sumamente

ambiguo plantear este tipo de caracterizacion.

Por otro lado, existe una critica ideoldgica al respecto, ya que propone formular un cédigo
de la razoén juridica que se ubique en el interior del cédigo de la razon practica general, lo
cual conduce a Alexy a adoptar un criterio normativista siendo esencialmente el discurso
juridico de corte prescriptivo. En esa via, sus reglas de la razén juridica son reglas
tradicionales del método juridico. No obstante, se esta ante una de las propuestas mas

brillantes de los modelos argumentativos del discurso juridico contemporaneo.

3.8Los argumentos a partir de principios

En relacion a los argumentos a partir de los principios, se puede decir lo siguiente:

Se trata de una argumentacion que toma como base los principios generales del derecho en
la construccién de sus actos de habla o enunciados vertebrales. Los principios generales del
Derecho, son los principios mas generales de ética social, ética juridica, axiologia juridica o
derecho en general, los cuales estan constituidos por criterios que expresan un juicio

especifico en relacion al quehacer o la conducta humana.

Ejemplos de los principios generales del derecho son: -dar a cada quien lo suyol o -nadie
puede beneficiarse de su propio delitoll. Argumentar en base a principios, implica conocer de

manera mas adecuada los principios generales del derecho.

Formular un argumento tomando en cuenta los principios generales del derecho, también
implica tener una caracterizacion de los saberes juridicos, no soélo desde una dimension
normativa sino también ética, axioldgica y de la antropologia filosofica.

3.9La argumentacidn en materia de hechos
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Al momento en que se argumenta en material de derechos, se debe tener una definicion
adecuada de la idea de hecho juridico. Esto designa a un supuesto juridico determinado o una
hipotesis normativa especifica. Asi, los hechos son aquellos acontecimientos o sucesos que
entranan el nacimiento, transmision o extinciéon de derechos y obligaciones, sin implicar la
intervencion de una voluntad intencional. En esa via, existen hechos independientes de la
voluntad del hombre, por ejemplo, el nacimiento o la muerte. Por otro lado, existen hechos
que aunque resultan de la voluntad del hombre no es esto lo que hace producir las
consecuencias juridicas, por ejemplo, el caso de los delitos.

Por lo anterior, al argumentar en base a hechos juridicos, implica entender el caracter

histoérico y factico de los propios hechos juridicos.

En conclusion, argumentar en funcidon de hechos concretos, supone conocer el contenido y la

esencia de las cosas y no Unicamente quedarse a nivel formal.

Material de apoyo y bibliografia complementaria
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Véase los siguientes videos para reforzar lo visto en la unidad y comprender mejor los tipos

de teorias argumentativas.

e https://www.youtube.com/watch?v=H79y6INwawo

e https://almacendederecho.org/teoria-de-la-argumentacion-juridica-y-iii
e https://www.youtube.com/watch?v=SUhzB-yrL-U

e https://www.youtube.com/watch?v=ut7]ydpBi7U

e https://www.youtube.com/watch?v=FYfeScKAG84

e https://www.youtube.com/watch?v=cokCYs47NkU

e https://www.youtube.com/watch?v=vf-2TAp5jaA

e Manuel Atienza. Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica
Volumen3| de Cuadernos y Debates/Centro de Estudios Constitucionales Series. Editor
Centro de Estudios Constitucionales, 1999

e Gerardo Ribeiro Toral Teoria de la argumentacion juridica, universidad
iberoamericana, 2006, editorial plaza y Valdez.

e Juan Antonio Garcia Amado Teorias de la topica juridica, editorial civitas, 1988

e Manuel Atienza. Derecho y Argumentacion, universidad externado de Colombia 1997

e Eveline Feteris Fundamentos de la Argumentacion Juridica. Revision de las Teorias
Sobre la justificacion de las decisiones judiciales, universidad externado de Colombia,
2007

e Manuel Atienza, Juan A. Garcia Amado Un debate sobre la ponderacion, editorial,
palestra (Lima), temis (Bogota), 2016.

] Unidad 4
Ambitos argumentativos no judiciales
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Objetivo de la unidad: Presentar un panorama general de la argumentacién juridica en

ambitos distintos al judicial, es decir, mostrar algunas ideas relativas a la justificacion de la

decision juridica en los terrenos legislativo y administrativo.

En paginas anteriores se defendié el postulado de que el Derecho es un fenomeno
eminentemente normativo, de tal suerte que la tarea del jurista puede reconducirse a las

labores de creacidn, interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

En este sentido se adopto, de igual forma, aquel otro postulado a través del cual se admite
que toda norma juridica ya sea ésta general o particular, debe venir acompanada del
argumento racional que justifique plenamente su validez. Ahora bien, al aceptar que la
actividad argumentativa se encuentra ligada a toda decisidn juridica, debe establecerse que
aunque dicha actividad suele apreciarse con mayor nitidez en la funcion jurisdiccional del
Poder Judicial, también se presenta en las funciones juridicas que desarrollan tanto el Poder

Legislativo como el Poder Ejecutivo.

Asi pues, en las lineas subsiguientes se incidira aunque sea de forma somera, en la
Argumentacion Juridica que se presenta al momento de la creacidon normativa en sede
Parlamentaria, asi como aquella otra que formula la Administracion Publica en el ejercicio de

sus funciones.

4.1 Argumentacion en sede parlamentaria. La racionalidad del legislador

En diversos momentos de la historia del pensamiento juridico, se llegd a sostener que la
actividad legislativa no podia ser objeto de estudio de la Teoria General del Derecho, en
virtud de que el objeto de la Ciencia juridica lo constituia la norma como dato preexistente.

Por ello, la funcion creadora de normas desplegada por el legislativo no debia ser estudiada
por la Ciencia del Derecho, sino mas bien correspondia a distintos campos cientificos como

el de la Filosofia, la Sociologia, la Politica o la Economia entre otros.
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Fue en el ano de 1780 con la aparicion de la obra de Cayetano de Filangieri, cuando se fincan
las bases de lo que ahora se conoce como Ciencia de Legislacion. Dicho autor, en
contraposicion a Montesquieu quien utilizara por vez primera un método para desentranar el
alma o espiritu de las leyes; abandona conscientemente dicho método estableciendo que
mientras el ilustrado francés -busca el espiritu de las leyes, yo busco las reglas. El procura
hallar en ellas la razon de lo que se ha hecho, y yo procuro deducir las reglas de lo que debe

hacerse.

Se adopta asi, una postura prescriptiva respecto de la legislacion, de tal manera que la Ciencia
del Derecho sea capaz de aportar elementos tedricos que establezcan las bases de
racionalidad de la ley de manera previa a su elaboracion. De esta forma, se puede en la
actualidad afirmar que la -Ciencia de la Legislacion se ocupa del proceso de produccion de las
leyes y de las normas en general. Su objeto de estudio es la legislacion como actividad, como

instrumento de regulacion de relaciones sociales, y no ya la ley como elemento intangible.

Ahora bien, la Ciencia de la Legislacion como género contiene o alberga dos especies a saber:
la Teoria de la Legislacion y la Técnica Legislativa. Por lo que hace a la primera, cabe decir
que se trata del conjunto de estudios que sobre la legislacion se realicen, ameritando su
-reflexion sobre los problemas de naturaleza mas abstracta y conceptuall mientras que la
técnica legislativa es aquella -que se ocupa del conjunto de recursos y procedimientos
dispuestos en orden a la composicion y redaccion de las normas que con ese nombre son

aprobadas por una Camara legislativa.

La Constitucion como norma basica fundamental contiene disposiciones entre las que
destacan los valores superiores, los derechos fundamentales y los principios del Estado
democratico; pero este pacto social original es sin duda limitado y por ello debe ser

desarrollado por el legislador.

De esta forma es dable afirmar que el Poder Legislativo al producir leyes o normas generales
lo hace con base en la norma fundamental, de tal forma que previo al resultado legislativo

debe existir un proceso argumentativo que justifique dichas normas. En este sitio se
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encuentra lo que cominmente se denomina racionalidad del legislador.

Para Manuel Atienza la racionalidad legislativa puede analizarse desde cinco niveles que en su
conjunto la determinan y que son: racionalidad linguistica, racionalidad juridico-formal,

racionalidad pragmatica, racionalidad teleoldgica y racionalidad ética.

La racionalidad linglistica o comunicativa es aquella referida a la correcta utilizacion del
lenguaje que emplea el legislador, para transmitir un mensaje normativo a sus destinatarios a
través de la ley. Una racionalidad linglistica nos permite reducir a su minima expresion los

problemas de ambiguedad y vaguedad en las normas producidas por el legislador.

Una buena legislacion, por lo que al lenguaje se refiere, debera caracterizarse por la

propiedad, claridad, simplicidad y precision de los vocablos utilizados.

La racionalidad juridico-formal se refiere al aspecto sistematico del Derecho, es decir, que si
por un lado es cierto que el fenémeno juridico se traduce en norma no sélo se reduce a ello,
sino que ademas es conjunto de normas que deben convivir armonicamente en el sistema al

cual pertenecen.

De esta manera cuando el legislador crea una norma juridica, debe ser consciente de que la
misma se incorporara al conjunto del Ordenamiento, respetando los principios logicos que lo
gobiernan y que se resumen en la plenitud, la coherencia y la autonomia de las normas que

constituyen el sistema juridico.

La racionalidad pragmatica es aquella que establece que una ley es racional, sélo en la medida
en que exista una adecuacion de la conducta o comportamiento de los destinatarios de la
norma a lo prescrito en la misma.

Es decir, una norma juridica creada por el legislador no sera racional en este nivel, en el
supuesto en que sus prescripciones no sean obedecidas por los sujetos a los que afectan las

mismas.
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En este sentido, se puede decir que la eficacia de las normas determina esa racionalidad
pragmatica, aunque en este punto no ahondaremos sobre las clases de eficacia sino
simplemente nos limitaremos a decir que dicha racionalidad exige una eficacia en términos

generales.

La racionalidad teleologica es aquella que, partiendo de la idea de que toda norma se crea
para la consecucion de determinados objetivos, se alcanzara sélo en la medida en que se
logren esos fines. Aqui, no basta con que la norma sea cumplida y por lo tanto eficaz, sino
que ademas se requiere que con su acatamiento se alcancen los fines para los que fue creada

y con ello se vuelva eficiente.

Por dltimo, la racionalidad ética en la teoria de la legislacion sera aquella que sea alcanzada,
en la medida en que el producto legislativo sea compatible y por lo tanto no trasgreda los
principios y valores superiores del Ordenamiento juridico plasmados en la Constitucion.
Como se ha dicho con anterioridad, la norma superior contiene el aspecto axiologico que
sustenta al Estado de Derecho, por lo que la legislacion al desarrollar dicha norma

fundamental debe ser respetuosa de dichos valores.

Aunque a efectos sistematicos se ha dividido la racionalidad legislativa en estos cinco niveles,
es posible concluir que al no darse cualquiera de ellos estariamos ante una norma irracional
en el plano argumentativo. Debiendo destacar que el nivel de racionalidad linguistico

constituye un presupuesto del resto de niveles.

4.2Argumentacion en el proceso parlamentario: exposicion de motivos,

dictamenes, debates.
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El proceso legislativo que se encuentra previsto y regulado en la Constitucion Federal,
comienza con la iniciativa pasando por la discusion parlamentaria hasta llegar a su aprobacion
y publicacion correspondiente. Pues bien, es precisamente en todo este proceso en donde se
va a verificar la actividad argumentativa, por virtud de la cual se justificara la decision juridica

a través del consenso alcanzado mediante ciertas reglas de procedimiento.

Es en los debates parlamentarios en donde se va a apreciar el didlogo intersubjetivo de los
distintos sectores que representan al pueblo, los cuales en condiciones de libertad e igualdad

expresaran las razones que sobre la iniciativa en concreto consideren oportunas.

Aqui, se deberan discutir todos y cada uno de los aspectos de la propuesta legislativa, a
efecto de determinar en qué medida se alcanza cada uno de los niveles de racionalidad a los
que antes se ha hecho referencia. En este proceso se tendra que ir consolidando esta
racionalidad legislativa desde la iniciativa, en el debate se propiciara el dialogo intersubjetivo

que permita llegar a un consenso que en un primer momento justifique dicha decision.

Hay que recordar que la iniciativa primeramente se discute en la comision o comisiones del
ramo respectivo, a partir de la cual se lograra un primer consenso que se cristaliza en el
dictamen legislativo. En este primer proceso, se debera atender el cumplimiento de los
distintos niveles de racionalidad, aunque aln sean susceptibles de revision en la aprobacion

del pleno de la Camara legislativa.

Asimismo, es posible sostener que la exposicion de motivos que precede el texto normativo
propiamente dicho, no se incorpora formalmente al ordenamiento juridico, pero a pesar de
ello pueden obtenerse de ahi algunos datos que ilustren acerca de la consecucion de algunos
niveles de racionalidad. En dicha exposicion de motivos puede encontrarse, por ejemplo, los
fines que pretende alcanzar el legislador con la ley promulgada o los valores superiores que

pretende resguardar en atencion a la racionalidad teleologica o ética respectivamente.

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 88



SUDS .

Mi Universidad

4.3La racionalidad politica y la ley: la negociacion parlamentaria

En el primer punto de esta unidad se abordd el tema relativo a racionalidad que implica la
tarea legislativa, siempre circunscritos al ambito estrictamente juridico de lo que aqui se ha
denominado Ciencia de la Legislacion. No obstante ello, se debe ser consciente de que en el

proceso legislativo se ventilan multiples intereses que resultan ajenos al derecho.

Entre esos multiples intereses resalta sin lugar a dudas el de la Politica, el cual es hecho valer
por los distintos grupos y fracciones parlamentarios que conforman un Congreso. A menudo,
se suele decir, que los representantes populares en atencion al grupo o partido politico al
cual pertenezcan, en el proceso de discusion y aprobacion de leyes llevan a cabo una

negociacion.

Pero: ;hasta qué punto dicha negociacion es compatible o mas bien trasgrede los canones de

racionalidad legislativa antes descritos?

Al respecto, se ha dicho que en el discurso de la negociacién se pueden apreciar dos
modelos de racionalidad antagonicos entre si: en primer lugar, un razonamiento instrumental
representado por preferencias e intereses egoistas tendentes a maximizar el propio
bienestar; en segundo lugar, un razonamiento imparcial limitado por los derechos de las

personas Yy el bien comun.

Aqui, se puede admitir que en todo proceso parlamentario hay negociacién, pero ésta debe
ser aquella basada en un razonamiento imparcial en el que se hagan coincidir las distintas

ideologias partidistas con los principios rectores del Estado democratico de Derecho.

En caso contrario se estaria ante un producto legislativo invilido e ilegitimo a la vez,
precedido de una negociacion que solo busco la maximizacion de intereses particulares. Asi
pues, en el proceso racional de construccién normativa en sede parlamentaria, debe
argumentarse politicamente siempre bajo la optica del respeto irrestricto a las normas

constitucionales.
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Comunmente los representantes populares al provenir de distintos sectores sociales carecen

de una formacion juridica, no obstante las Camaras legislativas deben contar con asesores

que cuenten con conocimientos de técnica legislativa, a efecto de que las negociaciones

politicas puedan encontrar su cauce juridico. En muchas ocasiones pese a que las iniciativas o

dictdamenes han sido revisados por los expertos, pueden verse afectados en su estricta

racionalidad juridica por negociaciones politicas de ultima hora, lo cual ademas de inadecuado

puede resultar también indeseable.

4.4La racionalidad econémica y la ley

Entre los intereses extrajuridicos a los que se ha hecho referencia y que influyen en el
proceso legislativo, se encuentra estrechamente ligado al de la Politica sin duda alguna la
Economia. En todo tiempo, pero sobre todo ahora que se ha puesto en boga el término
globalizacion, el factor econdmico se encuentra presente en la totalidad de procesos
creadores de la ley. Ello, entre otras cosas, hace que en la actualidad nadie puede negar la

estrecha y necesaria relacion entre Economia y Derecho.

Ahora bien, admitido lo anterior se debe reflexionar en torno a la polémica que surge, entre
si deben ser las reglas del mercado las que se impongan en las normas o mas bien, es el

Derecho el que por medio de sus disposiciones regule al mercado imponiéndole limites.

En el terreno de la Economia se suele afirmar que las asignaciones de los recursos que tienen
la propiedad de poder mejorar el bienestar de alguna persona sin empeorar el de ninguna
otra, se denominan asignaciones eficientes en el sentido de Pareto. El mercado competitivo
tiende a hacer asignaciones de recursos en el sentido de Pareto o sea en términos de costo-

beneficio. Solo en caso contrario es que se justifica la intervencion del Estado.

Lo anterior, hace pensar que segun las reglas de la Economia no podrian establecerse normas
juridicas, que implicando una asignacion de recursos establecieran obligaciones, prohibiciones,

sanciones o incluso se hiciera trabajar a los 6rganos del Estado (sobre todo jurisdiccionales),
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si en términos de costo y eficiencia no representara una mejora a alguien sin perijuicio de
nadie.

Pero esto hay que tomarlo con cautela, pues hay que ser conscientes de que existen errores
en las leyes del mercado tales como los fallos de competencia, los Bienes publicos, las
externalidades, los mercados incompletos, los fallos de la informacion o el desempleo entre

otros.

A nuestro modo de ver y defendiendo un modelo de Estado social de Derecho, diremos que
en la creacion normativa sin duda alguna apareceran argumentos de racionalidad econdmica,
pero estos no deben ser absolutos puesto que el Derecho puede intervenir para hacer frente
a los fallos del merca- do. En este sentido se hablaria de una Economia de Bienestar
(eminentemente normativa), que tiene en cuenta tanto la eficiencia como la equidad. Aunque
sea imposible responder con precision cuanta eficiencia hay que sacrificar en beneficio de la

igualdad.

Por lo anterior, si bien es cierto que el argumento econdémico interviene también en la
racionalidad legislativa, este no debe ser el determinante pues por encima se encontrara el
argumento juridico, en el que se defiendan aquellos principios y valores superiores del

Ordenamiento contenidos en su norma fundamental.

4.5Argumentacion en érganos administrativos reguladores

Se ha dicho con anterioridad que la Argumentacion Juridica en general, admite diversas
especies entre las que podemos destacar la Argumentacion legislativa, la argumentacién de la

administracion y la Argumentacion judicial.

Es decir, que en la creacion, aplicacion e interpretacion del Derecho llevada a cabo por las
tres funciones del Estado (Legislativa, Ejecutiva y Judicial) se requiere de un proceso

argumentativo que racionalmente venga a justificar la decision juridica.
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Asi pues, aqui se hara referencia a la argumentacién juridica particular llevada a cabo en el
seno del Poder Ejecutivo en el ejercicio de sus funciones. Entre las facultades esenciales de
cualquier Poder Ejecutivo se encuentra, la de promulgar y ejecutar las leyes que expida el
Congreso proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia. En este sentido
puede entenderse a la Administracion Publica como aquella parte de los organismos del
Estado que dependen, directa o indirectamente del Poder Ejecutivo, los cuales tienen a su
cargo la actividad estatal de gobierno, cuya accion es continua y permanente y cuyo fin es la

consecucion del interés publico.

Pues bien, esta actuacion en forma de Administracion Publica por parte del Poder Ejecutivo,
puede manifestarse de distintas maneras entre las que destacan dos: como funcion
reglamentaria y como acto administrativo. En la primera, la Administracion Publica al generar
Reglamentos despliega una actividad de creacion de normas generales y abstractas, por lo
que la racionalidad argumentativa sera aquella que corresponde al legislador y la cual se ha

hecho referencia con anterioridad.

En la segunda, es decir, cuando emite un acto administrativo se encuentra en la
Administracion una actuacion de aplicacion e interpretacion normativa, que requerira
necesariamente una justificacion que respalde su plena validez. En este dltimo caso, cuando
los organos de la Administracion Pablica actian y sobre todo cuando dicha actuacion implica
una afectacion a la esfera juridica de un particular, deberan justificar plenamente su decision

con razonamientos juridicos.

En primer lugar se debera justificar la competencia constitucional o legal bajo la cual actua; vy,
en segundo término, se debera hacer un andlisis del supuesto normativo que contempla su
actuacion relacionandolo con los acontecimientos facticos bajo los cuales es aplicable dicha

hipotesis.

Lo anterior, se vuelve necesario en la medida en que la Administracién Publica esta regida, en
el Estado de Derecho, bajo el principio de legalidad y en tal sentido su actuacion no puede

entenderse sin sujecion a la ley.
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Por ello, aunque la argumentacién de la Administracion no sea tan técnica como la que lleva a
cabo el poder judicial, siempre le sera exigible un minimo de razonamiento que justifique su

actuacion fundamentada en disposiciones juridicas preexistentes.

Finalmente, cabe sefalar que en materia de Justicia Administrativa, se encontrara también una
peculiar forma de argumentar en las decisiones. Por un lado, en el caso de los recursos
administrativos sera la propia autoridad quien entre al estudio de la legalidad del acto
impugnado, en donde tendra que razonar en torno a la legalidad del acto aludiendo a la

procedencia o no de los agravios hechos valer.

Por otro lado, se tiene al contencioso administrativo en donde se ventila todo un
procedimiento propiamente dicho, en el que un organo jurisdiccional resolvera las
controversias entre la Administracion y los particulares. Aqui, se dara toda una
argumentacion propia de organos jurisdiccionales, equiparable a la argumentacion judicial y a

la que se hara referencia en la Ultima unidad.

4.6Relacion entre legislador y juez

Este punto resulta de trascendental importancia, en virtud de que si el creador de la norma
general y abstracta fue capaz de elaborar un producto racional en términos de una Cienciade
la Legislacion, el intérprete y aplicador de la misma en su funcion de dirimir controversias
particulares, desarrollara su tarea de una mejor manera a que si se encontrara con una

legislacion irracional en los distintos niveles a los que se ha aludido antes.

Es perceptible en este sentido una relacion entre el legislador y el juez, de tal suerte que si el
primero ha desarrollado racionalmente el texto constitucional y legal, el segundo realizara su

labor de aplicacion de las leyes generales a los casos concretos de una forma mas pacifica.

En definitiva, no resulta igual la aplicacion de un producto legislativa que satisfaga los cinco

niveles de racionalidad, a la aplicacion de leyes que carezcan de inicio de una buena técnica
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legislativa que supo redactar bien los enunciados normativos y con la utilizaciéon de los
términos adecuados.

Con lo anterior no se intenta defender aquella vieja idea planteada por Montesquieu, quien
dijera que el juez es la boca muda que pronuncia las palabras del legislador. Por el contrario,
en defensa de una actividad creativa de los jueces reconociéndoles una facultad discrecional
fuerte en los términos en que lo hace H.L.A. Hart, un juez dotara de significado a los

enunciados normativos generados por el legislador.

Pero, en definitiva, la tarea de producir una norma juridica que en este caso seria la
atribucion de significado a un enunciado normativo, se convierte en un trabajo mas puro en
el sentido racional si se parte de normas que hayan sido construidas bajo esas mismas

coordenadas.

4.7Argumentacion de la dogmatica

En el desarrollo del presente trabajo se ha venido defendiendo la idea de que en la
argumentacion juridica, concebida en términos de racionalidad practica, pueden distinguirse

distintos ambitos de operacion entre los cuales cabe destacar tres.

El primero de ellos es el ambito de la produccion o establecimiento de las normas juridicas,
dentro del cual es posible diferenciar los campos pre-legislativos y legislativos propiamente
dichos; el segundo, se refiere a la argumentacion dirigida a la aplicacion de las normas
juridicas en la solucion de casos concretos; y, finalmente el tercero de ellos, es el ambito de
la argumentacion en la dogmatica juridica, en donde a su vez tienen lugar tres funciones que
son: la de suministro de criterios para la produccion del Derecho, la de proveer criterios
para su aplicacion y la de ordenacion y sistematizacion de un sector del Ordenamiento

juridico.

En torno a lo que se viene diciendo cabe senalar que el propio Robert Alexy es consciente

de esta diversidad de campos en las que pueden desarrollarse las discusiones juridicas. Entre
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estas se pueden destacar -las discusiones de la ciencia juridica (de la dogmatica), las
deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tratamiento de cuestiones

juridicas en los organos legislativos, en comisiones y en comités.

De lo anterior se puede destacar a los efectos del presente epigrafe, la argumentacion que se
presenta en el campo de la Ciencia del Derecho también denominada dogmatica juridica. Se
trata de las razones y justificaciones que tanto de los procesos de creacion, aplicaciéon e
interpretacion del Derecho presentan los juristas. Como ha quedado dicho, en el terreno de
la argumentacion cientifica, los estudiosos del Derecho suministran criterios que justifican o
desacreditan la produccion normativa asi como su aplicacién, a efecto de poder ordenar y

sistematizar tanto a la creacion como a la aplicacién del Derecho en su conjunto.

La diferencia que es posible apreciar entre la argumentacion de la dogmatica y la llevada a
cabo por los 6rganos creadores y aplicadores, es que la primera suele darse en forma
abstracta y conceptual mientras que la segunda se hace pensando en casos especificos. No
obstante ello, la distincion no puede ser de forma tajante, pues tanto la argumentacion
dogmatica debe considerar las razones del legislador y del juzgador, asi como el argumento

practico re- curre con frecuencia a los criterios que suministra la dogmatica.

4.8Argumentacion no especializada

Entre los distintos campos a los que se ha hecho referencia y en los cuales puede presentarse
una argumentacion juridica, aparecen también los razonamientos argliidos por sectores no

especializados.

Al respecto el propio Alexy se refiere a ellos, aduciendo a la discusion de cuestiones juridicas
(por ejemplo, entre estudiantes, entre abogados y entre juristas de la administracion o de
empresas), asi como la discusion de problemas juridicos en los medios de comunicacién en

que aparezcan argumentos juridicos.
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En todos estos sectores, como es posible apreciar, se pueden dar argumentos y razones en
torno a la creacion y aplicacion normativa, aunque en estos casos debera admitirse que la
racionalidad puede verse afectada por diversos motivos. Entre ellos podrian destacarse la
ausencia de especializacion y conocimiento del fenémeno juridico, asi como la influencia de
intereses particulares y de grupo que suelen romper el principio de imparcialidad.

A pesar de todo ello, es conveniente considerar este tipo de argumentos que pueden
resultar ajenos a lo juridico, pero que en un momento determinado pueden dar luz en la

toma de decisiones por parte de los operadores juridicos autorizados.

4.9Argumentacion judicial

La presente unidad tendra como proposito fundamental la aplicacion de las Teorias de la
Argumentacion Juridica, que en términos de racionalidad practica pueden reconducirse al

campo especifico de la aplicacion e interpretacion del Derecho.

Se trata de establecer las bases bajo las cuales los operadores juridicos, encargados de aplicar
normas juridicas generales y abstractas a casos concretos para solucionarlos o dirimirlos,

llevan a cabo su tarea argumentativa que justifica la decision final.

En otras palabras, los jueces al momento de conocer de los asuntos que le son sometidos a
su conocimiento, concluiran en una resolucion que se traduce en una norma particular y
concreta, la cual debe venir acompanada de un suficiente y necesario aparato argumentativo

que la justifique y que al mismo tiempo respalde su validez y pertenencia al sistema.

Aunque cominmente se suele denominar Argumentacion Judicial, cabe precisar que dicho
razonamiento practico no es propio y exclusivo de los 6rganos que pertenecen formalmente

al Poder Judicial sino de todos aquellos que cumplen una funcién jurisdiccional.

Sin lugar a dudas sera en la referida Argumentacion Judicial en donde se encuentre, el

aparato argumentativo mas fino en cuanto a racionalidad practica del Derecho se refiere.
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Partiendo de las comunes resoluciones y sentencias de los jueces, hasta llegar a la Justicia
Constitucional que sera aquella cuya labor consiste en la atribucion de significado de la

Norma Fundamental.

4.10Teorias sobre el significado. Principios y problemas de interpretacion

juridica. Willie Alstron, Hans Kelsen, Alf Ross

Con anterioridad se ha senalado que la Argumentacion Juridica de la actualidad, tiene como
finalidad fundamental el racionalizar en términos practicos la justificacion que respalde toda
decision juridica. Al mismo tiempo, también se dijo que un enunciado normativo no se
convierte en norma hasta que ha sido debidamente interpretado y que dicha interpretacion

entrafa una atribucion de significado.

Pues bien, bajos esas premisas es que se puede afirmar que la funcion llevada a cabo por los
jueces, en donde deben resolver un caso concreto con base en normas generales y
abstractas, implica toda una tarea argumentativa cuya justificacion decisora consiste en

atribuir un significado a las palabras del legislador-.

De ello es consciente el propio Kelsen y lo deja sentado al momento de establecer que:

-Cuando el derecho tiene que ser aplicado por un o6rgano juridico, éste tiene que establecer
el sentido de la norma que aplicara, tiene que interpretar esas normas. La interpretacion es
un procedimiento espiritual que acompana al proceso de aplicacion del derecho, en su

transito de una grada superior a una inferior.

Ahora bien, también se ha dicho que los enunciados normativos estan expresados en lenguaje
natural, el cual en esencia estd viciado por la ambigliedad y la vaguedad de términos y
conceptos. Por ello, en virtud de que las palabras no tienen un campo de referencia unico,
éstas deben ser dotadas de significado y segun Alf Ross este puede ser especificado por el

contexto o por la situacion en que son empleados dichos términos.
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A este proceso de especificacion de significado al momento de aplicar las palabras de la ley se
llama interpretacion, la cual segun el propio representante del realismo escandinavo puede
asumir dos formas. -Puede ser hecha de manera tal que el significado de una expresion sea
definido mas claramente por medio de una descripcion formulada en palabras o expresiones
diferentes, cuyo significado sea menos vago.

O bien puede ser hecha de manera tal que frente a un conjunto de hechos concretos

experimentados en forma definida sea posible juridicas generales y abstractas.

Esa interpretacion conlleva a la asignacion de un significado de las palabras y términos
contenidos en la ley, el cual de acuerdo a las actuales Teorias de la Argumentacion Juridica ya

no es descubierto por el intérprete sino que es dicho aplicador quien lo atribuye.

4.1 I Teoria que sostiene que no existe la Unica solucién y la que sostiene la idea

de la solucion correcta. Kelsen, Hart y Dworkin

Al afirmar que la actividad argumentativa del Derecho implica atribucion de significado a las
palabras de los enunciados normativos, surge la interrogante de si dicha asignacion soélo

admite una o bien varias posibles respuestas en la interpretacion de un mismo enunciado.

Sobre ello, la doctrina se ha pronunciado en diversos sentidos, asi se tiene, por un lado a
autores que defienden la idea de que existen varias posibles respuestas correctas y por otro,

a aquellos que opinan que Unicamente puede una sola respuesta valida.

Entre los primero autores, se encuentra Hans Kelsen quien afirma que la interpretacion es
necesaria en virtud de la indeterminacion de la norma. Ahora bien, dicha indeterminacién

puede entenderse en tres sentidos diferentes:

a) indeterminacion relativa del acto de aplicacion de derecho, la cual se presenta en
virtud de que la norma de rango superior siempre debe ser general respecto de aquella de

rango inferior, y por su propia naturaleza en dicha generalidad no pueden contemplarse
]
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todos los casos aplicables;

b) indeterminacion intencional del acto de aplicacion de derecho, la cual tiene lugar
cuando el creador de la norma intencionalmente establece un margen de aplicacion ya sea en
el supuesto juridico o en la consecuencia de Derecho, dentro del cual puede actuar el
operador Yy resolver concretamente en cada caso; y, indeterminacion no intencional del acto
de aplicacion de derecho, la cual se da por utilizacion de términos ambiguos o conceptos

vagos en la expresion linglistica de las normas juridicas.

En este sentido, el autor austriaco nos dice que, el intérprete al verse obligado a desentranar
el sentido de la norma, por cualesquiera de las in- determinaciones antes sehaladas, puede

atribuir diversos significados que lleven a distintas respuestas posibles.

En palabras del propia Kelsen, puede concluirse que -la interpretacion de una ley no conduce
necesariamente a una decision Unica, como si se tratara de la Unica correcta, sino
posiblemente a varias, todas las cuales -en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya
de aplicarse- tienen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertira en derecho

positivo en el acto del érgano de aplicacion de derecho, en especial, en el acto del tribunal.

En forma similar entendera este fenomeno H. L. A. Hart, quien asevera que en cualquier
grupo social de dimensiones considerables -el principal instrumento de control social tiene
que consistir en reglas, pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en

directivas particulares impartidas separadamente a cada individuo.

Es decir, es consciente de la indeterminacion relativa del acto de aplicacion del Derecho al
que se referia Kelsen, en virtud de que la mayor parte de normas juridicas deben ser
concebidas en términos generales y abstractos para después resolver casos concretos Yy

particulares.

Hart incorpora la idea de textura abierta del derecho, la cual segln él significa que hay -areas

de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por
]
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los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los

intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso.

De ello, puede facilmente entenderse que ahi donde los tribunales tienen que desarrollar
aquello que Hart llama textura abierta, pueden venir diversas y variadas respuestas

dependiendo del caso concreto de que se trate.

No obstante los anteriores criterios apuntados, hay autores que sostienen que sélo puede
mantenerse una Unica respuesta como posible al momento de interpretar, tal como lo hace
Ronald Dworkin. Como se sabe el sucesor de Hart en la catedra de Oxford, parte de la
distincion logica entre principios y reglas, estableciendo que los primeros no son normas
como tales sino mas bien son otra clase de estandares, en los cuales se aprecian elementos

que no estan en las reglas como son las cuestiones del peso y la ponderacion.

Aqui no se profundizara sobre esta cuestion por interesante que parezca, por ahora baste
decir que Dworkin a pesar de que admite que puede haber colision entre principios y reglas
o entre principios entre si, sostendra que ni aun en los casos dificiles es posible defender una

discrecionalidad judicial fuerte como lo hace Hart.

Es decir, los jueces al aplicar el Derecho y con ello desarrollar una interpretacién de las
reglas, directrices y principios deben siempre llegar a una uUnica respuesta correcta. Segun
este autor solo una visién en la que se sostenga que el Derecho se compone exclusivamente
de reglas, sera aquella que admita que existen diversas respuestas posibles, pero como en el
Derecho no sélo hay reglas sino también principios y directrices a través de ellas el juzgador

debera llegar a la respuesta correcta.

Para ello, Dworkin propone un modelo de juez omnisciente (Juez Hércules), que sera capaz
de encontrar la respuesta correcta a cada caso y de establecer la manera en que habran de
ponderarse los principios y las reglas. Sobre ello, cabe senalar que a pesar de teorias como la
defendida por Dworkin, las actuales teorias de la Argumentacion Juridica mantienen que no

hay una Unica respuesta correcta, de tal manera que como ahora el significado no se
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descubre sino se atribuye hay un viraje que nos lleva de la certeza a la incertidumbre en la

decision judicial.

4.12Modelo de argumentacion y de interpretacion juridica. Francisco Javier
Ezquiaga y Jerzy Wréblewski

Senala Jerzy Wroblewski que la interpretacion juridica no sélo es el terreno en el que los
casos practicos son decididos, sino que también es el campo de los ya viejos e intrincados
desacuerdos de la Ciencia juridica y de la jurisprudencia. Y todo ello en virtud de que los
problemas de interpretacion juridica entranan los topicos mas debatibles y controvertidos
sobre filosofia, comprension del lenguaje, aspectos éticos y de justicia, la posicion concreta

del juez, aunado a aquellos de caracter socio-politico y econémico.

De lo anterior se desprende que la interpretacion es un fendmeno que, en todo momento,
ha acompanado al Derecho. Ahora bien, sobre lo que debe entenderse por interpretacion,
podriamos distinguir junto con Riccardo Guastini un concepto restringido y uno amplio de

interpretacion.

En el primer sentido interpretacion significara la atribucion de significado a una determinada
disposicion normativa, cuando la misma suscita dudas o controversias en cuanto a su campo
de aplicabilidad; en el segundo sentido, interpretacion implicara toda tarea tendente a la
asignacion de significado de alguna disposicion normativa, independientemente de que la

misma entrane o no cualquier tipo de duda.

En este sentido, es posible colegir que de acuerdo a las nuevas Teorias de la Argumentacion
Juridica, la interpretacion no es excepcional sino que ahora es una regla llevarla a cabo. Es
decir, no solo se interpreta en los casos dificiles sino también en los faciles, porque ya -sea
que algunas veces identifiquen el derecho tal como es y otras veces hagan nuevo derecho, los

tribunales, parece ser, siempre lo interpretan.
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Pues bien, en torno a estas ideas, Wréblewski ha dicho que es una caracteristica del lenguaje
legal la vaguedad y la contextualidad del significado, aseverando que hay nicleos de referencia
positivos y negativos en los casos lingliisticamente claros y dudas en la zona de penumbra y

ello porque el lenguaje legal es un lenguaje incorrecto.

Por ello, sehala el mismo autor que la -interpretacion legal juega un papel central en
cualquier discurso juridico. En el discurso juridico-practico se relaciona con la determinacion
del significado de los textos legales y a menudo influye en la calificacion de los hechos a los

que se aplican las reglas legales.

En este orden de ideas y tomando como base el punto de partida de Wrdblewski, se puede
decir que la Argumentacion Juridica no se agota con la argumentacion interpretativa. Porque
como bien dice Ezquiaga Ganuzas -la argumentacion juridica estaria presente (o, al menos,
deberia estar) en todas las fases en las que se descompone dicho modelo: eleccion de la
norma aplicable, determinacion de su significado, prueba de los hechos, subsuncion de los
hechos en la norma y determinacion delas consecuencias juridicas de esos hechos para la

norma elegidal.

Es decir, la Argumentacion Juridica implica como parte de un todo la interpretacion, pero
esta Ultima no agota dicha actividad argumentativa pues la justificacion es de mas amplias

dimensiones.

Por otro lado, es posible afirmar que para los autores aqui estudiados, la argumentacion
juridica no se reduce a la argumentacion judicial, sino que la primera es el género de una

actividad general y la segunda una de sus especies.

4.13Hermenéutica e interpretacion juridica. Interpretaciones juridicas
incompatibles

En este punto se comenzara diciendo que los términos interpretacion y hermenéutica han

estado estrechamente vinculados, a grado tal que incluso llegan a ser empleados
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indistintamente por considerarlos equivalentes. Ello, en virtud de que ambos aluden a la
indagacién o mas bien atribucion de un significado, respecto de algo que ha sido transmitido

con anterioridad.

No obstante, a pesar de esta similitud y grado de equivalencia, podrian indicarse algunos
elementos que diferencian a dichas actividades. Por un lado, atendiendo al aspecto
meramente denotativo del campo de aplicabilidad de los conceptos, se encuentra que
mientras la interpretacion entraina fundamentalmente una blsqueda de significado del aspecto

semantico y sintactico de un texto, la hermenéutica no se circunscribe al andlisis linguistico.

Por otra parte, la actividad de la hermenéutica tiene un aspecto unificador respecto de las
varias interpretaciones que debe considerar, es decir, cuando una norma juridica admite
diversas posibles interpretaciones la hermenéutica se encargara de definir el criterio que
establezca el significado valido. Ahora bien, establecida esta distincion es posible afirmar que
de los diferentes criterios bajo los cuales puede interpretarse una norma, entre los que
pueden destacarse el sentido literal, la conexion de significado de la ley, los fines e ideas
normativas del legislador historico, criterios teleolégico-objetivos y los criterios de acuerdo a
la. Norma Fundamental pueden, en muchas ocasiones, llevar a interpretaciones

contradictorias y por ende incompatibles.

En efecto, al momento en que el juzgador procede a aplicar una norma a un caso concreto,
lleva a cabo una tarea interpretativa a través de la cual atribuye significado a la norma juridica
respectiva, que atendiendo a los criterios antes senalados podra variar de un contexto a
otro. Luego entonces, habra de admitirse que habra multiples interpretaciones ya sea de
caracter juridico positivo o doctrinal, en torno a un mismo enunciado normativo. Al
respecto, cabe senalar que sera precisamente la hermenéutica juridica en los términos antes
definida, la que se encargue de determinar el significado valido de ese enunciado en el
contexto del caso concreto a juzgar. La hermenéutica, puede también ser de caracter

doctrinal elaborada por la Ciencia del Derecho o juridico positivo.
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La primera, siempre ilustrara y orientara a la segunda, sdlo que mientras la primera no
admitira criterio unificador en virtud de que los juristas siempre discreparan en sus opiniones
interpretativas; la segunda si se unifica en criterio pues en caso de contradiccion o
incompatibilidad debera mantenerse sélo un criterio como valido. En el Derecho positivo
sera el 6rgano de control constitucional quien tenga a su cargo esa tarea, aunque debe
advertirse que el criterio es unificador pero no absoluto, pues por los mismos canones

institucionales puede variar de un momento a otro.
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Material de apoyo y bibliografia complementaria

Véase los siguientes videos para aclarar dudas y los temas que se han abordado en esta
unidad.
e https://www.fundacioudg.org/ca/curso-especializacion-bases-razonamiento-
probatorio.html
e https://www.austral.edu.ar/derecho/posgrados/maestria-en-magistratura-y-derecho-
judicial/
e https://www.youtube.com/watch?v=TNxm2zV5Vf8
e https://www.youtube.com/watch?v=qmYODylllgg
e https://www.youtube.com/watch?v=EQocrq5 | uAO
e https://www.youtube.com/watch?v=EWkbMozRUx4
e https://www.rabbibaldicabanillas.com/type/video/
e https://canal.uned.es/video/5a6fae39bl | | 11503 18b47cl
e https://www.youtube.com/watch?v=Vke5R5qBWY8
e https://www.youtube.com/watch?v=StOqRDlIgjgM
e https://www.youtube.com/watch?v=zC52ZfkwkCU
e M. Virgilio Bravo Peralta, Alfredo Islas Colin. Argumentacion e interpretacion juridica:

para juicios orales y la proteccion de derechos humanos. Editorial Porria, 2010

e Nicolas Campos Plaza, Emilio Ortega Arjonill. Panorama de linguistica y traductologia:
aplicaciones a los ambitos de la ensefanza del francés / lengua extranjera y de la
traduccion. Editorial Atrio, granada 2005.

e Frans van Eemeren. La teoria de la argumentacion: Una perspectiva pragmadialéctica,
palestra editores, 2019.

e Manuel Atienza. Sobre el razonamiento judicial: Una discusion con Manuel Atienza.
Palestra editores, mayo 2017.

e Josep Joan Moreso i Mateos. Logica, argumentacion e interpretacién en el derecho.
Editorial OUC, 2014.
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Bibliografia basica y complementaria:

e ATIENZA, M.y RUIZ MANERO, ., Las Piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996,
pp-19-25. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K213 A75.

e BERUMEN CAMPQOS, A., Apuntes de Filosofia del Derecho, Cardenas Editor, México,
2003, pp. 239-248. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K232.56 B47.

e CURSO DE ARGUMENTACION JURIDICA Autor: MANUEL ATIENZA Editorial:
TROTTA 2015,

e DWORKIN, R, El Imperio de la Justicia, Gedisa, Barcelona, 1992, pp. 164-197.
Clasificacion Biblioteca Central: K7 D8618.

e FERNANDEZ RUIZ,Graciela. La argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. 2017

e HART, H.L.A, Post scriptum al Concepto de Derecho, trad. R. Tamayo, UNAM,
México, 2000, pp. 32-42 y 54-60. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K237
H3718.

e HART, H.LA,, y DWORKIN, R., El Debate Hart-Dworkin, Estudio preliminar de
César Rodriguez, Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Bogota, 1997, pp. 48-
88. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K230 H37.

e KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, trad. E. Garcia Maynez,
UNAM, México, 1988, pp. 174-176. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K7
K4 1988.

e KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. R. J. Vernengo, Porrua, México. 1998,
pp-349-356. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K339 K453.

e Sudrez romero Miguel Angel, Conde Gaxiola napoledn. Argumentacion Juridica,
Primera edicion: 6 de octubre de 2009. Universidad Nacional Autébnoma de México

e La argumentacion, Christian Plantin, Ariel, Barcelona, 2005.

e MACEDONIO HERNANDEZ, Carlos Alberto, La teoria de la argumentacion juridica
y la necesidad de su aplicacion en el derecho mexicano, Instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM. 2020
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e PEREZ CARRILLO, A, La Derrotabilidad del Derecho, Fontamara, México, 2003, pp.
33-66 y 67-102. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: KGF315 P46.

e TAMAYO Y SALMORAN, R., Razonamiento y Argumentacién Juridica, UNAM,
México, 2003, pp. 212-218. Clasificacion Biblioteca Facultad de Derecho: K294 T35.

e Técnica de la argumentacion juridica, Concha Calonje, Thomson Reuters, 2°. Edicién,
Espana, 2009

e Victor Manuel Rojas Amandi, Derecho - teoria y practica, Editorial Oxford University

Press, Afo 2010. N° edicion |

1 ——
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 107


https://www.buscalibre.com.mx/libros/autor/victor-manuel-rojas-amandi
https://www.buscalibre.com.mx/libros/editorial/oxford-university-press
https://www.buscalibre.com.mx/libros/editorial/oxford-university-press

