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Marco Estratégico de Referencia

ANTECEDENTES HISTORICOS

Nuestra Universidad tiene sus antecedentes de formacién en el ano de 1979 con el inicio de
actividades de la normal de educadoras “Edgar Robledo Santiago”, que en su momento marcé un
nuevo rumbo para la educacion de Comitan y del estado de Chiapas. Nuestra escuela fue fundada
por el Profesor de Primaria 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
tecnolégico 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 opcién de estudiar por las tarde.

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 septiembre de 1996 como chofer de
transporte escolar, Karla Fabiola Albores Alcazar se integré como Profesora en 1998, Martha

Patricia Albores Alcazar en el departamento de finanzas 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 afo 2004 funda la

Universidad Del Sureste.

La formacion de nuestra Universidad se da principalmente porque en Comitan y en toda la regién
no existia una verdadera oferta Educativa, por lo que se veia urgente la creacién de una institucion
de Educacion superior, pero que estuviera a la altura de las exigencias de los jovenes que tenian
intencion de seguir estudiando o de los profesionistas para seguir preparandose a través de

estudios de posgrado.

Nuestra Universidad inicié 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
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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, Sedes y Centros de Enlace Educativo, asi como
de crear los diferentes planes estratégicos de expansion de la marca a nivel nacional e

internacional.

Nuestra Universidad inicié 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

ensenanza-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.

VALORES
e Disciplina
e Honestidad
e Equidad
e Libertad

1
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 4



9 UDS

Mi Universidad
ESCUDO

El escudo de la UDS, 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 abstraccién de la forma de un libro abierto.

ESLOGAN

“Mi Universidad”

ALBORES

ﬂ

‘ 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

7 valor y fortaleza son los rasgos que distinguen.
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Nombre de la materia

Objetivo de la materia:

El alumno analizara situaciones en las que fortalecera la capacidad de comprension de los

argumentos juridicos, y podra poner en practica sus propias expresiones.

CONTENIDO

UNIDAD I

|.I Lenguaje fluido y argumentacion

|.2 Tipos de discurso: argumentativo

|.3 Tipos de enunciados

|.4 Uso del lenguaje

[.5 Uso y mencion de expresiones

|.6 Persuasion y fundamentacion en el discurso argumentativo

|.7 Distincion entre argumentos correctos (o validos) y argumentos meramente
persuasivos

|.8 Argumentos deductivos y no deductivos: validez y correccion

1.9 Distincion entre forma y contenido: la forma como criterio de validez
I.10 Las funciones de verdad

I.11 Cuantificadores

.12 Tablas de verdad

UNIDAD Il

2.1 Argumentos interpretativos

2.2 Argumentos dialécticos, argumentos apodicticos o demostrativos

2.3 Argumentos eristicos, pseudoconclusiones o paralogismos

2.4 Argumentos deductivos y no-deductivos

2.5 La analogia y la abduccion, argumentos a simil, a contrarioll y a fortiori

2.6 Los argumentos juridicos como argumentos interpretativos
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2.7 Argumento a rubrica, argumento psicolégico.

2.8 Argumento sedes materiae, argumento ab autorictate.

2.9 Argumento histérico. Argumento teleologico.

2.10 Argumento econémico, argumento a coherentia. Reduccion al absurdo.

2.11 La tipologia de las falacias

UNIDAD lli

3.1 Teorias de la argumentacién juridica.

3.2 El derecho como argumentacion

3.4 Antecedentes histéricos: Aristételes y cicerdn

3.5 Theodor Viehweg y el resurgimiento de la topica juridica

3.6 Chaim Perelman y la nueva retérica

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

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

3.9 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
formas del discurso

3.10 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
formas del discurso

3.1l Los argumentos a partir de principio

3.12 Los argumentos a partir de principio

3.13 Los argumentos a partir de principio

3.14 La argumentacion en materia de hecho

3.15 La argumentacion en materia de hechos

UNIDAD IV
4.1 Argumentacion en sede parlamentaria. La racionalidad del legislador

4.2 Parlamentario: exposicion de motivos, dictamenes, debates.
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4.3 La racionalidad politica y la ley: la negociacion 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, Argumentacion judicial

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

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

4.11 Modelo de argumentacién y de interpretacion juridica. Francisco Javier Ezquiaga y

Jerzy Wroéblewski.
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UNIDAD |
LENGUAJE JURIDICO Y ARGUMENTACION.

I.1 Tipos de discurso: argumentativo, informativo.

La funcion de la argumentacion en el discurso juridico es relevante tanto en la
investigacion como en la toma de decisiones, por su caracter de fundamentacion del
significado atribuido a los enunciados normativos y las consecuencias juridicas de ello
pueden derivarse. La doctrina se has dedicado primordialmente al estudio de las

decisiones de caracter jurisdiccional, sobre todo a la decision del juez.

Los lineamientos proporcionados sin embargo son aplicables a las decisiones
administrativas, y en gran medida también a la forma en que los abogados deberian
presentar sus solicitudes a la autoridad o analizar las decisiones que emiten. Los
argumentos utilizados tanto por el investigador como por el abogado y el juez han sido
estudiados por la logica y la filosofia del derecho, por lo que este tema se aborda desde

diversas disciplinas, incluyendo la semiética.

La argumentacion es un proceso racional que se da en un dialogo justificativo. El discurso
juridico es un dialogo o procedimiento discursivo entre el intérprete y el destinatario (o
auditorio), y dado que con frecuencia las elecciones decisivas tienen carga valorativa, se
considera como argumentacion racional la mejor justificacion posible que se pueda

ofrecer.

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 se justifique.
Proposicion se entiende al conjunto de palabras que tienen un significado entre si, es decir

en su conjunto.
A diferencia de los que firman las corrientes logisticas de la aplicacion e interpretacion del

Derecho, en donde el proceso racional de justificacion de la decision juridica era

nomologico, tal como expreso en su momento la escuela de la Exégesis y la jurisprudencia
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de conceptos; las cuales teorias de la argumentacion juridica vienen a defender la idea de
que es posible 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 dialogo intersubjetivo y el consenso
alcanzado bajo ciertas reglas de procedimiento. Es decir, los sujetos van hacer
interlocutores del dialogo 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 linglistica que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por ejemplo, el
proceso Y la discusién cientifico juridica. De lo que se trata en esta actividad linglistica es
de la correccién 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 tipos de discurso, de los cuales, se hace 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 propositos, 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 justificarlas.

En este punto conviene aclarar que argumentar “es una actividad que consiste en dar
razones en favor o en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de
refutar”. Asi mismo 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 el
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problema de que se trata (el problema hace surgir la argumentacion) ha de resolverse

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

Lo anterior permite concluir que en el terreno del Derecho toda decision juridica, ya sea
de 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 invalida. 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.

1.2 Tipos de enunciados.
Origen y relaciones de los enunciados juridicos Lo primero que caracteriza a un
enunciado juridico, es que éste aparece en forma escrita publicado en alguno de los

diarios oficiales donde se publican las disposiciones juridicas de un Estado.

Lo segundo es que dicho enunciado no aparece publicado aisladamente, sino formando

parte del cuerpo de un texto.

Lo tercero es que este enunciado juridico, al estar inscrito en una publicacion, es una
copia presuntamente auténtica del enunciado juridico que figura en el documento original
firmado por la autoridad susodicha y depositada en el archivo oficial correspondiente.
Aqui consideramos equivalentes los originales de los enunciados juridicos y sus copias; o

sea, llamaremos “enunciado juridico” a cualquier copia de un enunciado juridico original.

En cuarto lugar, ese enunciado es juridico si no ha sido derogado, anulado o modificado
por los medios previstos en el propio derecho. Si todos estos requisitos se cumplen,
estamos en presencia de un enunciado juridico en su versién de copia literal. Lo anterior
se refiere a la apariencia externa de los enunciados juridicos. Pero lo que les da a esos
enunciados su caracter de juridicidad no es solo esta apariencia formal, sino las reglas que

rigen dicha apariencia.

1
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Pues podriamos inventar un Estado imaginario, con diarios oficiales falsos, autoridades
ficticias, publicar textos legales y, sin embargo, las expresiones que se hallaran en esos
textos no serian enunciados juridicos. Pues bien, las reglas que rigen aquella apariencia y la
hacen verdadera son otros enunciados juridicos existentes con anterioridad, que cumplen
los mismos requisitos (publicacion, texto legal, firma de una autoridad, etc.), cuyo
contenido es que establecen el modo como se pueden crear enunciados juridicos nuevos:
qué organos pueden crearlos, con qué procedimientos, con qué contenidos y todos los

demas requisitos.

De esta manera nos vamos remontando de los actuales enunciados juridicos a otros
anteriores y de ellos a otros aun mas antiguos, hasta llegar a uno o varios enunciados
juridicos primitivos, que fueron promulgados y hechos publicos por una autoridad y, por
tanto, adquirieron la cualidad de juridicos a partir de una accion externa al derecho: en
ese punto el sistema de todos los enunciados juridicos pasados y presentes de un Estado
se conecta con la realidad externa y originaria del poder social pre politico (y en ese

sentido, también pre juridico).

Hay que tener en cuenta que aquel poder social se convirtié en politico y juridico por dos
causas:

a) la aceptacién de la poblacion sometida a él, que a partir de ese momento paso

a constituir una comunidad politica y a vivir bajo las normas del Estado;

b) el reconocimiento del nuevo poder estatal por parte de los Estados ya

constituidos y presentes en la escena internacional.

Este esquema de explicacion del origen de los enunciados juridicos enfocado al pasado
sirve también para explicar la relacion de unos enunciados con otros en el sistema actual

y con los enunciados futuros.

Entre los diversos enunciados juridicos hay diversas relaciones, pero podemos citar tres:
a) coexistencia, cuando un enunciado esta junto con otro dentro o fuera del

mismo cuerpo juridico, pero siempre dentro del mismo sistema juridico;

1
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b) relacion formal, cuando un enunciado es condicion necesaria formal para la
existencia del otro, como son las normas de competencia, las de procedimiento
legislativo, etc. en relacion con sus derivadas;

¢) relacion material, cuando un enunciado es condicién necesaria material de la
existencia de otro, como son las normas generales en relacion con las normas

especiales que las desarrollan sin que puedan entrar en conflicto con ellas.

Finalmente, lo mas importante es que todos los enunciados juridicos son normas, porque
todos ellos son emisiones linguisticas dictadas por una autoridad. Von Wright caracteriza
asi las normas-prescripciones: “Son dadas o dictadas por alguien. Dimanan de... una
autoridad normativa. Van ademas destinadas o dirigidas a algiin agente o agentes, a quien

llamaremos sujeto(s) normativo(s)”.

Asi pues, este elemento de la autoridad esta presente en el origen y es la verdadera
fuente de todos los enunciados juridicos: los primitivos, los pasados, los presentes y los
futuros. Una autoridad es un individuo o grupo de individuos que son designados (o
nombrados) como tal autoridad por un enunciado juridico: una norma juridica llamada

“nombramiento”.

Todas las autoridades lo son por medio de un nombramiento, que es un enunciado o
norma juridica. Se puede exceptuar la autoridad primitiva que constituye un Estado, pues
el enunciado que la nombra puede ser factico (pre juridico), ya que no hay sistema
juridico previo, aunque no siempre ocurre asi. La prueba de que todos los enunciados
juridicos son normas, porque todos han sido establecidos por una autoridad, es la firma
estampada al pie de todos los cuerpos juridicos en los que necesariamente han de

encuadrarse dichos enunciados

Como ha quedado expresado anteriormente, 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.

1
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Al respecto, se afirmara aqui 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 lingliisticas 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, como dice Manuel Atienza si consideramos al Derecho como lenguaje,
habremos de admitir que desde esa 6ptica “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”.

Los enunciados juridicos serian, entonces, sélo una manera indirecta de afirmar que una
norma pertenece a un sistema juridico sin que de este hecho sea posible inferir

consecuencias hormativas acerca de la fuerza vinculante de las normas.

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 tienen 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: se traducen en una norma propiamente y pueden ser de dos tipos:
Enunciados que expresan normas y enunciados que expresan el uso de poderes

normativos: pueden ser dednticos o regulativos, o no dednticos o constitutivos.

1
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Enunciados que expresan normas deodnticas, pueden a su vez hacerlo en forma de reglas o
de principios.
Valorativos: son valores que sustentan a un determinado ordenamiento juridico, pero

no se traducen en guia de un comportamiento en forma directa.

LOS ENUNCIADOS JURIDICOS COMO PRODUCTO DE ACTOS ILOCUTIVOS.
Hemos dicho que la segunda tarea principal de la filosofia juridica, tras la identificacion del
derecho, es su interpretacion. Aqui tratamos de hacer una interpretacion del derecho en
un aspecto muy general: descubrir los diferentes tipos de normas que hay en un
ordenamiento, estudiandolas como enunciados ilocutivos producidos por diferentes tipos
de actos de habla. Partimos de la teoria de los actos lingliisticos propuesta por Searle y de
la hipotesis per formativa, segun la cual “todo enunciado determina una fuerza ilocutiva

literal”.

O sea: todos los enunciados son actos ilocutivos; los otros dos aspectos, el locutivo y el
perlocutivo (cuando lo hay), son simplemente complementarios de la ilocutividad
inherente a todo acto de habla. Conviene recordar brevemente que cuando emitimos un
enunciado (u oracion) realizamos diversos actos simultdineamente:

I) Emitimos sonidos o signos escritos: palabras.

2) Realizamos actos proposicionales: referimos y predicamos. (Estos dos

primeros pasos constituyen lo que Austin llamaba un acto locutivo).

3) Realizamos actos ilocutivos, que es lo que hacemos cuando emitimos la

expresion: afirmamos, preguntamos, mandamos, saludamos, etc.

4) A veces también realizamos actos perlocutivos, que son efecto de la emisidn

linglistica: convencemos a alguien, le dejamos preocupado, conseguimos que

realice una accién determinada, etc.

Fijando nuestra atencién en los actos ilocutivos, adoptamos una perspectiva semantica,
que se centra en la significatividad de los enunciados, incorporando los aspectos
pragmaticos solo en la medida en que éstos sean necesarios para determinar su sentido.

Seglin este punto de vista, la unidad minima de comunicacion linguistica no es el
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enunciado en si mismo o la oracién (sentence), sino la emision del enunciado al realizar el

acto de habla (utterance).

“El acto ilocutivo —dice Searle— es la unidad minima de comunicacion linguistica”. Al ser
la unidad minima de comunicacion, el acto ilocutivo es también la unidad basica de
significado. Antes se decia que la unidad basica era el enunciado o la oracion, pero en
realidad el significado de un enunciado no es independiente del acto de habla que lo

emite.

El significado es total: incluye tanto el significado linglistico de la expresion como el
significado del hablante. No se puede saber el sentido exacto de una expresién si no se
tiene en cuenta el contexto: quién la emite y en qué circunstancias, lo mismo que no se
puede conocer su sentido si se desconoce el idioma en el que esta expresada. Por tanto,
hay que considerar los enunciados (juridicos) como productos de actos de habla

ilocutivos para poder buscar en ellos su significado.

Asi pues, aqui tratamos los enunciados juridicos (las normas juridicas en su expresion
textual) como el producto de actos ilocutivos. Su estudio puede dividirse en dos
apartados:

A) Origen y relaciones de los enunciados dentro del sistema juridico.

B) Forma y contenido lingtiistico de los mismos.

1.3 Usos del lenguaje.

El lenguaje juridico es el conjunto de términos y expresiones que denotan principios,
preconceptos y reglas a que estan sometidas las relaciones humanas en toda la sociedad
civil.

En efecto, los conceptos juridicos difieren con frecuencia del concepto general o comun.
A estas palabras se les llama términos o vocablos, y, referidas a su respectiva disciplina,

forman la  terminologia o el vocabulario, en este caso juridico.

La mayor parte del vocabulario juridico proviene del latin, como abogado, civil,

1
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 16



9 UDS

Mi Universidad

delincuente, equidad, legitimo, sancion, usufructo; incluso, debido a la influencia universal

del latin, es posible encontrar algunas semejanzas con otras lenguas

El lenguaje juridico aparece constituido, por una combinacién de textos oficiales y
formulaciones doctrinarias (sea que éstas emanen de la doctrina propiamente dicha o de

la jurisprudencia).

El lenguaje puede tener un uso descriptivo o prescrito. En la descripcion el lenguaje porta
una noticia, una descripcion. Por ejemplo, el cielo esta nublado; el agua hierve a cien

grados. El enunciado descriptivo puede ser calificado de verdadero o de falso.

El lenguaje se usa prescriptivamente cuando queremos dirigirnos a otro y otros para que
hagan o no hagan algo: se pretende cambiar el curso de los acontecimientos de alguna
manera. Por ejemplo, cuando decimos “hace frio” y con ello queremos ordenar a alguien
que cierre la puerta o la ventana o que prenda la calefaccién, o cuando decimos “debes

pagar tus deudas”.

El lenguaje prescriptivo no se califica de verdadero o falso, sino de valido o invalido. Para
los abogados no tiene sentido decir que una norma del Codigo Civil es verdadera o falsa,

sino que es valida o invalida.

El sentido descriptivo o prescriptivo de un enunciado no depende del enunciado mismo
sino de la voluntad del sujeto que produce el enunciado y se deduce de lo verdadero (de
las circunstancias) en que se produce la enunciacién. Si un asaltante dice “quiero tu
dinero”, estamos seguros, por el contexto, de que no nos esta dando una noticia, sino
que nos esta ordenando de que le entreguemos nuestro dinero; si pasamos la luz roja y el
policia de transito nos detiene y nos dice “quiero ver sus documentos”, por las
circunstancias, sabemos que no nos Esta dando una informacion sobre sus deseos, sino
que nos esta ordenando la entrega de esos objetos. Es obvio que el lenguaje que usan los

abogados tiene sentido prescriptivo.

1
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El lenguaje juridico es un factor primordial de cohesion de la vida social y cultura de un
pais. Hay una gran disparidad entre lo que deben ser y lo que suelen ser los textos
juridicos; por ello, en nuestra exposicion nos referimos tanto a las caracteristicas ideales

como a las caracteristicas reales de estos textos.

El lenguaje juridico presenta caracteristicas especiales que lo diferencian de los otros

lenguajes.

La prescriptividad del lenguaje juridico, es necesario para regular la conducta humana en
determinado orden social. El lenguaje prescriptivo esta constituido por las normas
juridicas y principios que permiten regular un determinado comportamiento.
El lenguaje juridico se caracteriza por el uso de términos integrados en la lengua comun.
Desde el punto de vista logico, es necesario diferenciar el lenguaje del derecho, o el
lenguaje legal, y el lenguaje de los juristas. Asi, el lenguaje del derecho es aquel mediante
el cual el legislador enuncia la norma juridica; el lenguaje de los juristas es aquel que

emplea los especialistas que hablan del derecho.

Aqui se parte 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

sino es usada adecuadamente.

Al respecto, cabe decir que al percibir un enunciado lingliistico surgen de inmediato dos
interrogantes a aquel que recibe la informacion: a) ;Cual es la naturaleza el acto lingtistico
de mi interlocutor?, es decir, ; como debo tomar esa expresion?, como una orden, como
una amenaza, un consejo, una invitacion, una pregunta, una recomendacion, etc.; y b)
¢Cual es el contenido del acto lingtiistico de mi interlocutor?, es decir, ya identifique que
esta preguntado, que esta sugiriendo, o que esta advirtiendo, es lo que en segundo

momento se averigua en una comunicacion linglistica.

Con relacion a la primera interrogante, es decir, aquella que intenta descubrir la

naturaleza o fuerza del acto linguistico, es a la que se encuentra ligada la concepcion de
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usos del lenguaje. El lenguaje como es un medio de comunicacion humana y que sirve a
multiples intereses, tendra 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 linguisticas en forma de aserciones de las cuales se puede predicar su
verdad o falsedad. Por ejemplo, paradigmatico del uso del lenguaje descriptivo es el uso

del 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 linglisticas pueden
resultar exageradas o metaforicas de tal suerte que no tengan una correspondencia con la
realidad, por lo que no podrian hablarse de ellas en términos de falsedad o de verdad. El

lenguaje poético sin duda alguna estd asociado a este uso expresivo.

El uso directivo del lenguaje también denominada funcién prescriptiva del mismo, es aquel
que emplean 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. Aqui encontramos en forma general el
lenguaje de las normas y en forma especifica el de las 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 la obligacion, prohibicion o permision de

determinadas conductas tampoco puede provocarse de ellas su verdad o falsedad.

Mas bien en el lenguaje prescriptivo por lo que se refiere a su funcion 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.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 19



9 UDS

Mi Universidad

El uso directivo del lenguaje, es aquel propio de las normas juridicas; no obstante, ello, el
lenguaje de la ciencia del Derecho es fundamentalmente descriptivos 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 es aquel en donde se utilizan ciertas palabras o términos que
tienen una especifica significacion con relacion a un sistema de reglas vigentes. Es decir, se
requiere de una serie de condiciones y circunstancias establecidas como reglas
preexistentes, fuera de las cuales el lenguaje no tendra razon de ser o simplemente no

surtira los efectos deseados.

1.4Uso y mencion de expresiones.

Aqui se partird de la idea de que el lenguaje es la herramienta fundamental de la
comunicacion entre los hombres. En derecho es la expresion a través del lenguaje que
habilita el entendimiento para saber se estd ante un uso descriptivo, expresivo u

operativo.

Uso y mencién de expresiones: La determinacion del uso del lenguaje permite conocer la
fuerza del enunciado linglistico respectivo. 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.

Al quedar identificado el uso, el receptor del mensaje procedera a preguntarse en qué
sentido le estan describiendo algo, que sentimiento le quieren transmitir, que orden se le
esta imponiendo o que conducta tiene prohibido realizar. Durante todo el proceso el

interlocutor emplea el lenguaje.

Mediante su uso puede facilitar o dificultar la comprension. Tiene defectos intrinsecos que
impiden transmitir el mensaje deseado, es necesario ser mas preciso y propio, para no

introducir aquellas que representan un alto grado de ambigliedad o vaguedad.

1
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Se ha precisado con anterioridad, que el Derecho como fendmeno 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 lingtistico
respectivo, es decir, habilito entendimiento para saber si estd ante un uso descriptivo,

expresivo, directivo u operativo.

Ahora bien, una vez identificado el uso el receptor del mensaje procede a preguntarse en
qué sentido le estan describiendo algo, que sentimiento le quieren transmitir, que orden

le estan imponiendo o que conducta tiene prohibido realizar.

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

uso el empleo de expresiones que pueden facilitar o dificultar su comprensién.

El lenguaje natural, en si mismo tiene defectos intrinsecos que las mdltiples 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 mencién 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 ambiguedad 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, serd 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: Es aquella que afecta a la correcta significacion de un concepto,
cuando este no ha sido connotado adecuadamente en cuanto a sus propiedades

esenciales.

1
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Vaguedad extensional: Es aquella que afecta a la significacion del concepto cuando no

ha sido denotado el campo de aplicabilidad del mismo.

La ambigiiedad 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.

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 ambigiedad o vaguedad exista en ellas se dara un mayor margen de
maniobra al interprete, vulnerando en cierta medida el principio fundamental de seguridad

juridica.

1.5 Persuasién y fundamentacion en el discurso argumentativo.

La persuasion puede ser determinada como el proceso o acto discursivo con la intencién
de encaminar a una audiencia a un cierto comportamiento o decision. Es un proceso
destinado a cambiar la actitud o comportamiento hacia algiin evento, idea, objeto o
persona mediante el uso de palabras escritas o habladas para transmitir informacion,

sentimientos o el razonamiento, o una combinacion de los mismos.

Persuasién y fundamentacion en el discurso argumentativo. El proposito del discurso
argumentativo es convencer o persuadir. Mediante éste, se presentan argumentos a favor
de una idea, punto de vista o persona. Para convencer se hace necesario informar,

presentar datos y hechos verificables.

Para lograr su objetivo algunas fuentes recurren a la mentira o a la apariencia. En la
persuasion no encontramos dominios de verdad o mentiras absolutas sino relativas.

Segin Anthony Weston, autor de “Las claves de la argumentacion”| (libro clasico en la
materia) argumentar consiste en “ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en apoyo

de una conclusion. En este sentido, no es simplemente la afirmacion de ciertas opiniones,
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ni se trata simplemente de una disputa. Los argumentos son intentos de apoyar ciertas
opiniones con razones”. Un argumento debe contener premisas y una conclusion. Las

premisas deben ser explicitamente diferenciables de esa conclusion.

Al persuasor solo le interesa lo que el persuadido haga y no lo que sienta o piense; su
proposito casi siempre es alcanzar algin fin preestablecido. Es una forma de control social

sobre decisiones ideas y pensamientos de los demas.

Tipos de persuasion:

Testimonial: lo usan las personas famosas o gente comun para persuadir a través de los
anuncios.

La publicidad informativa: persuade al colocar el anuncio como una fuente de
informacion valida, en la orbita en las actitudes, va dirigida hacia el conocimiento que
tienen las personas proponiendo con ese nuevo conocimiento uno nuevo.

Persuasion comportamental: logra cambios de comportamiento ya que se logra que

los grupos se desarrollen o estén a favor de nuestros intereses.

La labor argumentativa implica, necesariamente un dialogo intersubjetivo en el que
dialoégicamente se vaya construyendo el criterio racional que justifique una determinada
decision, en ese proceso argumentativo la justificacion de una determinada decision puede
venir respaldada por un acto discursivo meramente persuasivo o bien por un discurso de

convencimiento o debidamente fundamentado.

En el procedimiento discursivo a través del cual se va generando el criterio justificador,
puede ser que nos encontramos ante un discurso persuasivo, en donde se tenga como
finalidad adherir voluntades a su posicion incluso valiéndose de mecanismos irracionales.
En el campo del derecho se debe buscar una decision que venga respaldada por un
discurso de convencimiento racionales se logre la adhesion y el consenso del argumento

valido.

La decision juridica debera estar debidamente fundamentada en un discurso argumentativa

estrictamente racional, en donde el criterio interpretativo este basado en las reglas,
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principios y valores contenidos en las normas que componen un determinado

ordenamiento juridico.

Con anterioridad se ha dicho que la labor argumentativa implica, necesariamente, un
dialogo intersubjetivo en el que dialoégicamente se vaya construyendo el criterio racional
que justifique una determinada decision. Ahora bien, en eso 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.

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 rector 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 decisién, es
decir la decision juridica debera estar debidamente fundamentada en un discurso
argumentativo estrictamente racional, en donde el criterio interpretativo este basado en
las reglas, principios y valores contenidos en las normas que componen un determinado

ordenamiento juridico.

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

Argumento valido: sera el que tenga fundamento basado en el ordenamiento vy justificara

la decision juridica.

Argumento persuasivo: aquellos que hayan pretendido por medio ajenos.

Deductivos: Sera aquel por virtud del cual se infieren de forma légica y necesaria las

conclusiones a partir de sus premisas.
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Tal y como se ha venido diciendo, en el campo del derecho 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 creacion normativa por parte del legislador, y la de aplicacion de las normas por
parte de los jueces. Pues bien, al haber establecido que haya una argumentacion juridica
que justifica las decisiones en forma de racionalidad practica, se debe ser consiente que en

estas tareas practicas al final se producen normas ya sean esta 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 se
encuentra detras de cada una de las normas producidas, debe ser un argumento correcto
valido dentro del derecho, porque de lo contrario dicha norma no podra ser considerada

como parte de dicho sistema.

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 validos en otro terreno, como el
moral, econédmico, politico, social, religioso o de cualquier otro tipo, porque en ninguna
forma se justificarian como validos en Derecho sino tuvieran como fundamento una

norma, un principio o un valor superior del ordenamiento juridico.
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En el campo del Derecho el argumento vilido 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. Un argumento es valido si considerando ciertas las premisas se puede determinar
que la conclusion es cierta. Un ejemplo de un argumento valido es: la casa tiene cuatro

cuartos.

Una norma invalida seria cuando los argumentos que se encuentren tratando de justificar

dicha decision sera meramente persuasivos.

Como se ha mencionado con antelacion en la labor argumentativa hay la justificacion de
una determinada decision, que puede venir respaldada con un discurso meramente
persuasivo o bien por un discurso de convencimiento o debidamente fundamentado. Si es
un discurso persuasivo el rétor, tendra 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, es decir la decision juridica deber estar debidamente fundamentada
conforme a derecho, en un discurso argumentativo estrictamente racional, en donde el
criterio interpretativo esta basado en las reglas, principios y valores contenidos en las

normas que componen un determinado ordenamiento juridico.

La distincién entre argumentos correctos o validos y argumentos meramente persuasivos,
podria explicarse, el argumento que se encuentra detras de cada una de las normas
producidas ,y que 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
juridico, 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 entendiendo con 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
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en las propias normas o bien argumentando en un sentido distinto a lo que el sistema

normativo prevé .

Quiza aqui se estaria frente a un argumento perfectamente valido en otro terreno, como
el moral econémico, politico, social, religioso o cualquier otro tipo, pero de ninguna
forma se justificarian como valido en derecho, si no se fundamentan en una norma, un

principio o un valor superior del ordenamiento juridico.

1.7 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 estas pueden clasificarse en
logicistas y no logicistas. Las primeras, en donde se encuentra la escuela de Exégesis y la
jurisprudencia de conceptos, van a establecer que el criterio de validez y de racionalidad
de toda decisidn 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 infiere d forma légica y necesaria las conclusiones a partir de sus premisas. Esto
significa, que a través de un razonamiento logico 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
convertido la premisa menor y el sentido de la decision es la conclusién que se obtiene

mediante una simple subsuncion.

Este tipo de razonamientos que ofrece la légica 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 de aplicacion 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,
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sostienen un criterio de racionalidad no-logistica. Con ello no se pretende aseverar que el
criterio de logica deductiva silogistica no opera en la construccién de argumentos que
validen una decision juridica; sino que, mas bien, se viene a defender 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 requeria la
correccién légica que permitia llegar a una conclusion, pero ademas, se puede (como de
hecho ocurre) hacer uso de un elemento adicional que no satisfaga los requisitos

necesarios que implica el argumento logico en forma pura.

En este sentido es posible encontrar algiin 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 conclusidon solo podra ser probable. Al
respecto, senala Manuel Atienza que dicho argumento “no tiene caracter deductivo, pues
el paso de las premisas a la conclusién no es necesario, aunque si altamente probable. Si
se acepta la verdad de las premisas, entonces hay una razon sélida para aceptar también la

conclusidén, aunque, desde luego, no puede haber una certeza absoluta.

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 dos teorias que defienden la idea de que

hay muchas respuestas validas posibles.

Los argumentos deductivos difieren de los no deductivos, en que incluso un gran numero
de premisas ciertas no garantizan la verdad de la conclusion. En los argumentos no
deductivos, la conclusién va inevitablemente mas alla de las premisas, mientras que la

conclusion de un argumento deductivo valido solo hace explicito lo que ya esta contenido
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en las premisas. En ese sentido, como lo sostiene Manuel Atienza, en los argumentos no
deductivos el paso de las premisas a la conclusion no es necesario, sino probable o
plausible. Es decir, a los argumentos en los que el paso de las premisas a la conclusién no

se produce necesariamente se les llama inductivos o no deductivos.

Dentro de la justificacion deductiva, la cual en ocasiones utilizan los jueces, es importante
resaltar que MacCormick, quien es citado por Atienza, advierte que lo que la logica
determina es la obligacion del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo del juez
en cuanto tal; es decir, la orden de un juez o de un tribunal que condena a una parte a
pagar una cierta cantidad de dinero no es ya un producto logico, aunque lo que justifique

dicha decision sea precisamente un razonamiento logico-deductivo.

La justificacion deductiva tiene sus limites ademas de sus presupuestos, uno de ellos es
que el juez tiene el deber de aplicar las reglas del derecho vilido; sin entrar en la
naturaleza de dicho deber, lo que parece claro es que la justificacion deductiva se produce
en el contexto de razones que justifican la obligacion de los jueces y que, en ocasiones,

influyen mas que el deber de hacer justicia.

Entonces, si un presupuesto de la justificacion es aplicar el derecho valido sin estudiar su
naturaleza, por consecuencia los jueces se constituyen en sujetos aplicadores de la ley,
carentes de conciencia para valorar sus fallos. En la justificacién deductiva se presentan
varios problemas, entre los cuales tenemos el de relevancia, el cual se plantea en cierto
modo previo a la interpretacion, esto es, no como ha de interpretarse determinada

norma, sino si existe una tal norma (p—q) aplicable al caso.

Aqui, los jueces tienen una mision complicada y a la vez crucial, ya que su labor, previa al
momento de interpretar la norma, consiste en identificar si existe una aplicable al caso
concreto. Situacion que sin duda es importante, maxime que como se apuntd en parrafos
anteriores, la justificacion deductiva tiene un presupuesto en el sentido de que el juez
tiene el deber de aplicar las reglas del derecho vilido, lo que hace imprescindible el agotar

la busqueda de la norma aplicable.
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Existen también en la justificacion deductiva los problemas de prueba que se refieren, mas
que nada, al establecimiento de la premisa menor. (Sin que ello signifique que esta
proposicion sea una prueba de su verdad, sino un test de coherencia, en el sentido de que
todas las piezas deben ajustar bien (y que no se ha vulnerado ninguna regla procesal de

valoracién de la prueba).

1.8 Distincién 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 de la légica formal tradicional; no obstante,
dicho argumento puede resultar insatisfactoria pues solo suministra criterios formales de
correccioén sin considerar aquellos materiales o de contenido. De esta manera es posible
encontrar un argumento correcto en el plano légico, pero que partié de premisas falsas; o
bien un argumento incorrecto, aunque la conclusion y premisas puedan resultar

verdaderas.

La distincion entre "contenido" y "forma" de un argumento légico (o deductivo), es
fundamental para una adecuada comprension de su naturaleza y para su correcta
evaluacion, pues a tal distincion se asocian dos diferentes juicios: el de verdad y el de
validez. Mientras que la verdad (o su contrapartida, la falsedad), sélo atafe al contenido
concreto de las proposiciones, la validez depende exclusivamente de la forma estructural
de todo el argumento. Sin embargo, ambos aspectos se relacionan de manera clave en
tanto que la verdad logica de la conclusion componente de mayor interés en el
argumento-, depende por igual de ambos aspectos: contenido verdadero de las premisas y

forma valida del argumento.

Cuando se dan ambas condiciones, la conclusion es "necesariamente" verdadera. Ademas,
es precisamente de este principio del que se deriva la regla que sirve para establecer
cuando una forma puede considerarse vdlida o correcta: si la forma es valida, para
cualquier contenido verdadero de las premisas debera generar un contenido también
verdadero en la conclusion. Por otro lado, forma y contenido, antes que independientes,
deben entenderse como complementarios en la medida en que la forma constituye la

estructura en la que se disponen y engranan los contenidos.
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Esta simultaneidad de enfoques y consideraciones respecto a la dualidad contenido-forma,
asi como sus implicaciones en el andlisis y evaluacion de argumentos deductivos, puede
hacerla compleja y de dificil comprension. Sin embargo, la representacion de los
argumentos mediante diagramas simplifica en gran medida los distintos aspectos,

facilitando una apreciacion grafica y visual de los mismos.

En este sentido, se deben distinguir aquellos argumentos que son manifiestamente
invalidos de aquellos que solo 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 ambiguedad. En las primeras las
premisas carecen de correspondencia légica 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 razonamiento

deductivo.

En el caso de las falacias de atingencia se pueden destacar el argumento ad ignorantiam, el
argumento ad hominem y la peticion de principio; en las falacias de ambigliedad se trata

de un problema de significacion en el lenguaje al que se ha hecho referencia.

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 senaladas.

1.9 Las funciones de verdad.

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

argumentos seran validos o invalidos.

1
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En ocasiones se suele calificar a un argumento de valido 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 de la relacion de implicacion aun cuando las

premisas sean falsas o irreales.

Una funcion de verdad es una funcidn que acepta valores_de_verdad como entrada y
produce un valor de verdad unico como salida. En otras palabras: la entrada y la salida de
una funcién de verdad son todos valores de verdad; una funcion de verdad siempre
generara exactamente un valor de verdad; e ingresar los mismos valores de verdad
siempre generara el mismo valor de verdad. El ejemplo tipico es en la__logica
proposicional , en la que se construye una declaracion compuesta usando declaraciones
individuales conectadas por conectores_logicos ; Si el valor de verdad del enunciado
compuesto esta completamente determinado por los valores de verdad del enunciado o
enunciados constituyentes, el enunciado compuesto se denomina funcién de verdad, y

cualquier conector légico utilizado se dice que es funcional de verdad .

La logica proposicional clasica es una logica funcional de verdad, en el sentido de que cada
enunciado tiene exactamente un valor de verdad que es verdadero o falso, y cada
conectivo logico es funcional de verdad (con una tabla de_verdad correspondiente), por lo
que cada enunciado compuesto es una funcion de verdad. Por otro lado, la_logica

modal no es funcional a la verdad.

Hay un punto, de todos modos, en el que las dos orientaciones posibles de la teoria de la
argumentacion coinciden. Ya se trate de convencer a terceros de lo que acaso no
compartamos o de sopesar los argumentos para adoptar una decision propia, en el fondo
siempre se trata de un fendmeno de persuasion: nuestra personal atribucion de relevancia
o relativa suficiencia a argumentos que no la tienen por si mismos depende de una
decantacion intima de motivos, asi como la eficacia de una publicidad de lavarropas
descanse, tal vez, en reconditos estados disposicionales del consumidor medio, que el

vendedor puede explotar en su beneficio.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 32


https://hmn.wiki/es/Function_(mathematics)
https://hmn.wiki/es/Truth_value
https://hmn.wiki/es/Propositional_calculus
https://hmn.wiki/es/Propositional_calculus
https://hmn.wiki/es/Logical_connective
https://hmn.wiki/es/Classical_logic
https://hmn.wiki/es/Truth_table
https://hmn.wiki/es/Modal_logic
https://hmn.wiki/es/Modal_logic

9 UDS

Mi Universidad

Sea como fuere, pues, ninguna argumentacion es capaz de ejercer su funcion sin apoyarse
en algin punto del pensamiento o de los sentimientos del sujeto. Cuando este punto de
apoyo es hallado, el argumentador puede construir sobre él - para si o para otro, con

buena fe o sin ella - un castillo de enunciados que acaso logre su objetivo.

Ya que cualquier argumentacion es en alguna medida insuficiente, es siempre posible
argumentar en sentido contrario. En este punto desecharé los métodos desleales de la
pos-verdad y del burdo recurso a los prejuicios, para mantener el analisis en el marco de
lo académicamente aceptable. Hay métodos para contra-argumentar; pero correspondera
a quien los use decidir si realmente sus contra-argumentos lo convencen, o al menos le
impiden aceptar la argumentacion de su interlocutor, o bien si, al emplearlos, se esta

“pasando al lado oscuro de la fuerza” argumental.

1.10. Cuantificadores.
Un cuantificador es una expresion con la que se pretende determinar la cantidad en una

proposicion.

Al lado de la logica proposicional se encuentra la cuantificacional, cuyo objetivo es
rescatar algunos elementos del lenguaje natural como es la predicacion 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 explicar las
cantidades en los enunciados o juicios, de tal forma que simbdlicamente se establezca que
todos o solo algunos de los elementos de un conjunto que mantienen una propiedad

estan afectados por elemento dedntico 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

NS

nociones de alguna vez” “algunas veces” y “siempre”.

El ambito de estos cuantificadores puede también revitalizarse a un periodo de tiempo de

duracion limitada. Aunque al respecto cabe aclarar que en el terreno juridico dificilmente

1
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se puede encontrar un cuantificador temporal “siempre”, pues generalmente las normas
juridicas en el elemento ocasién determinan una localizacion en el espacio y en el tiempo.
Pero, al igual que estos cuantificativos 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 afectados. En este
sentido, un enunciado abierto se puede cerrar sustituyendo las variables, pudiendo

ejemplificar esta nocion con el enunciado abierto “todos pueden o todos deben” 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 ocasion, van a
determinarse cerrando sus variables pues aun en aquellos casos en que la variable sea

abierta habria que excluir las excepciones.

La forma de los argumentos, como totalidad, se estructura a partir de la forma de los
enunciados parciales que lo componen. Es importante, por consiguiente, estudiar las
caracteristicas de forma de estos enunciados. Uno de los principales elementos formales

en las proposiciones son los llamados "cuantificadores".

Los cuantificadores son términos del lenguaje que especifican si un enunciado se refiere a
todos los elementos de una clase o solo a alguno de ellos; es decir, sirven para distinguir
entre enunciados de caracter general y particular. En este sentido ya fueron introducidos
en el tema anterior los mas basicos: "Todos", "Sélo algunos" y "Ninguno". Existen, sin
embargo, otros dos cuantificadores de uso frecuente: "No todos" o "algunos no", que
resulta de la negacién de "Todos" y "algunos" que resulta de la negacién de "Ninguno". En
el lenguaje cotidiano estos dos nuevos cuantificadores se utilizan como sinénimos de
"Sélo algunos”, pero desde el punto de vista l6gico son diferentes, tal y como los hemos
definido. Todos ellos precisan en mayor o menor medida la "cuantia" o cantidad de
elementos sobre los que se afirma o niega algo y, en este sentido, reducen la ambigliedad

de las aseveraciones.
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Sin embargo, los cuantificadores también son ambiguos en si mismos y admiten varias
interpretaciones. Por ejemplo, un enunciado de la forma "Todos los A son B" puede
significar que A 'y B son la misma clase o que A es una subclase de B. Esto, evidentemente,
debe tenerse muy en cuenta a la hora de evaluar las proposiciones en los argumentos.
Igualmente debera tenerse en cuenta el hecho de que sdlo los cuantificadores "Ninguno"
y "Algunos" proporcionan una forma "reversible" a los enunciados: es lo mismo afirmar
"Ningiin A es B" que "Ningun B es A". Del mismo modo, "Alguna A es B" significa lo

mismo que "algiin B es A". Con los demas cuantificadores no ocurre esto mismo.

También a la hora de producir nuestros propios argumentos, debemos tener cuidado en
elegir los cuantificadores mas apropiados. "Todos" y "Ninguno", en cuanto que son de
caracter general, suponen un mayor conocimiento y ofrecen mayor informacién que los
demas; pero, por esto mismo, se corre un mayor riesgo de error al utilizarlos.

Por lo anterior, es que el aspecto cuantificacional de los enunciados juridicos, debe ser un

aspecto importante en la Argumentacion juridica.

.11 Tablas de verdad.

Al lado de los enunciados individuales en los cuales puede atribuirse a un individuo una
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 conjuncion, la disyuncion y la

condicional.

La conjuncion es un enunciado compuesto formado por dos enunciados simples o
compuestos llamados conjuntos, de tal suerte que la relacién entre ambos enunciados
implica que la conjuncion es verdadera si sus dos conjuntos también lo son. La disyuncién,
por su parte, es el enunciado compuesto formado por dos enunciados simples o
compuestos llamados disyuntos, solo que aqui sera verdadera la conexion de dos
proposiciones si por lo menos una de ellas es verdadera. El condicional, sera aquel

enunciado compuesto formado por un antecedente es verdadero el consecuente, de tal
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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 légicamente dichos enunciados. De ahi que, a los
efectos resulta importante aludir a las citadas tablas de verdad para construir el
argumento racional que justifique una decision juridica en donde se interpretan

enunciados normativos.

A fin de simplificar la féormula, se elimina la contradiccion, que existe en el caso y que se
refiere al primer supuesto que no guarda relacion con el asunto en la medida en que se
refiere a la hipotesis en que existe una notificaciéon de la que se parte para verificar el
computo para promover el juicio de amparo. Esta féormula sostiene que una proposicion

no puede ser verdadera y falsa al mismo tiempo.

La formula queda en la forma siguiente:

Cada proposicion sélo puede tener el valor de verdadero o falso. Por eso, para obtener
todas las combinaciones posibles de los valores de verdad de las cuatro proposiciones (p,
q, s Yy t), se debe elevar el nimero 2 a la potencia 4, y el orden en que pueden
incorporarse los valores de verdad y falsedad en cada caso, es de 1,2,4,8, etc. como
aparece en la tabla que se muestra en esta pagina.

Proposiciones 2* = 16

Las tablas de verdad: Se trata de tablas que definen el funcionamiento logico de las
conectivas. Las tablas de verdad se construyen senalando cudl es el valor de verdad o
falsedad de una proposiciéon compuesta para cada una de las combinaciones posibles de

valores de verdad o falsedad de las proposiciones simples que la integran.

1
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UNIDAD Il
ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS.

2.1 Argumentos dialécticos, argumentos apodicticos o demostrativos.

Segln el Aquinate, el primero de estos actos de la razén, por medio del cual se llega a
conclusiones necesarias, es el llamado argumento necesario o analitico, que es el mas
propio de la ciencia y es estudiado por la parte de la légica llamada analitica o resolutoria.
El segundo de los procesos aqui senalados es estudiado por la logica llamada inventiva o
topica, la cual no alcanza nunca argumentos necesarios, sino solo con un limitado grado
de certeza o probabilidad. Y el tercer proceso de la razéon (que no vamos a tratar
directamente en el presente articulo) origina los argumentos falaces, estudiados por la

parte de la légica llamada “sofistica”.

Se trataria, pues, de una especie de medida de aceptacion de una cosa (quizas seria mas
preciso decir “de una creencia”) por parte de un grupo de sujetos; de ahi que sea
afortunada la traduccion de este sentido de probable como plausible. Dependiendo del
grado de probabilidad (entendida de esta manera) de los argumentos, Santo Tomas (2002

[s. XIII])

Tres clases: argumentos dialécticos, retoricos y poéticos. En los primeros, “la razon se
inclina totalmente a una parte de la contradiccion, aunque con cierto resquemor hacia la
otra”. En el argumento retérico, en cambio, el grado de probabilidad o de certeza
alcanzado es todavia menor, pues en él “no se da una completa creencia u opinion sino
cierta sospecha, porque la razén no se inclina totalmente a una parte de la contradiccién,

aunque se incline mas hacia ésta que hacia aquélla” .

La tercera clase de argumentos que distingue Santo Tomas dentro de la llamada logica
inventiva o topica, es el argumento poético: “A veces la sola estimacion se inclina hacia
una de las partes de la contradiccion por alguna representacion, al modo que el hombre
rechaza algun alimento si se le representa bajo la semejanza de algo abominable. Y a esto
se ordena la Poética. Pues propio del poeta es inducir algunas cualidades por alguna

representacion apropiada”.
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El discurso juridico, también se puede visualizar a nivel de argumentos interpretativos
desde su estructura interna, es decir, el exordio o introduccion en tanto pate primera,
donde el abogado inicia su discurso; la narracion o el acto de contar su historia, la
exposicion de los hechos; la edificacion o argumentacion de las razones, el
establecimiento de las pruebas, fundamentos y bateria argumental o la conclusién del acto
juridico. Los argumentos ayudaran a construir mejor el acto del habla juridico, los laudos,
las tesis jurisprudenciales, las demanda las averiguaciones previas, la construccion
legislativa, las decisiones legislativas, con el proposito de evitar las falacias, los falsos

argumentos y a ser en consecuencia mejores juristas.

En la tradicion dialéctica aristotélica, se concibe a esta en tanto arte dialdgico. En ese
sentido el argumento dialectico es de corte eristico, ya que parte de un conjunto de

premisas, supuestamente probables, pero en esencia no lo son.

La dialéctica expresa, por una parte, la contradiccién del mundo existente, y por otra, la
necesidad de superar los limites presentes, movida esa exigencia de superacién por la

necesidad de una realizacion total y de un modo efectivo.

En otro sentido, la dialéctica de Hegel significa la radical oposicion de Hegel a toda
interpretacion fragmentaria y atomica tanto de la realidad como del conocimiento. El
caracter dialéctico de lo real significa que cada cosa es lo que es, y sélo llega a serlo, en
relacion, union y dependencia con otras cosas, y en ultimo término con la totalidad de lo
real. La filosofia hegeliana, en cuanto dialéctica, ofrece una concepcién relacional de la
realidad y concibe la realidad como un todo, sin que ello afecte para nada a la relativa
independencia de cada cosa en su singularidad. La concepcion dialéctica de lo real se

opone al positivismo y a la interpretacién empirica de la experiencia.

Frente a la pretendida originalidad, autonomia e independencia de los hechos tal y como
son dados de un modo inmediato en la experiencia, la estructura dialéctica de lo real
acaba por mostrar que los hechos no son sino el precipitado y el resultado de un

subterraneo juego de relaciones que son las que realmente, y en ultima instancia,
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constituyen y agotan las cosas, a presar de su presunta, inmediata y aparente consistencia

y autarquia individual.

Pero ademas el caracter dialéctico de lo real no sélo significa su naturaleza relacional, sino
incluso que cada cosa solo es lo que es, y llega a serlo, en su continuo devenir y proceso,
es decir, la realidad en cuanto dialéctica, no es fija ni determinada de una vez para siempre
sino que esta en un inquieto proceso de transformacion y cambio, cuyo motor es, tanto
como su interna contradiccion, limitacion y desajuste en relacion con su exigencia e
intencion de totalidad, infinitud y absoluto, como la interna relacion en que esta con otra

cosa o realidad, que en este aspecto aparece como su contrario.

La realidad en cuanto dialéctica es, pues, procesual, regida y movida por la contradiccién y
constituida como oposicion de contrarios. De esta forma, cada realidad particular remite
a la totalidad, al todo, y so6lo puede ser comprendido y explicado en relacion al todo; y, de
otra parte, cada realidad, cada cosa no es sino un momento del todo, que se constituye
en el todo, pero que también queda asumida y disuelta en el todo. Con razoén, pues, Hegel
expresa, de un modo preciso y breve, lo que hemos dicho hasta ahora, en la frase lo

verdadero es el todo.

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 conociendo de sus causas.

En el lenguaje coloquial de los espanoles. Es lo que podriamos Illamar
su caracter apodictico, esto es, las afirmaciones o declaraciones que
desean pasar por evidentes, indiscutibles. La razén suprema de muchas discusiones es
"porque lo digo yo" y "no hay mas que hablar". Es decir, no se admiten argumentos
en contrario. Podriamos decir también que se trata de una técnica asertiva o asertorica,

pero tampoco hay que pasarse de cultismos.

Ese estilo apodictico se introduce incluso en los carteles y avisos de toda indole. Por

1
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ejemplo, en Espana puede verse este aviso: "Queda terminantemente
prohibido" o "totalmente prohibido" lo que sea. Se queda uno intrigado sobre lo

que podria ser el "parcialmente prohibido".

Son innimeras las locuciones en apoyo del tono apodictico. Veamos algunas. "Esto lo digo
por activa, por pasiva y por perifrastica”. No cabe mayor evidencia. Suele ocurrir que
se trata de una afirmacion muy dudosa que admite muchas observaciones en contrario.
Pero para eso esta el lenguaje apodictico, para que el contrincante se quede

sin argumentos.

Una forma de dejar clara una cosa es con el juridicismo de "a las pruebas me remito". No
se deduce qué pruebas sean esas, pero la expresion da por zanjada cualquier discusion.
Recordemos que la palabra prueba en la jerga juridica ahora se dice también evidencia
por influencia del inglés. En los juicios sucede que muchas pruebas estan muy lejos de ser

evidentes para las dos partes.

El argumento sofistico o eristico, entendido como un razonamiento caviloso, incierto y
ensimismado dotado de conclusiones ambiguas, equivocas y paraddjicas. Este tipo de
argumento implica una habilidad dudosa, para refutar o sostener al mismo tiempo tesis

contradictorias.

2.2 Argumentos eristicos, pseudoconclusiones o paralogismos.

La eristica , a partir de la antigua palabra griega Eris que significa " disputa " o " conflictos "
y techne, arte, procedimiento es el arte del conflicto y del debate. A menudo se refiere a
un tipo de argumentacién que se centra en terminar con la disputa con éxito de un
argumento en lugar de acercarse a una realidad dada.

Segun TH Irwin, " es caracteristica del procedimiento eristico pensar en algunos
argumentos como forma de derrotar al contrario, al mostrar que un oponente debe
sancionar la negacion de lo que inicialmente se tomo a si mismo a creer." Es decir, los
argumentos Eristicos se centran en tener la razéon o en ser percibido convincentemente

como acertado.' El objetivo general consiste en ganar la discusién, y/o la participacion en

1
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un conflicto con el Unico proposito de perder el tiempo a través de argumentos, no para
descubrir potencialmente una respuesta verdadera o probable a cualquier pregunta o

tema especifico.

La Eristica aboga por el bien de los conflictos en lugar de la busqueda de la resolucion de
conflictos. Segin Aristoteles, este arte de la controversia habria sido creado
por Eutidemo. La eristica juega un papel fundamental en la filosofia antiguay en las

querellas de las distintas escuelas filosoficas.

Se centran en tener la razén o en ser percibido convincentemente como acertado, 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 consiente 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, equivocacion y

equivocidad.

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

falacia.

Los paralogismos, son planteamientos que no se pueden considerar como verdaderos; lo
que quiere decir que la conclusion a la que se llega después de planteadas las premisas es
falaz. Ambos tienen la misma estructura y, en este sentido, son iguales a los silogismos o a
los entimemas, que son planteamientos que omiten una premisa pues puede ser inferida.

Ahora, la gran diferencia se encuentra en la intencion que tiene el emisor del mensaje
cuando formula su argumento. Los paralogismos no tienen la intencion de enganar al
receptor del mensaje planteando una idea que no es cierta. El error ocurre por culpa de

un mal analisis o una reflexion incorrecta. Contrario a lo que sucede con los sofismas.
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Luego, existen diferencias segin el tipo de paralogismo que ocurra. Algunos dependen de
la forma en la que se plantee el argumento, mientras que otros paralogismos se centran

en el contenido erréneo que se plantea.

Los paralogismos estan conformados por dos planteamientos (uno principal y otro
secundario) que permiten que se llegue a una conclusién.

Tipos de paralogismos

Clasificar los paralogismos depende mucho de los autores. En este sentido hay tres tipos
en los que coinciden la mayoria de los estudiosos, aunque normalmente se refieren a ellos
como falacias.

Para empezar estan los paralogismos formales que tienen que ver con el proceso de
analisis o reflexion del emisor del mensaje.

Luego, estan aquellos que no se consideran formales y que a su vez se dividen en otros
dos tipo: ambiguos y de atinencia.

Sobre el primero hablé mucho Aristoteles en sus trabajos. Tiene que ver con los
problemas con el uso del lenguaje o las diferencias en los idiomas. Pueden suceder los
paralogismos porque se confunden términos o por los diferentes significados que pueden

adoptar.

Por atinencia tiene que ver mucho con la estructura de este tipo de falacia. Para empezar,
si los paralogismos tienen dos premisas, la mayor y la menor, cuando se da una falacia por
atinencia es porque no existe una relacion correcta entre las dos premisas que se utilizan.
Por ende, la conclusién a la que se llega al final no tiene sentido o légica de la cual

sustentarse.

Son muchos los paralogismos que se pueden dar de esta forma. Puede ocurrir cuando se
trata de refutar una idea y en vez de hacerlo con argumentos validos lo que se hace es
atacar al otro participante. Aunque los ataques a veces pueden ser contra algunos de los

interlocutores o contra el contexto en el que estan.

También puede ocurrir cuando se quiere imponer un argumento a la fuerza. Al final

autores como el filosofo estadounidense Irving Marmer Copi, en su obra Introduccion a la
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légica, habld de este tipo de falacia de atinencia, en la que los paralogismos pueden ocurrir
por |8 razones diferentes.

Ejemplo

- Cuando me fui a vivir a Argentina dejé de tomar café y empecé a tomar mate. No te

imaginas cdmo mejord mi alergia al polvo.

En este caso, para empezar hay que determinar la intencion del emisor del mensaje. Si
construyé el argumento para enganar al receptor de alguna forma, entonces debe
considerarse como un sofisma, pero si no tuvo intencién alguna de enganar entonces si es

un paralogismo.

Ademas, es un argumento falaz porque la cura de las alergias al polvo no depende de
ninguna forma de las bebidas que se toman. En este ejemplo se establecié un proceso de

causa y efecto que no es real.

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 Is premisas contienen todo

lo necesario a la deduccién de la conclusién.

Un argumento deductivo es aquel en el que la conclusién se ha construido a partir de

premisas mas generales.

El argumento deductivo se genera cuando pasamos de lo general a lo particular. En él, no
se genera nuevo conocimiento, sino que se refuerzan posiciones que ya se conocian con
anterioridad. Y ello, debido a que la informacion ya se encuentra en las premisas. Al pasar
de lo general a lo concreto, primero se tienen que identificar leyes, teorias o hechos
generales, y, siguiendo una serie de pasos, se va concretando hasta extraer la conclusion

mas particular.
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La principal fortaleza que tiene este razonamiento es que la relacién entre las premisas y
la conclusion es muy fuerte. Ya que la conclusion extraida deriva estrictamente de lo

enunciado a través de estas premisas.

Hay que tener mucho cuidado con los argumentos extraidos mediante esta técnica.
Debido a la fortaleza que existe entre la conclusién y las premisas, pueden darse por
hecho conclusiones que no sean verdad, y estemos ante alguna excepcion. O, de la misma
forma, que haya premisas que no hayamos considerado. También podemos estar

ante hechos_paraddjicos, dando lugar a falacias.

Aprende desde cero para mejorar tus finanzas y tus inversiones, o especializate en las
areas mas demandadas del trabajo financiero: inversion, bolsa, ahorro, gestion de activos,

banca, analisis de empresas y contabilidad. Todos los cursos en una sola suscripcion.

El argumento no-deductivo es en el que no existe el silogismo, es decir, es aquella
estructura discursiva en el cual una vez planteadas alagunas coas, existe una interrupcion
o ausencia de necesidad. En el argumento deductivo, hay tres enunciados, dos de las
cuales con premisas y una tercera es conclusién. En cambio en el argumento no deductivo
no hay una articulacion entre el antecedente y el consecuente, lo universal y la particular,

la premisa y la conclusion.

En los argumentos no deductivos se pretende que las premisas sean confiables y apoyen
en buena medida a la conclusion, pero a diferencia del deductivo, no hay garantia para la

misma. La demostracion puede ser falible.

Este solo puede ser derrotado retractando su conclusion sin necesidad de retractar

alguna de sus premisas.

Ambos tipos de razonamiento son importantes y pueden arrojar resultados valiosos,
aunque el caso de los deductivos dichos resultados seran o no validos dependiendo de la

validez de las premisas y de la correcta l6gica deductiva. Por el contrario, los resultados
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del razonamiento no deductivo no pueden medirse en términos de validez, ya que solo

afirman la probabilidad de ciertas conclusiones.

Como diferenciarlos:
Los deductivos:
* Se sostienen en bases légicas paso por paso.
*parten de premisas generales y arriban a una conclusion especifica.
P P g Y P
*aspiran a ser concluyentes.

*las conclusiones no dependen de ningiin dato que no esté en las premisas.

NO DEDUCTIVOS:
*Carecen de base légica, se sostienen en la intuicion y en la generalizacion.
*parten de premisas logicas para formular una conclusién general.
*aspiran a una cierta probabilidad.

*las conclusiones dependen de elementos por fuerza del razonamiento.

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

Para Norberto Bobbio la analogia, sinonimo de razonamiento por analogia, procedimiento
por analogia, extension analégica o interpretacion analogica, puede definirse como “
aquella operacion realizada por los intérpretes del Derecho (juristas y jueces en
particular) mediante la cual se atribuye a un caso o a una materia que no encuentra una

reglamentacion expresa en el ordenamiento juridico, la misma disciplina prevista por el

legislador para un caso o para una materia semejantes”.

Ulrich Klug es mucho mas claro cuando senala: “Tradicionalmente se habla de aplicacion
analogica de una proposicion juridica cuando una proposicion que ha sido dictada para
una determinada situacion de hecho, es aplicada a otra situaciéon de hecho diferente pero

que coincide con la primera en las relaciones esenciales.

La nocién discutible de este concepto es, precisamente, la referente a las relaciones
esenciales. Para saber a qué se refiere Klug con este término es necesario hacer la

siguiente aclaracion: en materia juridica, se puede hablar de analogia al menos en tres
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acepciones: como concepto, como juicio o como argumento. El primer caso, se presenta
cuando no puede uno referirse de modo univoco ni equivoco y nos enfrentamos a
conceptos vagos, borrosos o abiertos. De tal manera, el concepto se aplica primero a un
caso central y en forma derivada o analdgica a los casos de la penumbra. La doctrina
recomienda limitar el uso de esta analogia para no abusar de la misma. El segundo tipo de
analogia, la referente al juicio o proposicion, se refiere a una semejanza de relaciones que
puede ser util para la descripcion y explicacion del Derecho. Finalmente, la analogia como
argumento —que sera la aqui desarrollada— considera que “[..] si dos cosas son
semejantes en cierto nimero de propiedades manifiestas en ambas, puede llegarse a la
conclusion de que también lo son en otras propiedades que se manifiestan solo en una de
ellas [..]”. Precisamente, en la analogia como argumento nos encontramos ante una
inferencia, en una de cuyas premisas se expresa una analogia, ya sea de concepto o de
juicio, o, en otras palabras, las relaciones esenciales a las que nos hace referencia Klug.

Esta acepcion

La abduccion Se trata de un término utilizado por Charles Sanders Pierce en su Collected
papers (1935-1966) y que en ocasiones diferentes denomina como reproduccion,

hipotesis, presuncion y argumento originario.

En Peirce no existe realmente un concepto univoco de lo que debe entenderse por
abduccion, hay mas bien, referencias a ciertas cualidades que nos pueden llevar a una
definicion. Valgan como ejemplo las siguientes ideas del propio Sanders Peirce: La
abduccion es el proceso de formacion de hipotesis explicativas. Es la Unica operacion
logica que introduce una idea nueva; puesto que la induccion no hace otra cosa que
determinar un valor, y la deduccion se limita a desarrollar las consecuencias necesarias de

una pura hipotesis.

La deduccion prueba que algo debe ser; la induccion muestra que algo es realmente
operativo; la abduccion se limita a sugerir que algo puede ser. Como senala Nancy
Harrowitz, la construccion de la abduccion en Peirce describe esencialmente un proceso
por el cual el sujeto se enfrenta a un hecho observado que Maria José requiere

explicacion y que parece importante.
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En ese aspecto, es mas precisa la definicion de Umberto Eco, para quien la abduccion, en
Peirce, “es la adopcion provisional de una inferencia explicativa, con el objetivo de
someterla a verificaciones ulteriores, y que se propone hallar, conjuntamente con el caso,

también la regla”.

Desde mi punto de vista, el argumento abductivo no es otra cosa que la utilizacion del
razonamiento tépico, puesto que parte de verdades plausibles y, por ende, un argumento
ya utilizado en el derecho por la Escuela de Maguncia y por su mayor representante,
Theodor Viehweg. Refuerza esta idea, el papel inventivo y retérico que Peirce da a la
abduccion, papel que en la antigliedad, Aristoteles da al razonamiento toépico. En

consecuencia, afirmo que el argumento abductivo es igual al argumento tépico.

Segun Peirce, todo argumento esta compuesto de tres elementos, a saber: caso, resultado
y regla. Dependiendo de la combinacién de estos elementos y del caricter cierto o

probable con el que se presenten, se producira uno u otro tipo de argumento.

En la formulacion de los argumentos abductivos hay que tomar en consideracion que en
los casos por exceso hay pasos implicitos, pues datos planteados en éstos se utilizan en
los argumentos. Por otro lado, en la abduccion por insuficiencia los argumentos no
atienden a un dato primario. En ambos casos, la formulacién propuesta por Asis es
sencilla y graficamente puede representarse de la siguiente forma:

Dato = caso Regla Caso-Conclusion

Los argumentos “a contrario” “a contrario”. Si bien el argumento a contrario se
encuentra estrechamente relacionado con la analogia, no tiene afinidad con la misma, mas

bien es, “como su propio nombre indica, el recurso contrario a aquélla”.

Asi es como uno de los objetivos a desarrollar es determinar los puntos de contacto y las
diferencias entre ambos tipos de argumentos. Pero antes de desarrollar estos elementos

busquemos una definicion.
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Segun Giovanni Tarell , se trata de un argumento por el que se ha “dado un enunciado
normativo que predica una calificacion normativa de un término perteneciente a un
enunciado destinado a un sujeto o a una clase de sujetos, se debe evitar extender el
significado de aquel término de tal modo que comprenda a sujetos o a clases de sujetos
no estricta y literalmente incluidos en el término calificado por el primer enunciado

normativo”.

En otros términos, si el legislador ha expresado una hipétesis normativa, sélo a ella debe
constrenirse la aplicacion del derecho, rechazando cualquier otro supuesto no previsto de

manera expresa. En estricto sentido, es una prohibicion a la utilizacion de la analogia.

Una definicién similar es la de Enrico Pattaro, para quien por medio del argumento a
contrario “el intérprete sostiene que ha de excluirse el que una disposicion juridica que se
refiere (prescribiendo, prohibiendo o permitiendo) a una determinada categoria de
personas o de comportamientos, sea referible también a otra categoria de personas o de

comportamientos”.

Por ello, para Ricardo Guastini la prohibicién de la analogia se resuelve, precisamente, con
la obligacion de argumentar a contrario, sobre todo en algunas materias juridicas, tales

como las leyes penales.

Rasgos caracteristicos y formulacion Tratando de sistematizar las caracteristicas del
argumento a contrario se podria decir que, basicamente, son las siguientes:

a) Se trata de un instrumento de la interpretacion literal, pues no se sale del texto y
se respeta el significado original del mismo.

b) Es util para motivar interpretaciones restrictivas, es decir, aquéllas que limitan los
significados posibles de un texto, sin adoptar argumentos que se encuentren fuera
de esta restriccion.

c) Su fundamento es la voluntad del legislador racional. Se trata de ser fiel al autor
de la ley deduciendo que su voluntad es, precisamente, excluir de esa regulacion
otra serie de supuestos similares. En este caso la voluntad del legislador es un

requisito mas fuerte que el de la ratio de la ley.
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d) Este argumento no reconoce la existencia de lagunas en la ley. Aqui se ocultan la
debilidad de los postulados del legislador racional y la creencia en la completitud y

coherencia del ordenamiento juridico.

Los argumentos “a fortiori” Los argumentos a fortiori también tienen una relacion y
diferencias con el razonamiento analégico. Para establecer estas convergencias y
divergencias, veamos, ante todo, su definicién. Concepto Estamos ante un argumento a
fortiori cuando [dado un enunciado normativo que predica una obligacién u otra
cualificacion normativa de un sujeto o de una clase de sujetos, debe concluirse que valga
(que sea valido, que exista) otro enunciado que predique la misma cualificacion normativa
de otro sujeto o clase de sujetos que se encuentran en una situacion tal que se merecen,
con mayor razon que el primer sujeto o clase de sujetos, la cualificaciéon que el enunciado

otorga a los primeros [...]".

De la definicién deben destacarse las palabras con mayor razén, mismas que nos ayudaran

a entender los siguientes numerales.

El argumento a fortiori se manifiesta bajo dos formas distintas: a maiori ad minus y a
minori ad maius. En el primer caso, seria el argumento a fortiori aplicable a las
calificaciones ventajosas, como derechos o autorizaciones; en el segundo, seria el

argumento a fortiori aplicable a calificaciones desventajosas, tales como deberes.

Sus caracteristicas son las siguientes:
a) Implica la existencia de una laguna en la ley. En ese sentido, estamos ante un
argumento no interpretativo, sino integrador del derecho.
b) Su fundamento es la mayor razén y la presunta voluntad del legislador, es
decir, “se considera que la conclusion obtenida por medio del argumento refleja
su voluntad”.
c¢) En consecuencia, siempre sera necesario para que exista que pueda

establecerse una relacion transitiva y asimétrica.
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De esta manera, la formulacion mas sencilla, Util tanto para los argumentos a maiori ad
minus y a minori ad maius, de un argumento a fortiori es la siguiente:75 x- R-y y- R-z x- R-

A

La analogia, la abduccion, asi como los argumentos a contrario y a fortiori nos
demuestran la posibilidad real de contar con mecanismos adecuados para la
fundamentacion vy justificacion de las decisiones juridicas. Si bien, como pudo apreciarse
en el presente ensayo, son temas que la doctrina alin no agota, una aproximacion a los
mismos nos facilita entender su papel y aplicacion dentro de la argumentacién del

derecho.

2.5 Los argumentos juridicos como argumentos interpretativos.

En la linea de argumentacion e interpretacion, resulta idoneo hacer la indicacion de los
argumentos interpretativos, en donde tenemos que los argumentos son intentos de
apoyar ciertas afirmaciones o decisiones con razones, por lo que argumentar tiene una
importancia especial porque constituye una manera de informarse acerca de qué

afirmaciones o decisiones son mejores que otras.

Por lo que se afirma que un argumento es un conjunto estructurado que suele describirse
con los términos “premisas” y “conclusiones”. Los argumentos juridicos son aquellos que
son utilizados para respaldar una peticion o decision juridica, entre ellos tenemos los

siguientes

Sobre el tema de principios, tenemos los Principios Generales del Derecho, los cuales
también resultan inevitables de mencionar, ya que mas adelante se hara la diferenciacion

con la analogia.

En este aspecto Norberto Bobbio quien considera a los principios generales como
verdaderas normas, contribuye a la doctrina exponiendo los siguientes argumentos:
I) Casi siempre los principios generales son extraidos por sucesivas

generalizaciones de normas particulares, con lo cual no se logra entender como
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llegada a cierto grado de generalidad la norma cambie de naturaleza y ya no sea

norma, sino alguna otra cosa, y

2) Aun admitiendo que existan principios generales que no se extraigan de normas
particulares con un procedimiento de generalizacién, sino que sean dados
inmediatamente con su contenido general, la funcion para la que sirven es la de
proporcionar cuando el caso se ofrece , modelos de conducta, a los operadores

juridicos.

Qué son y como funcionan los canones o métodos de interpretacion.Prescindamos en
este momento de los problemas de seleccion de la norma aplicable a un caso y de la relacion que
dicha seleccion guarda con la interpretacion de las normas concurrentes o que pueden en

principio ser seleccionadas como aplicables.

Pongamos que ya tenemos la norma N como norma que “viene al caso”, norma con
arreglo a la cual el caso debe ser fallado. Pero cabe que un término de N, el término “x”,
pueda ser interpretado de diferente manera, pueda significar cosas distintas o pueda tener

e

una u otra referencia. Supongamos que lo que “x” quiera decir o signifique en N pueda
definirse de dos maneras diferentes; esto equivale a que “x” en N tiene dos diferentes
interpretaciones posibles. Llamémoslas S| y S2. Si yo, juez que interpreto N para resolver
el caso que tengo entre manos, elijo como preferible S|, ese caso recibira una solucién

diferente de la que habria tenido si yo hubiera preferido la interpretacion S2.

Aqui hemos llegado a problemas que ya conocemos bien, el de como tomo partido entre
esas dos alternativas interpretativas de las que el fallo del caso va a depender, y el de
como fundamento esa eleccion. Sabemos lo que a esto responden las doctrinas que
hemos llamado irracionalistas y las racionalistas, en sus diversas variantes: que esa

eleccion se hace a capricho y personal conveniencia del juez.

Lo que la metodologia dominante en materia de interpretacion sostiene es que el juez

puede y debe valerse de ciertos métodos para esa labor de decision interpretativa y,
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sobre todo, para fundamentarla. Eso lo hace (o debe hacerlo) en la motivacion de la

sentencia.

Los métodos o canones de interpretacion son pautas de eleccion, pautas dirigidas a guiar

esa eleccion y su consiguiente fundamentacion.

En cuanto a la fundamentacion, los métodos interpretativos funcionan como argumentos
justificativos de la interpretacion elegida. Si yo tuviera que justificar, que dar razén de por
qué preferi la corbata azul en lugar de la verde, lo podria argumentar alegando que esa
corbata me va mejor con el traje y/o que es mas seria y, por tanto, mas adecuada para el
acto al que debo asistir vestido con mucha formalidad, etc. Si, como juez, debo justificar
por qué preferi la interpretacion S| de “x” en N antes que la interpretacion S2 de “x” en
N, también usaré argumentos, argumentos interpretativos. Los métodos o canones de

interpretacion funcionan, pues, como argumentos que se entienden apropiados Yy

aceptables para esa justificacion.

No es lo mismo que el juez aduzca que se inclind por S| porque es la interpretacion que,
sencillamente, a él mas le gusta o porque esa interpretacion da lugar a un fallo que es el
que mas le conviene al partido politico de sus amores o porque es la que mejor encaja
con la finalidad de N o porque es la que mejor se corresponde con la voluntad del

legislador.

Las dos primeras razones no nos parecen razones admisibles, no aceptaremos esos
argumentos como propios de un juez que justifica su fallo. En cambio, las dos dltimas si

suenan admisibles, en principio.

Una interpretacién se considera justificada cuando se presenta expresamente respaldada
por argumentos interpretativos admisibles. Por contra, la que se base en argumentos
inadmisibles se tendra por no justificada, lo que es tanto como decir arbitraria. Pongamos
algin otro ejemplo de argumentos interpretativos que, aqui y ahora, no admitiriamos.
Supodngase que ese juez adopta un punto de vista religioso y dice que se debe dar

preferencia a la interpretacion S| por ser el contenido resultante el que mejor se
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compadece con el credo cristiano. Habria usado lo que podriamos llamar un canon

teoldgico de interpretacion.

Y, sin duda, su proceder no lo consideraremos tolerable, por incompatible con los
fundamentos de nuestro Derecho. O imaginemos que ese juez se inclina por S2 con el
argumento de que el sentido asi resultante de N es el estéticamente mas bello, el mas
acorde con las pautas vigentes de belleza literaria. El canon o argumento aqui seria de tipo

estético, y nos provocara el mismo rechazo.
2.6 Argumento a rubrica, argumento psicologico.

Desde el punto de vista logico, el argumento es la expresion de un razonamiento, aunque
el término “argumento” es utilizado para referir en un sentido amplio un razonamiento
mediante el cual se pretende probar o refutar una tesis, con objeto de convencer a
alguien de la verdad o falsedad de la misma. La validez del argumento depende de su
correccioén légica, tanto en sentido formal como en el material. Este tipo de argumentos,
sin embargo, se consideran como extralogicos, ya que se basan en criterios puramente

juridicos.

El argumento_a rubrica es aquel por medio del cual la atribucion de significado se realiza a
partir del titulo o rubrica que encabeza el grupo de articulos en el que se encuentra
ubicado el enunciado, ya que se piensa que los titulos proporcionan informacién sobre el
contenido regulado bajo los mismos, por no ser casual, sino consecuencia del diseno
institucional del legislador, por lo que manifiestan su voluntad. Es un argumento de

congruencia que apela a la coherencia del sistema juridico.

El titulo o rudbrica de un grupo de articulos proporciona un argumento_logico de
su dependencia en virtud de su relacion sistematica. Significa atribuir a un enunciado un
significado sugerido por el titulo o rubrica que encabeza un conjunto de articulos en el

que el enunciado interpretado se encuentra.
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Pertenece al tipo de argumentos sistematicos que se fundan en la idea de la unidad o
coherencia del sistema juridico, especificamente al grupo de argumentos contextuales,
que se identifican por recurrir al método de la ubicacion en el texto legal y a la relacion

de la norma con el resto del ordenamiento.

Los argumentos sistematicos se caracterizan por el hecho de que para atribuir significado
a una disposicion se tiene en cuenta el contenido de otras normas, su contexto juridico, y
su uso se justifica en la idea de que las normas forman un sistema que obtiene su

coherencia del diseno racional realizado por el legislador.

Este tipo de argumento se justifica en la nocién de que existe una sistematizacion racional
de las disposiciones de un texto legal, expresién implicita de la voluntad del legislador, lo
que permite presumir que el legislador dispone de manera légica y racional las materias

tratadas.

Asimismo, se presume para su interpretacion, que las intenciones del legislador quedan
correctamente plasmadas en los titulos de las leyes y de las divisiones que realiza en su

actividad legislativa.

El argumento_a ruabrica se basa en el titulo de un texto normativo, del apartado, del
capitulo, de la ley, y aun cuando no se puede considerar como una norma juridica en
sentido estricto, indica la validez de una norma frente a otras en atencién al lugar que

ocupa dentro del propio ordenamiento.

El método de recurrir al titulo se conecta ademas con los argumentos genéticos que
apelan a la voluntad del legislador histérico, asi como a los linglisticos a efectos de
especificar la interpretacion mediante el establecimiento del significado de uso comun o

técnico de los términos a los que el titulo hace referencia.

El argumento psicologico. Seria aquel que justifica la atribucion a una disposicion
normativa del significado que se corresponda con la voluntad del emisor o autor de la

misma, es decir, del concreto legislador que histéricamente la redacto.
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Quienes niegan que pueda hablarse con propiedad de la existencia de la voluntad del
legislador apoyan su postura fundamentalmente en un argumento: en los sistemas
parlamentarios democraticos actuales las leyes las elaboran las asambleas compuestas por

personas de ideologias diversas.

Son por tanto cuerpo colegiados de los que no se puede predicar una unica voluntad mas
que recurriendo a una ficcion. Una de las dificultades para el empleo del argumento
psicologico consiste en establecer cudl es la voluntad del legislador, caso de que esta
exista. Sus fuentes de manifestacion son variadas: el propio texto de la ley es claro y
preciso, las exposiciones de motivos y los preambulos, los informes de las comisiones

legislativas o los cambios legislativos.

Como es logico, los argumentos a favor y en contra de la existencia de una voluntad del
legislador estan intimamente conectados con la posibilidad, respectivamente, de que se

puede o no encontrar la misma en los trabajos o debates parlamentarios.

Al margen de los argumentos vistos a favor o en contra de la busqueda de la voluntad del
legislador en los trabajos preparatorios, los que privilegian el recurso a los mismos
adoptan una ideologia estatica de interpretacion y se encuentran dentro de una teoria

subjetiva la mismas.

Por el contrario, los que se manifiestan en contra de recurrir a los trabajos preparatorios

adoptan una ideologia dinamica y una teoria objetiva.

Es frecuente que se plantee limites temporales para el uso de los trabajos preparatorios.
En concreto se senala que el argumento psicolégico es mas eficaz cuanto mas reciente sea
el texto a interpretar, de tal modo que los antecedentes se tornan menos importantes a

medida que la ley envejece.

2.7 Argumento sedes materiae, argumento ab autorictate
El argumento sedes materiae: Es aquél que por la atribucion de significado a un enunciado

dudoso se realiza a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma
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parte, ya que se piensa que la localizacion topografica de una disposicion proporciona

informacion sobre su contenido.

El fundamento y la persuasividad del argumento residen en la idea de que existe una
sistematizacion racional de todas las disposiciones de un

texto legal que no es casual sino expresion de la voluntad del legislador

El razonamiento implicito que se lleva a cabo es doble: por un lado, se considera como un
atributo del legislador racional su rigurosidad en la ordenacion de los textos, que obedece
a un criterio sistematico; y, por otro, se piensa que esa sistematica, esa disposicion logica
de las materias traduce la voluntad del legislador y es una informacion subsidiaria dirigida

al intérprete.

Sobre esto Esquiaga Ganuzas dice: es aquel 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 parte.

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

ubica topografica y territorialmente en tal espacio de la constitucion.

El argumento ab autorictate, es una formulacion que debe ser interpretada en atencion a
la opinion intelectual o juridica, es decir, atiende a una opinidon, entonces esta

argumentacion atiende a ser interpretada meramente por una autoridad.

El argumento ab autorictate, se relaciona con la estructura de autoridad en términos
juridicos, que adopta un determinado enunciado. 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 procedimiento especifico. En sintesis, se

puede preguntar un sujeto determinado: Cudl es el argumento de tal sentencia! La
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respuesta es: estas ubicadas en funcion de la autoridad que le confiere tal ley en el

parrafo, por una serie de condiciones y situaciones concretas.

2.8 Argumento histoérico. Argumento teleolégico.
Al menos de que Savigny publico su sistema del derecho romano actual, el elemento
historico se convirtio junto al gramatical, el légico y el sistematico en uno de los criterios

tradicionales de la interpretacion juridica.

A partir de ese momento la historia ha dado lugar a la aparicién de diversa escuelas o
ideologias de interpretacién entre las que cabe destacar las propis escuela historica del

derecho fundada por Savigny.

Los argumentos historicos tienen por objeto proporcionar coherencia en la dimension del
tiempo, para lo cual se aducen hechos que se refieren a los antecedentes historicos del

problema juridico discutido, en cuanto a razones a favor o en contra.

Argumento teleologico, el argumento teleologico justifica la eleccion de aquella
interpretacion, de las posibles, que provoque una aplicacion de la norma interpretada en
la que el fin de la norma se cumpla mejor o en mayor medida que en las otras

interpretaciones posibles.

Si seguimos llamando N a la norma y representamos su finalidad como F, y si
representamos las interpretaciones posibles como S| y S2, simplemente, podemos

esquematizar asi el argumento:

Dado que el fin de N es F, es preferible S| antes que S2 porque S lleva a una mejor realizacion

de F.

Dos preguntas podemos lanzar a quien emplee un argumento interpretativo teleologico.
;Por qué sabemos que el fin de N es F y no F’? ;Por qué partimos de que el fin de esa norma es

aquel que se senala y no otro que razonablemente pueda caber?
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;Con qué base o grado de certeza se afirma que la interpretacion elegida da pie a un mejor

cumplimiento de ese fin que las posibles interpretaciones alternativas?

Aplicando la que se ha denominado regla de oro de la racionalidad argumentativa,
tenemos que, si la respuesta a esas cuestiones no es perfectamente obvia y si, pese a no
ser obvia, no se justifica con ulteriores datos, indicios o razones aceptables, el argumento
teleologico sera deficiente y, mas alla de la pura retérica, no contendra una auténtica

justificacion aceptable de la alternativa interpretativa elegida.

Dos son, por consiguiente, los asuntos que deben argumentarse al utilizar este
argumento: la asignacion de finalidad a la norma y el establecimiento, a la luz de ese fin, de

preferencias entre interpretaciones posibles de esa norma.

En este aspecto es donde se observa la contraposicion entre dos tipos de interpretacién
teleologica, la subjetivo-teleologica y la objetivo-teleoldgica. Ya conocemos la primera,

que se basa en el fin querido por el autor.

El argumento objetivo-teleoldgico es un criterio de interpretacion que pone como
referencia para la eleccion entre interpretaciones posibles la finalidad de la norma, pero
entendiendo que esa finalidad hay que verla o concebirla desde el sentir, los presupuestos
y las necesidades de la sociedad actual, de hoy, del momento en que va a ser aplicada la

norma que interpretamos.

También se suele decir que se trata de tomar en consideracion el fin con que el legislador
de nuestro tiempo dictaria un precepto asi, en el caso de que fuera él el que lo creara, en

lugar del legislador antiguo que lo puso en circulacion.

Entre esas dos alternativas a la hora de apreciar la finalidad de la norma sélo habra
discrepancia cuando la norma interpretada tenga alguna antigiedad, cuando haya pasado
cierto tiempo desde que esa norma se promulgd y, ademas, haya habido cambios
importantes en la sociedad durante ese periodo que va desde que la norma apareci6 hasta

el este instante de ahora en que se interpreta y aplica.
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Ya sabemos cémo habra que justificar argumentativamente la afirmacion de que el
legislador antiguo pretendia para la norma cierto fin: mediante sub argumentos de
caracter historico. Mayor es el problema si se emplea el argumento teleolégico en su
version objetivo-teleologica, en cuyo caso, cuando ese fin no resulte evidente o no haya
sobre él acuerdo general, habra que fundamentar convincentemente por qué se dice que

€s uno y no otro.

Téngase en cuenta, ademds, que en una sociedad plural y pluralista, como la que
corresponde a un Estado de Derecho democritico, en el que el pluralismo es valor
constitucional y su posibilidad viene asegurada mediante la garantia de toda una serie de
derechos fundamentales (libertad de opinion, credo religioso, expresion, informacion,
etc., mas libertades politicas y derechos politicos), los diversos grupos sociales y politicos
pueden tener opiniones bien diferentes sobre el papel que debe cumplir tal o cual norma

del sistema juridico.

Con todo, esa atribucion de finalidad a una norma, particularmente si es una norma

reciente, puede resultar favorecida por algunos indicios suficientemente claros.

Por ejemplo, hoy es moneda comin que las leyes vayan precedidas de una extensa
exposicion de motivos o de un preambulo donde se expliciten detalladamente los
objetivos de la ley en cuestion o, incluso, de cada parte de su articulado. De ahi que,
aunque el valor normativo de las exposiciones de motivos o los preambulos sea asunto
muy discutido en la doctrina, parece innegable que si poseen, al menos, una importante

utilidad interpretativa.

Otras veces es el propio nombre de la ley que contiene la norma en cuestion o el titulo
del capitulo o apartado en que esa norma se inserta lo que da la pista adecuada sobre sus
propositos. En tal caso, se dan la mano el argumento teleologico y el argumento

sistematico, al que se aludira mas adelante.

Sea como sea, al hacer uso de un argumento teleoldgico se arranca siempre de la

afirmacion de que la norma esta orientada por cierto fin. ;Por qué ese fin y no otro? Debe
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darse razén de ello, conforme a un esquema argumental que ha de poder reconstruirse

asi:

Por las razones RI, R2...Rn, el fin de N es F

De la verdad o verosimilitud, la razonabilidad y aceptabilidad de esas razones, de lo
convincentes que sean, dependera la fuerza de esa adscripcion de finalidad al precepto vy,
derivadamente, la fuerza del argumento teleoldgico como justificacion de la interpretacion

elegida de entre las posibles.

En una parte importante de la legislacion actual aparece una variante en lo que a los fines
de las normas se refiere. No se invocan tanto datos sociales, referidos a las necesidades
sentidas por la gente o a acuerdos sociales muy extendidos o a opiniones socialmente

dominantes, sino valores, principios o directrices constitucionales.

Suele tratarse de legislacion con animo fuertemente reformista que pretende, cambiar
aspectos relevantes de la vida social, aun contra el sentir o las creencias de importantes
grupos sociales o hasta de la mayoria de los ciudadanos. Un ejemplo podriamos verlo en
muchas de las normas que se vienen dictando en materia de igualdad de género y de lucha
contra la discriminacion femenina. Aqui, la referencia finalistica la proporciona el anclaje
constitucional de tales leyes. Si su proposito es, por ejemplo, el desarrollo de un derecho
fundamental, tendremos que interpretar primero lo que tal derecho significa e implica, tal
como aparece configurado en la Constitucion y en la jurisprudencia constitucional. Asi
calaremos en la finalidad de la norma legal en cuestion y, sobre esa base, podremos
construir la correspondiente interpretacion teleologica. Con todo, no es tan facil, pues
cualquier norma legal que desarrolle derechos fundamentales puede provocar conflictos
con otros derechos fundamentales, y cada uno de esos derechos fundamentales puede
dar pie para la construccion de un razonamiento teleolégico que tome su proteccidn

como punto de partida.
Un sencillo ejemplo: al introducir en la legislacion penal, para ciertos delitos o faltas

relacionados con la llamada violencia de género, penas de distinta gravedad segin que el

agresor sea varon o mujer, el fin es otorgar mayor proteccion a las mujeres, victimas mas
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frecuentes de la violencia de su pareja masculina; es decir se trata de brindar mejor

garantia para el derecho a la vida y a la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres.

Pero en ese diferente trato puede verse una discriminacion (contra los hombres)
incompatible con el principio de no discriminacion por razéon de sexo, principio

sancionado por el articulo 14 de nuestra Constitucion.

2.9 Argumento econémico, argumento a coherentia. Reducciéon al absurdo.
La definicion que hace Chaim Perelman nos dice: "El Argumento Econdémico o hipotesis
del legislador no redundante afirma esencialmente que se debe descartar una
interpretacidon cuando, si se admitiera el texto se limitaria a repetir lo que ya resultaba de

un texto legal anterior y seria por eso mismo superfluo.

En cuanto al argumento economico, se dird que es aquel por el que se excluye la
atribucion a un enunciado normativo de un significado que ya has sido atribuido a otro
enunciado normativo preexistente al primero o jerarquicamente superior al primero o
mas general; 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 es aquel porque dos disposiciones no pueden rechazar dos
normas incompatibles entre ellas. Por ello, sirve tanto para rechazar los significados de un
enunciado que lo hagan incompatible con otras normas del sistema, como para atribuir
directamente un significado a un enunciado, ya que el argumento justifica no solo la

atribucion de significados no incompatibles y el rechazo de significados que impliquen

1
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 61



9 UDS

Mi Universidad

incompatibilidad, sino la atribucion de aquel significado que haga al enunciado lo mas

coherente posible con el resto del ordenamiento.

El argumento a coherentia, parte de la idea 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 situacién de incompatibilidad.

El argumento de coherentia parte de que la idea de que un legislador razonable y al que
supone también perfectamente previsor no puede regular una misma situaciéon de dos
maneras incompartibles, de manera que existe una regla que 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 hipotesis de la coherencia del derecho, la solucion

preexistiria en el sistema juridico.

Su principal manifestacion es el principio de interpretacion conforme a la constitucion,
tanto a sus reglas, como a sus principios, se fundamenta en el principio de conservacion
de las normas y en la coherencia del sistema juridico y el principal problema que plantea
su uso reside en la determinacién del significado de los enunciados constitucionales y en

la identificacion de los principios, que requieran de una argumentacion propia.

En cuanto al argumento de reduccion al absurdo, se puede decir que, es un tipo de
bateria argumental que permite la oposicion a un tejido de interpretacion determinado de
un texto juridico especifico, por la derivacién absurda, inadmisible e ilégica 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.
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El argumento de la reduccion al absurdo se define en el mundo del Derecho como aquel
que permite rechazar un significado de un enunciado normativo de entre las tedricamente
(o prima facie) posibles, por las consecuencias absurdas a las que conduce.

Mediante la reduccion al absurdo, reductio ad absurdum o argumento apagégico se
defiende una tesis mostrando que rechazarla tiene implicaciones absurdas porque lleva a

una contradiccion.

El argumento tiene distintas variantes, y es mas o menos concluyente, dependiendo de su

logica interna y de la justificacion de la premisa que se considera absurdo negar.

Se discute la tipologia y algunos problemas especificos que presenta este argumento en el
razonamiento juridico, en particular su naturaleza logica, su relacion con el ideal de
coherencia del ordenamiento juridico, su proximidad con los argumentos

consecuencialistas y su caracter emotivo y potencialmente falaz.
2.10 La 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 pretende defender algo falso y confundir al
adversario. Aristoteles senala: que hay dos clases de falacias, las linglisticas y las

extralinguisticas.

Las linguisticas tienen las causas que a continuacion se mencionan: la homonimia o
equivocacion, la infibolia, la falsa conjuncion, 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 en un término en el uso de “debe ser”.

En el caso de la anfibolia, se refiere al enigma e imprecision de un determinado enunciado.

El ejemplo es el siguiente: “no debe haber conocimiento, del conocimiento de algo”
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La falsa conjuncion se refiere a la reunién erronea de un conjunto de términos. El ejemplo

es el siguiente: “un hombre puede correr cuando esta dormido”.

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 tres. La falsa acentuacion, es la

equivocada acentuacion de términos. Ejemplo: “tomo café en vez de tomé café”.

La falacia extralinguisticas, son las siguientes: la confusion de lo relativo con lo absoluto,
peticion de principio y entre otras, la reunidn 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 ontico y lo dedntico, el derecho
es”. 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 reunion 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, ideolégico y juridico, cuando solo puede tener validez cultural.

FALACIAS NO FORMALES. Es un razonamiento que usa una persona para convencer,
NO aportando razones, utilizando elementos irracionales para persuadir o sonsacar

(incitar) a la otra.

Las falacias No formales o informales son aquellas que tienen errores en su contenido, es
decir, en la informacion que se ofrece en las premisas para derivar de ellas la conclusion.
Al ser tan amplia la manera en que podemos errar, resulta una tarea complicada elaborar

una lista completa y tipificada de ellas.
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FALACIAS FORMALES. Son razonamientos no validos pero que a menudo se aceptan por
su semejanza con formas validas de razonamiento o inferencia. Se da un error que pasa
inadvertido. Son aquellas que tienen errores en su forma, es decir, que violan alguna de las
estructuras deductivamente vadlidas. En este sentido, cualquier argumento invalido seria

una falacia

Al ser tan amplia la manera en que podemos errar, resulta una tarea complicada elaborar

una lista completa y tipificada de ellas

FALACIA AD HOMINEM (Dirigida contra el Hombre)) Ataca o desacredita a la otra
persona. Es un argumento que, por su forma o contenido, no estd capacitado para
sostener una tesis, que consiste en dar por sentada la falsedad de una afirmacion tomando

como argumento quién es el emisor

FALACIA AD BACULUM (Se apela al bastén). Es un argumento que permite vencer, pero
no convencer. Razonamiento en el que para establecer una conclusion no se aportan
razones, sino que se recorre a la amenaza, a la fuerza, al temor o miedo. Es una falacia
que implica sostener la validez de un argumento basandose en la fuerza, en la amenaza o

en el abuso de la posicion propia; en otras palabras: «La fuerza hace el derecho.

FALACIA AD VERECUNDIAM (Se apela al respeto de la autoridad)

O falacia de autoridad. Razonamiento o discurso en el que se defiende una conclusion u
opinidn no aportando razonamientos sino se apela a alguna autoridad, a un grupo o a una
costumbre. Es importante observar que en algunos casos si se puede en legitima defensa

de los derechos humanos.

. FALACIA AD POPULUM (Dirigido al pueblo provocando emociones)

Es un sofisma o falacia populista, muy de moda en este tiempo, llamada llamado también
por: “Vox populi”’ (Opinion popular)

Razonamiento o discurso en el que se omiten las razones adecuadas y, se exponen
razones no vinculadas con la conclusién pero que se sabe si seran aceptadas por la

asistencia, despertando sentimientos y emociones.
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Es una argumentacién demagogica o seductora. (Los sofistas) Es una falacia que implica
responder a un argumento o a una afirmacién refiriéndose a la supuesta opinion que de

ello tiene la gente en general, en lugar de al argumento por si mismo.

Unidad 3
Teorias de la argumentacion juridica.

3.1 El derecho como argumentacion.

El Derecho como argumentaciéon - es una clave esencial para entender a fondo muchos
problemas de la teoria del Derecho y para actuar con sentido en el contexto de las

diversas practicas juridicas de los Estados constitucionales.

Dar cuenta de esa dimension exige, por lo demas, una teoria compleja en la que se
integren los componentes formales, materiales y pragmaticos (retoricos y dialécticos) de

la argumentacion.

Frente a las concepciones del Derecho como norma, como hecho o como valor (que
caracterizan, respectivamente, al norrnativismo, al realismo juridico y al iusnaturalismo),
se propone aqui un cuarto enfoque que consiste en ver el Derecho como argumentacion
(y que cobra especial relevancia en las sociedades democriticas) Sin embargo, no hay una

Unica forma de entender la argumentacion juridica.

Aunque conectadas entre si, en el trabajo se distinguen tres concepciones: la formal, la
material y la pragmatica o dialéctica; muchas cuestiones que se plantean en el ambito de la
teoria de la argumentacién juridica pueden resolverse -o aclararse- teniendo en cuenta

esa triple perspectiva.

El Derecho es, obviamente, un fenémeno muy complejo y que puede contemplarse desde
muy diversas perspectivas. En el marco de nuestra cultura juridica -particularmente la de
los paises de Derecho continental-, tres de esos enfoques han tenido, y siguen teniendo,

una especial relevancia teorica.
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Al primero de ellos se le puede llamar estructural y da lugar a las diversas formas de
normativismo juridico. Lo que se busca es identificar o encontrar, por decirlo con una
metafora, los componentes del edificio juridico, con lo que se llega a las normas, a los
diversos tipos de normas y, eventualmente, a otros enunciados, como los que contienen

definiciones o juicios de valor.

Para quien asume esa perspectiva, de lo que se trata basicamente es de describir el
edificio tal y como es, no de compararlo con un modelo ideal, y menos aun, de construir

otro edificio.

El segundo de los enfoques, el realista o sociologico, pone el énfasis en mostrar que el
Derecho no es simplemente lenguaje, normatividad, sino también -y sobre todo-
comportamiento humano y, en particular, comportamiento judicial. A ese enfoque le
interesa también la funcionalidad del edificio, esto es, para qué sirve cada uno de sus
elementos y cémo se inserta el mismo en el conjunto del que forma parte (en la

sociedad).

Pero los realistas -como los normativistas- parten de una distincion tajante entre lo que
es Y lo que debe ser, y son escépticos con respecto a la posibilidad de hablar con alguna
objetividad sobre el deber ser. De ahi que se hayan preocupado por explicar o predecir el
comportamiento de los jueces (el Derecho en accién), pero no por construir una teoria

que permita justificar el desarrollo del Derecho en un cierto sentido.

La suya es una vision dinamica e instrumental del Derecho, pero en la que no se dice nada

-o nada racionalmente justificado- sobre los fines uUltimos, sobre los valores juridicos.

Desde la tercera perspectiva, lo que se destaca es lo que podria llamarse la idealidad del
Derecho. Para seguir con la metafora de la construccion, lo que importa ahora no es ni el
edificio ya construido ni el proceso de su construccion, sino los requisitos que tendria

que cumplir lo que cabria calificar como edificio modélico (el Derecho justo).
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El punto de partida consiste en considerar al Derecho como una técnica para la solucion
de determinados problemas practicos. Se trata, por tanto, de una visidbn pragmatica,
dinamica y, en cierto modo, instrumental del Derecho, pero que no contempla el
Derecho como un instrumento que pueda ser utilizado para cualquier fin, sino, para

decirlo con cierta solemnidad, como un instrumento de la razén practica.

En definitiva, seria la perspectiva de quien no se limita a contemplar el edificio desde
fuera, ni a participar en su construccion simplemente como un técnico que opera COD
una racionalidad de tipo instrumental, sino como alguien comprometido con la tarea de
mejorar una obra imperfecta y siempre inacabada, pero no por ello carente de sentido; lo
que la dota de sentido es la idea de que el Derecho el Derecho del Estado democratico
es, al menos incoativamente, un medio poderoso para lograr objetivos sociales valiosos y

para hacer que se respeten los principios y valores de una moral racionalmente justificada.

Ahora bien, jcomo se conecta este cuarto enfoque del Derecho con la argumentacion?
{Por qué lleva en mayor medida que los otros a considerar el Derecho como
argumentacion? La idea fundamental es que el ideal regulativo del Estado de Derecho es el
sometimiento del poder a la razén, no de la razon al poder; ello supone que las decisiones
de los 6rganos publicos deben estar racionalmente fundamentadas, lo que, a su vez, sélo
es posible si cabe hablar de criterios que presten algln tipo de objetividad a esa practica.
Dicho en forma breve, el Estado de Derecho exige que el Derecho aparezca

esencialmente bajo la forma de razonamiento, de razonamiento practico-justificativo.

El Derecho, en todas sus instancias -legislativa, jurisdiccional, doctrinal, etc.-, puede verse
como un entramado muy complejo de decisiones vinculadas con la resolucion de ciertos

problemas practicos.

Pero en el Derecho de las sociedades democraticas, lo que importa no son sdélo las
decisiones, sino las razones -o cierto tipo de razones- que pueden darse en favor de las

decisiones.
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Cabe decir que el razonamiento juridico es, en ultimo término, justificativo, pero eso no
quita para que las razones explicativas jueguen un papel importante e, incluso, decisivo en

muchos casos.

Asi, motivar una sentencia significa ofrecer una justificacion -no una explicacion- de la
decisién en cuestion, pero eso, en cierto modo, sélo puede hacerse a partir de un
esquema -el llamado «silogismo judicial»-, una de cuyas premisas es un enunciado
empirico (la afirmacion de que ocurrié el hecho H), para cuyo establecimiento se necesita

contar con razones explicativas adecuadas.

Si las cosas se ven en términos del «razonamiento practicoy», una de las versiones de lo
que antes habiamos llamado concepcion material de la argumentacion, la distincién pierde
quizas bastante de su nitidez, puesto que aqui si que interesa ya el proceso de la

argumentacion.

Por supuesto, cabe hacer una distincion entre el proceso psicologico del balance de
razones y que seria una «reconstruccion racional» del mismo, pero a la hora de evaluar el
resultado del balance -el juicio practico en que el mismo se resuelve- pareceria que el
hecho de que el razonador haya tenido la actitud psicolégica adecuada resulta relevante:

el contexto de la justificacion no es, pues, aqui independiente del de descubrimiento.

Finalmente, la distincion practicamente desaparece si la argumentacién se contempla
desde la tercera perspectiva: la concepcion pragmatica o dialéctica. El criterio de
evaluacion de los argumentos es aqui inseparable del propio comportamiento de los

participantes y/o de los destinatarios.

La distincidn que cabe trazar aqui entre lo empirico y lo normativo tiene lugar en el plano
del comportamiento, entre el comportamiento real y el ideal de los sujetos; de esta
forma, se podra distinguir entre un argumento persuasivo y un argumento convincente o,
dicho de otra manera, entre un argumento que es eficaz, que es aceptado, de hecho, y un
argumento que deberia ser eficaz, que deberia ser aceptado (o, si se quiere, que es

aceptado por una comunidad ideal de seres).
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3.2 Antecedentes histéricos: Aristoteles y ciceron.

Aristoteles. 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 Platén; 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 afho 322 a.c.

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

importancia para el discurso juridico.

Ciceron. Es un importante pensador romano que nace en el 106 a.C. y muere en el aho

43 a.C. Es uno de los pilares mas importantes en la construccion de la retorica.

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 ensenar, también

conmover 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 vy

construccion de un modelo discursivo, creativo y transformador.

3.3 Theodor Viehweg y el resurgimiento de la tépica juridica.
Topik und jurisprudenz (1953), publicada en Munich en su original aleman, fue un ensayo de
inusitado éxito editorial que sentd las bases a partir de las cuales se desarrollarian en

Europa las distintas corrientes acerca de la argumentacion _juridica.
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La obra se introduce en uno de los grandes debates de la filosofia juridica contemporanea
que es el que versa sobre la consideracion del derecho como ciencia y de la utilizacion de
los métodos légico-juridicos formalistas para fundamentar cientificamente al derecho bajo

un sistema cerrado y forjado axiomaticamente.

Viehweg redescubre la topica, enlazada con la retoérica, como el arte de descubrir
argumentos y debatir cuestiones que son basicamente problematicas. La obra en cuestion
se centra en reivindicar el interés que para la teoria y la practica juridica tiene el

redescubrimiento del modo de pensar topico.

Para Viehweg, el pensamiento problematico (problemdenken) desenvuelto por la retérica
se distingue de manera inequivoca del pensamiento sistematico (systemdenken) de base
axiomatico-deductiva. Esta importante distincion a su vez se encuadra en el concepto
general de ciencia como conjunto de preguntas y respuestas sobre la base de las cuales se

articula el conocimiento.

Tal articulacion dual permite desarrollar dos enfoques segun el interés sea situado en la
pregunta o en la respuesta, lo que le lleva a postular la existencia de dos ambitos
diferenciados de investigacion: el dogmatico y el cetético. La diferenciacion entre ellos
estriba en el tratamiento que dan a los topicos (topoi). Mientras que las disciplinas
cetéticas son necesariamente cuestionables por su caracter hipotético, problematico y
tentativo, en cambio, bajo un sistema dogmatico se preserva un espacio libre de critica,
con lo cual sus premisas y conceptos basicos conformaran un nucleo inatacable e

incontestable.

Asi, Viehweg, sin negar la funcion de la dogmatica juridica, retoma la nocién de cetética,
de raigambre aristotélica, con el objeto de poner el interés en las preguntas, predicandose
una técnica de pensamiento que se orienta al problema como premisa o punto de partida,
y en consecuencia, analizando las distintas alternativas mediante topicos o lugares
comunes con el fin de dar una solucion a un problema en lo concreto. Sin embargo, como

pondra de relieve Viehweg en toda su obra, en el derecho existe un problema central que
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siempre queda intacto, una "aporia fundamental” que se resume en conocer “qué es lo

justo cada vez aqui y ahora”.

En atencion a lo cual, sus elementos constitutivos (conceptos Yy proposiciones)
permaneceran ligados a aquel de un modo especifico y solo a partir de dicho problema
podran ser comprendidos y resueltos. Estos conceptos y proposiciones deben ser

articulados légicamente en vinculaciones que permanezcan muy proximas al problema.

Asi, de una primera topica de caracter asistematico que selecciona puntos de vista mas o
menos ocasionales se pasa a una segunda tépica que adopta un procedimiento sistematico
a través del cual la conclusion podra girar alrededor del problema, evitando Ila

predeterminacion formal de unos axiomas predispuestos.

Este pensamiento problematico es expuesto por Viehweg estableciendo el contraste con
el pensamiento sistematico moderno, que se encuadra dentro de la logica deductiva, en
cuyo sistema de axiomas se ha de encontrar necesariamente la solucion formal del
problema. La cuestion que observa Viehweg es que en relacion con la ciencia del derecho
dicho método no puede ser completamente admitido porque desatiende la relevancia que

para el derecho adquiere la légica material.

En este punto precisamente se encuentra una de las diferencias basicas de la topica frente
a la sistematizacion que opera con la légica formal, conforme a la cual no importa si la
premisa es verdadera o falsa, sino que esté vilidamente estructurada y que permita
proceder formalmente de una a otra. Viehweg hace notar que el primer método de
pensamiento da mas importancia al problema y el segundo, al sistema, haciendo prescindir
al operador juridico de la bisqueda de un punto de vista dentro del problema en su

conjunto.

Esto se debe a que desde el principio de la formulacion el problema ya esta adoptado por
el propio sistema y es en razon del cual se seleccionan los axiomas que posibilitan su

resolucion.
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Esta cuestion entrana una serie de objeciones que Viehweg contesta en su obra,
reivindicando el interés que para la teoria y la practica juridica tiene el resurgimiento del

modo de pensar problematico.

La topica, al centrarse en el problema como tal (y no en el sistema ni en su formalidad
interna), puede operar validamente para el razonamiento juridico puesto que ofrece una
fase prelogica o de busqueda inventiva de premisas, y luego en otra, propiamente logica,

ya orientada a la conclusion.

3.4 Chaim Perelman y la nueva retorica.

La logica como ciencia practica y como arte directiva de los actos de la razéon humana,
cuyos desarrollos formales en el ambito de la filosofia analitica y de la Logica Matematica
han sido destacados, se comenzo6 a aplicar de manera sistematica al ambito de las normas,

desde mediados del siglo XX.

En general, la logica deodntica -légica qque opera no con proposiciones enunciativas sino
con prescripcionespretendia alcanzar las mismas o similares cotas de exactitud que la
l6gica tradicional, suponiendo para eso que el ambito de su estudio estaba formado sobre

todo por un conjunto de normas generales o particulares.

En el caso del derecho, las logicas juridicas tienen que operar con el supuesto -no
necesariamente aceptado como real, pero si al menos supuesto- de que es posible
formular las proposiciones prescriptivas sobre la base de la existencia de normas juridicas
cognoscibles. No obstante, yendo mas alla de la construccién de sistemas normativos, es
evidente que el fendmeno juridico se da en gran medida en torno al debate judicial, tanto

0 mas que en torno a la descripcidn abstracta de normas (v. gr., de la legislacion).

En el ambito de los asuntos humanos -el de la ética, la politica y el derecho-la razén opera
con una logica que no es la de la demostracion cientifica acerca de lo verdadero que
puede reducirse de algin modo a la evidencia, sino que es una "logica" de la
argumentacion, que versa sobre lo probable y lo verosimil, y se apoya en esquemas de

argumentacion validados por la aceptacion del publico o del interlocutor (topicos).
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Esta logica, que Aristoteles explica en Topicos y Retérica, habia sido olvidada en el ambito
de las ciencias especulativas y, en virtud del ambiente cientificista del XVIIl y XIX, también
en el ambito de las reflexiones humanisticas. El estudio de la ética, de la politica y del
derecho, soélo podria considerarse "cientifico *“y "objetivo" en la medida en que adoptara
el rigor del razonamiento more geométrico y se ajustara a los moldes de la ciencia
descriptiva, una ciencia descriptiva con la sola peculiaridad de que su objeto estaria

constituido no por "hechos" sino por "normas".

La mentalidad cartesiana no ve ninglin punto intermedio entre la racionalidad especulativa
y el ambito de lo discrecional, arbitrario o irracional. De ahi que a lo mas que puede
aspirar una ciencia normativista del derecho es a fijar los parametros "objetivos" dentro

de los cuales se ha de ejercer la voluntad.

Desde mediados del siglo XX, tanto los estudiosos del derecho como los de la l6gica y la
filosofia de la ciencia comenzaron a desengafarse de la imagen especulativa del mundo.

Los filosofos de la ciencia, los l6gicos y los epistemdlogos, han descubierto que, mas alla
de los aspectos formalizables en el método cientifico, hay un campo -incluso en las
ciencias mas abstractas- para la imaginacion (v. gr., de hipotesis y modelos), para la
formacion de comunidades cientificas con paradigmas definidos en términos no deducidos

de los datos disponibles y para la influencia de factores tradicionales.

Si lo anterior vale para las ciencias "duras" (Fisica, Matematicas, etc.), con mayor razén
valdra para el ambito de la ética y del derecho. Mas aln, desde mediados del siglo XX
hubo autores que procuraron rescatar para la explicacion del derecho el paradigma

aristotélico de la dialéctica y de la retorica.

A partir de la rehabilitacion de la retdrica, Perelman condujo toda una escuela -
denominada la "escuela de Bruselas"- centrada en la explicacion del razonamiento judicial
no "tal como deberia ser" -segin los ideales de un Savigny, lhering o Kelsen- sino "tal

como es".

1
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 74



oUDS

Mi Universidad

La Filosofia del Derecho ya no teme sostener que los modos juridicos de razonamiento
no tienen mucho que ver con las deducciones rigurosas de de las ciencias, aunque la
deduccion juega un papel como en cualquier razonamiento. El proceso judicial, segin
Perelman y su escuela, es una lucha de opiniones contrapuestas, en la que se lleva la palma
de la victoria no el mas "logico" de los abogados, sino el que haya argumentado del modo

mas persuasivo recurriendo a los lugares comunes mas arraigados en el juez.

En consecuencia, los juristas no necesitan como instrumento, primariamente, la logica
formal ni la ciencia demostrativa, sino la retérica. La retérica, con todo, no es -como se
piensa a veces despectivamente- el arte de la apariencia y del engano, sino el modo de

acercarse a la objetividad posible -y es posible- en el ambito de las acciones humanas.

No vamos a sintetizar el estudio de Perelman sobre la nueva retérica y su comparacién
con las filosofias juridicas del "legalismo" y del normativismo; pero retengamos su
conclusion: la aplicacion del formalismo logico y especulativo al derecho no explica su
indole netamente retorica y argumentativa, patente para Aristoteles y el mundo clasico.
Al parecer, hemos logrado sacudirnos el cientificismo moderno en el derecho cuando

comienza el tercer milenio de la era cristiana.

3.5 La concepcion de la argumentacion de Stephen E. Toulmin: la estructura
de los argumentos.
Hemos de considerar que entiende Toulmin por argumentacion para luego pasar en

concreto a estudiar todo lo referente a la nocion de argumento.

De manera que, una alusion clara y que se ajusta a nuestros propositos aparece expresada
en Introduccion al Razonamiento, (de ahora en adelante IR), donde es definida en breve
como: “La actividad total de plantear pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldandolas

produciendo razones, criticando esas razones, refutando esas criticas, etc.
Podemos constatar entonces, que la argumentacién es denominada por Toulmin con un

matiz muy interesante, es decir, como una actividad, una actividad tal que es muy repetida

y comun en nuestra sociedad como lo puede ser comer, trabajar, dormir, etc., lo que
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hace que le prestemos especial atencion, debido al caracter de necesidad que posee.
Ahora bien, en lo que sigue daremos cuenta de algunos elementos que entran en juego en
dicha actividad y que consideramos pertinentes a la hora de entender mas a fondo la

telarana en la que se mueve el modelo argumentativo de Toulmin.

El campo de la argumentacion El primer elemento que presentaremos es el denominado
por Toulmin como “campo argumentativo “o simplemente campo de la argumentacion,
del cual nos permitimos decir que esta nociodn juega, con toda seguridad, un papel central
dentro de su propuesta, -como también lo puede jugar la nocién de auditorio en la nueva
retorica de Perelman- pues deja ver que una argumentacion adquiere sentido, se torna

relevante dentro de un campo especifico.

Lo cual nos hace pensar, casi con total certeza, que toda argumentacion se desarrolla en
funciéon al campo de la argumentacion por mas vaga y confusa que una discusion pueda
llegar a ser. Con todo, hablar de la teoria de la argumentacion de Toulmin sin tener en
cuenta dicha nocién seria, en cierto sentido, desconocer una parte fundamental de la
plataforma en que se mueve este modelo. No en vano, expresa Trujillo que: “la nocién de
campo argumentativo constituye la diferencia especifica en la teoria de la argumentacion

de Toulmin y el punto mas polémico e interesante de su propuesta”

Aunque Toulmin no define precisamente qué es un campo de la argumentacion, si marca

el terreno para ofrecer una posible definicion, de modo que nos toca extraerla.

En efecto, una primera aproximacion en Los usos de la argumentacion (de ahora en
adelante LUA), nos permite ver ésta nocion relacionada con la nocién de ‘tipo logico’, la
cual podemos definir como la problematica o tematica sobre la que trata una discusion o
argumentacion. Por ejemplo, veredictos de culpabilidad, elogios artisticos, un parte

médico, etc.
Ahora bien si Toulmin considera el derecho, la ciencia, la ética, el arte, como ejemplos de

campos argumentativos, entonces tenemos base para decir, indudablemente, que: un

campo argumentativo es la disciplina, el area a la que pertenece y desarrolla un
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determinado tipo logico,- una determinada tematica-, sobre la que se elabora una
argumentacion. O como deja ver Santibafez “cierto(s) dominio(s) tematico(s), disciplinas
en las que se utilizan reglas de pasaje o principios reguladores para la construccion de

argumentos”.

No obstante la importancia del campo argumentativo se ve reflejada y se ha de notar
cuando se nos hace necesario reconocer en la variedad de procedimientos de las distintas
empresas, como bien nos refieren (Toulmin, S., 1984), los siguientes aspectos: los grados
de formalizacion, los grados de precision, los modos de resolucion y los objetivos de la

argumentacion.

En, lo que debemos decir en primer lugar es que “existen diferencias en cuanto al grado
de formalizacion que presentan los procedimientos racionales caracteristicos de los

diversos campos” (Toulmin, 1984)

Aseveracion con la que nos hacen ver (Toulmin, et al,1984), por ejemplo, que en un
campo como la estética por lo general no se sigue una secuencia de pasos como se deben
seguir en el derecho donde son requeridos y cumplidos, de no llevarse a cabo asi se corre

el riesgo de declarar el caso nulo o con vicios de procedimiento.

En segundo lugar, los grados de precision son diferentes, afirman que “encontrar
argumentos de gran precision y exactitud es mas factible en algunos campos del
razonamiento practico que en otros”. A este respecto, lo que intentan referirnos es que

por ejemplo:

En el caso de la fisica teorica, se pueden elaborar argumentos con exactitud matematica,
por el contrario, si nos vamos a la psicologia tal exactitud no es posible, por lo que habra
que defender nuestras afirmaciones organizando vinculos complejos entre un elemento y
una constelacion de eventos e ideas, del mismo modo tendra que hacer el critico que
debe explicar las sutilezas de una compleja pintura abstracta, donde no cabe tal exactitud,
es también aplicable en medicina cuando el clinico debe organizar una variedad de signos y

sintomas y articularlos en un diagnostico.
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En tercer lugar, otro de los aspectos a destacar tiene que ver con los modos de
resolucién, para tal nos dicen Toulmin, que “las diferentes empresas humanas tienen
diferentes objetivos, sus procedimientos de argumentacién conducen a diferentes tipos de
finalizacion o resolucion “. Esto lo que nos da a entender es que a la hora de argumentar
debemos tener claro el objetivo que se persigue en el campo de argumentacion para el
cual ofrecemos nuestros argumentos, de tenerse en cuenta dicha observacion podra
llegarse a una adecuada resolucidn en el campo que se trate ya que tenemos claro que es

lo que se pretende en tal ambito. Para profundizar un poco mas, nos clarifica Trujillo que:

Los modos de resolucion dependen de los objetivos de cada campo, la verdad es una
meta en ciencia, aunque no en el arte, lo bueno y lo justo en ética, politica y derecho,
aunque no en pintura y literatura, asi pues, en algunos campos la meta es lograr el

consenso, pero en otros se busca conservar el disenso y la critica”.

Ahora bien, lo que hay que tener presente es que la funcién de la argumentacion en
cuanto a los modos de resolucién cambia dentro de campos diferentes, asi, “en el ambito
estético, ni un fallo ni un acuerdo son esenciales en la solucién de una discusiéon. En

cambio, la funcién de la argumentacion sera la de clarificacion”

Por dltimo, nos queda hacer referencia a los objetivos de la argumentacion, ante lo cual
podemos constatar que el desarrollo adecuado de una argumentacién estd muy

relacionado con lo que se pone en juego, con los intereses en cada campo argumentativo.

La intencidn, de facto, con este primer elemento es mostrar que resulta dificil llevar a
cabo eficazmente la actividad argumentativa sin tener en cuenta y conocer el campo de la
argumentacion para el cual ofrecemos nuestros argumentos. Solo basta con imaginar en el
campo del derecho, por ejemplo, a un abogado que viola el debido proceso en un
determinado caso, Ante lo cual se puede objetar que no domina el campo de la

argumentacion.
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O en el sub-campo de la filosofia antigua a un filosofo que no sabe dar cuenta o no

conoce las caracteristicas fundamentales en torno a las cuales giré.

De la distincion entre fuerza y criterios. De entrada, tenemos que decir que esta
distincion se hace en funcion a los llamados términos modales, esto es, aquellos que
indican el grado de fuerza con el que afirmamos una conclusion, como por ejemplo,
necesariamente, indudablemente, probablemente, etc. (los cuales abordaremos con
detalles mas adelante) y estd a su vez vinculada con la nocion de campo de la
argumentacion, de manera que lo que se intenta aclarar es que una expresiéon modal, por
mencionar un ejemplo que coloca el autor, como “no se puede”, tiene dos aspectos. Por

un lado, la fuerza de la expresion; y por el otro, los criterios que rigen su uso.

El vinculo se da en que la fuerza de los términos modales, (posible, imposible, necesario,
innecesario, etc.) es independiente del campo, pues cumple la misma funcion en cada
argumento, pero los criterios en tanto razones o bases para los que son aplicados estos
términos en determinado contexto son dependientes de los campos, ya que a partir de

estos se puede determinar si los primeros han sido ocupados correctamente.

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

El propodsito general de MacCormick: explicar los elementos de justificacion de las
decisiones juridicas, vincular esos elementos con una teoria institucional del derecho e
integrar esta teoria institucional en el marco de una teoria del razonamiento practico

general.

Esta teoria del razonamiento practico sera la base para el reconocimiento de ciertos
criterios de correccion que habrian de usarse en la funcién institucional del razonamiento

juridico para satisfacer esa pretension de correccion. La pretension de correccion.
La teoria del orden normativo institucional de MacCormick [2008a: |9s] afirma que el

derecho es una practica institucional, autoritativa y heterénoma, dirigida a individuos

libres y autonomos.
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Esta teoria, como dice MacCormick, exige de las autoridades institucionales justificar sus
decisiones tienen una doble responsabilidad especial derivada de la aceptacion interna de
las reglas adjudicativas: una institucional y otra moral), y deben hacerlo sobre la base de

ciertos criterios objetivos.

La practica juridica, como ya lo vimos, esta constituida institucionalmente con el fin de
asegurar las condiciones minimas de convivencia y cooperacion social entre los
participantes. Esto quiere decir, entonces, que el derecho es un producto tanto de la

razén como de las motivaciones (o sentimientos morales).

En consecuencia, una teoria del razonamiento juridico que explique y diga cudles deben
ser los métodos de justificacion de las decisiones juridicas, no puede descuidar la

participacion de estos dos elementos.

MacCormick acepta que una practica social, a la que podemos calificar de racional, no esta
dominada exclusivamente por la razon humana; esto es, por el calculo frio de las
expectativas mutuas a la luz de un conjunto de normas institucionales, sino que hay una
mezcla entre esas expectativas y los impulsos (o pasiones, en términos de Hume) que
gobiernan la voluntad humana. En la mezcla de esos elementos esta el respaldo moral de

una practica social normativa,

Una practica social constituida entonces para garantizar a los individuos las maximas
posibilidades de realizacion de sus deseos y proyectos de vida, tiene que reconocer (y
preservar bajo cierta armonia) esta relacion entre la razén y las motivaciones de los
participantes. Lo cual implica, ademas, el reconocimiento y atribucion de ciertas

capacidades cognitivas.

Estos elementos de la racionalidad pueden estar (o estan, de hecho) sujetos a
controversia. Siempre es posible dudar si son o no suficientes para resolver determinados
conflictos (tedricos o reales). Sin embargo, una de las caracteristicas fundamentales de los
juicios racionales que se forman a partir de estos elementos es que son, por lo menos en

principio, universales. Esto quiere decir que son aplicables a cualquier situacion donde
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parecen relevantes, y valen para cualquier persona que esté puesta en una situacion

similar de decision.

Tomar una decision con base en estos juicios, precisamente por su caracter
controvertible, tiene que estar respaldada por algiin proceso de justificacion. La autoridad
que decide lo que es debido en una situacion particular tiene que justificar su decision, es
decir, tiene que aportar razones a favor de los juicios que le permiten llegar a esa

decision.

En este sentido, el derecho (o el orden normativo institucional) es una practica social
esencialmente argumentativa, que cumple propodsitos de justificacion o de correccidn

juridica.

En la evaluacion de las razones que se aportan para tomar una decision se pueden
identificar las preferencias e inclinaciones tanto de los participantes como de las
autoridades institucionales. La justificacion consiste precisamente en poner a prueba esas

inclinaciones y alcanzar una decision que respete los intereses practicos comunes.

La argumentacion es el elemento clave en la teoria del razonamiento juridico de
MacCormick. La argumentacién, por un lado, requiere de un auditorio racional y de un
escenario adecuado de discusién (con condiciones minimas de participacién); y, por otro
lado, es una practica social que se lleva a cabo atendiendo a reglas y formas especiales del

discurso.

Para MacCormick, hay dos niveles distintos de argumentacion juridica: el de la
argumentacion logica (o justificacion de primer orden); y el de la argumentacion de

coherencia, consistencia y consecuencialista (o justificacién de segundo orden).

MacCormick entiende al proceso de argumentacion juridica como el medio por el cual se
toman decisiones juridicas particulares; es decir, por el cual se decide la obligacion,
responsabilidad o sancién en un caso particular. El proceso de argumentacion juridica de

primer nivel es un proceso de justificacion l6gico-deductivo.
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En términos muy simples, podriamos entender este primer nivel de justificacion como
paso esencial en la correccion juridica. La légica deductiva, desde un punto de vista muy
neutral, es solo un modelo adecuado de representacion de proposiciones (facticas y
normativas), que permite evaluar las relaciones que guardan entre si y el apoyo que dan
en conjunto a una conclusion particular. En este sentido, la légica (particularmente, la
logica deontica) seria usada para demostrar la correccion o incorreccion de los

argumentos juridicos.

Como sabemos, el proceso logico de justificacion es independiente de la verdad o
falsedad de las premisas (i. e., de las proposiciones que usamos en los argumentos). Para
saber si alguien realizé o no tal accién (p. ej., si firmd un contrato, si asesin6 a una
persona, si falsifico un documento, etcétera) tenemos que emplear métodos de
descubrimiento; es decir, métodos que nos digan algo acerca de los hechos, cfr.

MacCormick .

Para saber si la ocurrencia de esos hechos es una razén suficiente para la aplicacion de
una norma tenemos que revisar las condiciones de aplicacion de la norma e interpretar su
contenido o significado. La légica dice muy poco acerca de esa labor, cfr. MacCormick. Sin
embargo, ya que hemos decidido la interpretacién de la norma y confiamos en la verdad

de los hechos, entonces podemos usar la l6gica deductiva para llegar a una conclusion.

El juez puede usar esta conclusién para tomar una decision (i. e., realizar un acto de
habla), por ejemplo, para declarar inocente o culpable a una persona, para imponerle

alguna carga de responsabilidad, etcétera.

Pensemos en el siguiente caso. Supongamos que tenemos una norma N que establece que

es obligatorio sancionar con una pena de diez anos de prision a quien cometa homicidio.

Supongamos que el sujeto a comete homicidio. La norma N contiene tanto una
descripcion de hechos (i. e, que alguien cometa homicidio) como una consecuencia

normativa (i. e., la obligacion de sancionar con diez anos de prision). Si se satisface la
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condicién enunciada en la descripcion normativa, entonces la norma N es aplicable y, por
tanto, su consecuencia normativa esta logicamente justificada (i. e., se sigue légicamente

de ese conjunto de premisas).

El juez puede justificar su decisién de sancionar con diez afos de prisién al sujeto a con

base en N a través de esta relacién légica deductiva.

Por supuesto, este es un ejemplo muy sencillo.8] Hay casos que involucran mas de una
norma, o donde el significado de las normas no es claro y se requiere de algin juicio
previo de interpretacion. También hay casos, que mas adelante revisaremos, donde aun si
las condiciones de aplicacion de la norma son satisfechas, distintas situaciones de
excepcion impiden aplicar justificadamente la norma. Estos son los casos limites del

razonamiento légico deductivo.

La teoria del razonamiento juridico que propone MacCormick no le compromete con
tesis fuertes acerca de las capacidades cognitivas y practicas de los seres humanos.
MacCormick, por ejemplo, no defiende que para todo caso haya una respuesta correcta,
ni mucho menos que podemos llegar a ella mediante pura reflexion filosofica. Defiende,
sin embargo, que cuando estamos frente a casos dificiles el dilema entre seguir una regla
especifica o apartarse de ella es un desacuerdo practico, y no un desacuerdo tedrico o

especulativo.

Para entender de qué esta hablando MacCormick, pensemos en el siguiente caso.
Supongamos que podemos determinar con cierta precision a partir de qué momento un
embrion desarrolla su sistema nervioso, lo cual todavia no justifica si el aborto debe o no

debe estar permitido dentro de un contexto normativo institucional.

Si lo que tenemos que decidir es la permisibilidad del aborto, entonces no tenemos mas
remedio que mirar en el contenido normativo del sistema juridico y resolver con base en
argumentos no sélo tedricos (porque claro que sera importante para esta decision saber
en qué momento el embrion desarrolla su sistema nervioso), sino también (y

especialmente) practicos.
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3.7 Jiirgen 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.

La teoria del discurso de Habermas es la base sobre la que se construye la teoria de la
argumentacion juridica de Robert Alexy. Sin embargo, Alexy ha renunciado a una serie de
tesis y de formas argumentativas que en la teoria de Habermas han dado lugar a serias

criticas.

Principios fundamentales de la teoria del discurso de Alexy La pregunta fundamental que
se plantea Alexy es la siguiente:

{como son posibles la racionalidad y el conocimiento practicos? Esta cuestion se orienta
por una teoria de la racionalidad practica, cuya esencia es el concepto de razén practica y

representa los fundamentos y limites de la racionalidad practica.

Alexy limitara la amplitud y la ausencia de contornos del concepto de razén practica por
medio de una teoria procesal, la que incluye tanto la argumentacién juridica en especial,

como la argumentacion practica en general.

Debido a que, seglin Alexy, el discurso juridico es un caso especial del discurso practico
en general, ambos pueden ser tratados en el marco de una teoria del discurso juridico
integral. Esta se propone alcanzar la mayor racionalidad posible en argumentaciones
practicas que tengan como propésito determinar lo que el derecho permite, prohibe o

manda.

La teoria del discurso como formulacion y justificacion del sistema de reglas juridicas
adquiere una especial relevancia para la teoria del derecho. Esta no es de ninguna forma
un caso de aplicacion de aquélla, sino su desarrollo pleno y necesario. Ambas teorias se

complementan reciprocamente.

En esta interdependencia mutua se combinan los aspectos ideales y no institucionales de

la racionalidad practica con aquellos de tipo institucional y real. Para entender esta
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interdependencia se deben integrar dos modelos de sistemas juridicos: aquél en que el
sistema juridico funciona como un sistema de procedimientos y el del sistema juridico
como un sistema de normas. Esta interrelacion nos lleva a un concepto completamente

desarrollado del sistema juridico orientado por la razén practica.

Para ubicar el lugar de la argumentacion en la praxis juridica, Alexy desarrolla un
concepto de derecho que distingue dos elementos centrales. Por un lado, los
procedimientos y, por el otro, las normas juridicas. El derecho como sistema de

procedimientos consiste en un modelo en cuatro diferentes niveles.

En el primero, se ubica el procedimiento del discurso practico general; en el segundo, el
de la creacion del derecho; en el tercero, el del discurso juridico, y en el cuarto, el del

procedimiento judicial.

Los niveles del procedimiento situados en el segundo y cuarto lugar son procedimientos
institucionalizados, en tanto que los ubicados en el primer y tercer lugar son
procedimientos no institucionalizados. Se dice que un procedimiento es institucionalizado
cuando se regula por normas juridicas, de tal forma que se encuentra asegurada la

produccién de un resultado definitivo que resulta juridicamente obligatorio.

El sentido del modelo consiste en la fundamentacion paulatina de la necesidad de cuatro
procedimientos, asi como en la representacion de las relaciones mutuas que entre los

mismos existen.

El discurso practico en general se encuentra definido por las reglas que garantizan la
racionalidad de un discurso practico. Dicho en sentido negativo, establece los limites de
un discurso racionalmente posible. Las reglas del discurso practico en general resultan
validas para los discursos juridicos, pero no en exclusiva. Otro tipo de discursos también

las deberian de respetar.

En el nivel de la discusion legislativa creacion del derecho, el discurso se lleva a cabo en

un procedimiento legislativo regulado por normas juridicas 267 en donde, sin embargo, un
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resultado saludable supone que se observen las reglas no legisladas del discurso practico
en general. Aqui lo decisivo es que en el proceso legislativo, por lo menos resulte posible
un discurso racional. Cuando a pesar de que lo politicamente correcto es que en el
proceso legislativo se observen las reglas del discurso racional, se hacen prevalecer los
intereses de grupo, las retoricas ideologicas y los prejuicios de los medios, la opinion
publica se puede valer de los recursos del discurso racional para a su vez criticar el

trabajo parlamentario.

La posibilidad de una critica de este tipo queda garantizada por los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion. El contenido de la discusion en el nivel del

proceso legislativo queda limitado de manera negativa por los derechos humanos.

El trabajo legislativo debe servir para asegurar la proteccion, respeto y desarrollo de los
derechos humanos. La defensa o violacion de los mismos no se deja al arbitrio de una

simple mayoria parlamentaria.

La necesidad del “discurso juridico”, esto es, del procedimiento de la doctrina juridica a la
que se suele denominar como dogmatica—resulta de las debilidades de la previsibilidad

que se derivan de la labor legislativa.

Tanto las experiencias histéricas como las reflexiones doctrinales, muestran que no es
posible ningun procedimiento legislativo cuyo resultado sea capaz de prescribir normas
para todo posible caso que se presente en el futuro. No es posible procedimiento
legislativo alguno que para dar solucion a algun problema social, establezca normas de las
que con ayuda de premisas empiricas, o se deduzca légicamente, o se pueda fundamentar

con reglas de la metodologia juridica, lo que juridicamente resulta necesario.

Por el contrario, debido a que el lenguaje juridico siempre acusa cierto grado de
vaguedad, las reglas de la metodologia juridica resultan imprecisas y a la imposibilidad de
describir toda las posibles constelaciones de casos que en la realidad se pueden presentar,

resulta necesario para entender el alcance de las prescripciones normativas, esto es, de lo
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que esta permitido, ordenado o prohibido por la norma juridica, recurrir a la ciencia

juridica.

La racionalidad de estas valoraciones no se fundamenta mediante las reglas de
fundamentacion en si, sino mas bien, las reglas de fundamentacion toman estas
valoraciones como racionales. Dichas valoraciones no son el resultado del conocimiento

practico.

El recurso a una determinada concepcion de la buena vida, se muestra en la valoracion de
las consecuencias de una norma, la que sélo se puede efectuar por la capacidad de juicio
de un participante en el discurso particular y mediante el tratamiento a la pregunta de la

capacidad discursiva.

3.8 Los argumentos a partir de principios.
El argumento a partir de principios significa realizar una interpretacién tomando como
base un principio juridico, que puede obtenerse de:
e Un articulo de la constitucion que se considera que posee un caracter
fundamental.
e De un articulo de la constitucion se deduce o presupone un principio.
e Los rasgos fundamentales de una regulacion, de una ley o de un sector de la
legislacion.

e Los principios generales del derecho.

Un ejemplo es el siguiente: “En el referido principio constitucional de legalidad electoral
en cuestiones relacionadas con el operador juridico: la ley...sehalara las sanciones que

deben imponerse por el incumplimiento de dichas disposiciones”.

En relacion a los argumentos a partir de principios, se puede decir lo siguiente:
Se trata de una argumentacion que toma como base los principios generales del derecho

en la construccidon de sus actos de habla o enunciados vertebrales.
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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 relaciéon al quehacer o la conducta humana.

Ejemplos de los principios generales el derecho son: “dar a cada quien lo suyo” o “nadie

puede beneficiarse de su propio delito”.

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 solo desde una normativa,

sino también ética, axiologica y de la antropologia filosofica.

Cuando en la practica judicial se argumenta usando los principios se puede estar

aludiendo a cualquiera de los tres tipos con dos finalidades: interpretativa o integradora.

En primer lugar, los principios de cualquiera de los tipos senalados, para solucionar
lagunas legales y su funcionamiento y los problemas que plantea son muy similares a los de
la analogia; la diferencia estribaria en que, mientras que en la analogia el implicito que
queda cubierto por el postulado del legislador racional es la similitud e identidad de razon
de los supuestos, en el caso de los principios es su propia enunciacion la que, debe ser

referida a la voluntad del legislador racional por la dificultad de justificarlo en otro modo.

En segundo lugar, los principios son también utilizados con una finalidad interpretativa:
ante la pluralidad de significados de un enunciado, se optara por aquel que mejor se
adecue a lo establecido por el principio. La razon es que el sistema juridico elaborado por
el legislador racional es coherente, no solo en cuanto que sus preceptos no son
suficientes, sino, en un sentido mas fuerte, en cuanto que sus normas responden a

criterios o principios inspiradores comunes.
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Es preciso senalar estos principios:

a) Principios que como, Wroblewski, he llamado positivos de derecho son los que, a
primera vista plantean menos necesidad de justificacion en la medida en que son
normas positivas.

b) Con los principios implicitos del derecho pasa algo parecido, las problematicas
operaciones de inferencia o deduccion para obtener una norma y la no menos
problematica cuanto del motivo por el que al resultado de la operacion
presuntamente logica se le asigna la etiqueta de principio, quedan ocultan por el
postulado del legislador racional: el juez no ha creado nada, sino que ha desvelado
la l6gica oculta del legislador.

¢) Los principios estrasistematicos de derecho son lo que, a primera vista, menos
pueden ser conectados con la idea del legislador racional ya que estan fuera del

ordenamiento juridico.

En definitiva, gracias al postulado del legislador racional, cuando el juez utiliza este
argumento, en primer lugar, solo constata principios que le son impuestos por le

legislador, y

En segundo lugar; cuando los utiliza esta, o bien, colaborando a eliminar lagunas aparentes
del ordenamiento y respetando la voluntad del legislador de dar solucién a todos los
casos juridicamente relevantes, o bien atribuyendo a los enunciados dudosos significados
que coinciden con la voluntad del legislador y que ponen de manifiesto que el

ordenamiento juridico es un sistema coherente.

3.9 La argumentacion en materia de hechos.

La argumentacién en materia de hechos pone la vista sobre los jueces y demas personas
encargadas de elaborar un proyecto de resolucion que ponga fin a un caso en particular,
no como un trabajo mecanizado, sino como una construccion que entraha una labor
cientifica y filosofica, porque en esta medida, se pretende que el resultado final

(sentencia), sea apropiada, justa y eficaz.
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La argumentacion en materia de hechos, hace referencia a la fundamentacion que, por

medio de los argumentos, hace el érgano jurisdiccional al emitir sus sentencias.

Analizaremos primero su concepto y sus elementos, posteriormente se hace un analisis
de un caso para apreciar la manera en la que se sustenta el fallo, asi como los argumentos

utilizados.

Al momento 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 extincion 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.

La argumentacién fitica o argumentaciéon en materia de hechos: presupone un estudio
profundo y riguroso del caso enjuiciado. Exige una constate referencia, cuya extensién
dependera el volumen de pruebas propuestas, admitidas y practicadas, al resultado de las

mismas. Todo ello sera util para descubrir la verdad formal que deba utilizar el juzgador.

El denominado “argumento a partir de una previa posicion de conocimiento”. La que
proporcione un medio de prueba que resulte esencial, como la declaracion de un testigo
o el reconocimiento o inspeccion judicial, se vincula a la mencionada

Clasificacion de las falacias.

Argumentacion factica. Los diferentes argumentos que se han expuesto no aparecen
aislados en una decision judicial. Una falacia retorica, implica que se haya utilizado, con

alguna intension persuasiva un procedimiento contrario a reglas de la buena retorica.

Una falacia dialéctica, supone una infraccion de las reglas de un debate oral o escrito.
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En materia de hechos consiste en obtener, por medio de la prueba, un enunciado o
conjunto d enunciados acerca de unos hechos. En ocasiones hay que explicar por qué las
razones apoyan la pretension, y ello debe hacerse por medio de un enunciado que
exprese una regularidad que correlacione el tipo de hecho que la constituye la razon con

la pretension.

Este elemento fundamental de la argumentacidn es la garantia, que consiste siempre en
una regla, norma o enunciado general. A su vez la garantia puede ser apoyada con un

respaldo, que trata de mostrar la correccion o vigencia de esta regularidad.

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

historico y factico de los propios hechos juridicos.

En conclusién, argumentar en funcién de hechos concretos, supone conocer el contenido

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

Unidad 4

Ambitos argumentativos no judiciales

4.1 Argumentacion en sede parlamentaria. La racionalidad del legislador.

Fue en la obra de Cayetano de Filangieri, donde se fincan las bases de lo que ahora se
conoce cémo ciencia de la legislacion. El procura hallar en ellas la razon de lo que se ha
hecho, y yo procuro deducir las reglas de lo que debe hacerse. De esta forma, se puede en
la actualidad afirmar que la ciencia de la legislacién se ocupa del proceso de produccién de
las leyes y de las normas en general. La ciencia de la legislacion como género contiene o

alberga dos especies a saber:

La teoria de la legislacion y la técnica legislativa. 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.
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Para Manuel Atienza la racionalidad legislativa puede analizarse desde cinco niveles: La
racionalidad lingtistica 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.

La racionalidad juridico-formal se refiere al aspecto sistematico del Derecho. La racionalidad
pragmatica es aquella que establece que una ley es racional, solo en medida en que exista

una adecuada conducta.

Con la expresion «eficacia de las leyes», o «de la legislaciony, solemos referirnos a ideas
diversas, aunque relacionadas entre si. Pienso que cabria distinguir, por lo menos, seis
grandes variantes de eficacia, que pueden manifestarse en diferentes combinaciones y
proporciones segun cada tipo de ley: el cumplimento, la aplicacién, la movilizacion, la

efectividad, la eficiencia y la eficacia simbolica.

El concepto de eficacia (social del derecho) designa, en primer lugar, la realizacidn factica,
observancia o cumplimiento de las conductas prescritas juridicamente queda circunscrito,
por tanto, a las normas de obligacion: mandatos y prohibiciones.

A pesar de que tendemos a manejarla como una categoria unitaria, esta idea puede

analizarse de una forma mas circunstanciada.

Es posible también entender la eficacia del Derecho como eficiencia. El analisis econémico
del Derecho ha apuntado la eficiencia, en el sentido de maximizacién de la riqueza, como
un criterio normativo para orientar la creacion y aplicacion de leyes, pero aqui manejaré
otras dos lecturas de este concepto . Por una parte, entenderé la eficiencia de un modo
mas corriente o menos técnico: de entre dos medios idéneos para alcanzar un fin, uno
sera mas eficiente que otro si comporta menos costes en esfuerzo, tiempo, recursos o

dinero.

Analizar la eficiencia como menor coste presupone la conmensurabilidad de costes y

beneficios y, por tanto, es problematico en presencia de diferencias axiologicas.
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La otra acepcion, que llamaré eficiencia procedimental u organizativa, resulta de aplicar la

ratio coste/beneficio a los procesos juridicos institucionalizados.

En el parlamento, el criterio de la eficiencia expresaria el objetivo de optimizar los costes
de la tramitacion legislativa (votaciones, reuniones, comparecencias, etc.); y en la
organizacion judicial mediria el logro de la mayor cantidad de decisiones no recurridas y
ejecutadas con el minimo coste procedimental posible (tiempo de deliberacion, duracion

de las sesiones, numero de instancias, etc.).

La ultima acepcidn que consideraré es la de eficacia simbolica En la manera habitual de
entender esta modalidad, decimos que una ley sélo despliega efectos simbolicos, en tanto
que contrapuestos a los efectos «realesy, si carece de mecanismos adecuados de

aplicacion y ejecucion que aseguren la realizacion social de su contenido normativo.

4.2 Parlamentario: exposicion de motivos, dictamenes, debates.
El proceso legislativo que se encuentra regulado y previsto 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 justifica, la decision juridica a través del consenso

alcanzado mediante ciertas reglas de procedimiento.

Es en los debates parlamentarios en donde se va a precisar el dialogo 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 debera discutir todos y cada uno de los aspectos de la propuesta legislativa, a
efecto de determinar en que medida se se alcanzan cada uno de los niveles de

racionalidad a los que antes se ha hecho referencia.
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En este procedo se tendra que ir consolidando esta racionalidad legislativa desde la
iniciativa, en el debate se propiciarda 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 del cual se lograra un primer consenso que se cristaliza en el
dictamen legislativo. En este primer proceso, se debera atender al cumplimiento de los
distintos niveles de racionalidad, aunque aun sean susceptibles de revision en Ila

aprobacion del pleno en la camara legislativa.

Asimismo, es posible sostener que la exposicion de motivos que precede en 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 atencién a la

racionalidad teleologica o ética respectivamente.

4.3 La racionalidad politica y la ley: la negociacion parlamentaria.
Racionalidad legislativa: Es el proceso argumentativo practico por virtud del cual se
justificara, racionalmente, la decisién o produccion legislativa a través de cinco niveles a

saber: linguistico, juridico-formal, pragmatico, teleoldgico y ético.

Entre los intereses extrajuridicos a los que se ha hecho referencia y que influyen 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
globalizacién, el factor econdémico se encuentra presente en la totalidad de procesos
creadores de la ley. Ello, entre otras cosas, hace que en la actualidad nadie pueda 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,
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es el Derecho el que por medio de sus disposiciones regule al mercado imponiéndoles

limites.

En el terreno de la economia 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
de 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 su 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 establecieron obligaciones,
prohibiciones, sanciones o incluso se hiciera trabajar a los érganos del Estado sobre todo
jurisdiccionales, si en términos de costo y eficiencia no representaran una mejora a

alguien sin perjuicio 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 incompkletods, los fallos de la informacién 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
economica, pero estos no deben ser absolutos puesto que el derecho puede intervenir
para hacer frente a los fallos del mercado. En este sentido se hablara de una economia de
bienestar (eminentemente normativa), que tiene en cuenta tanto la eficacia como la
equidad. Aunque sea imposible responder cuanta eficiencia hay que sacrificar en beneficio

de la igualdad.

Por lo anterior, si bien es cierto que el argumento econémico interviene también la

racionalidad legislativa, este no debe ser el determinante, pues por encima se encontrara
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el argumento juridico, en el que se defiendan aquellos principios y valores superiores del

ordenamiento contenidos en su norma fundamental.

4.4 La racionalidad econémicay la ley.

El principio de racionalidad es central en teoria econémica actual, y ha extendido su
influencia a otras ciencias sociales bajo el nombre de teoria de la eleccion racional. El
principio de racionalidad se suele expresar como el principio de que el individuo toma la

mejor decision dentro del conjunto de decisiones posibles.

El conjunto de posibilidades que enfrenta el individuo depende de las restricciones
existentes, que pueden afectar tanto qué decisiones puede tomar, como cudles son las

consecuencias de esas decisiones.

Segun los objetivos del individuo se puedan formular en términos monetarios o no
monetarios, distingo entre racionalidad en sentido limitado (maximizacién de beneficios) y

racionalidad en sentido amplio (optimizacion de utilidad).

Esta distincion es util para ver la racionalidad como un hilo unificador en la historia del
analisis economico. La racionalidad se puede enfocar desde muchos angulos. Elijo dos: el
primero enfoca la relacion entre racionalidad individual y racionalidad a nivel colectivo,

que depende del marco institucional que estructura la interaccion.

El segundo enfoca las implicancias psicologicas de la racionalidad. La racionalidad se puede
descomponer en inteligencia analitica y madurez emocional. Las fallas de racionalidad se
pueden ver en consecuencia como problemas de racionalidad acotada y de inconsistencia

de preferencias.

Racionalidad y teoria pura La hipotesis de racionalidad es central en teoria econdmica
actual. La busqueda de “micro fundamentos” para los modelos econémicos esta ligado al

uso de la racionalidad de los agentes econémicos como principio explicativo.
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Una teoria, considerada en si misma, puede someterse a una primera prueba, la de si es o
no légicamente consistente. Pero, como sabemos, algo que en teoria esta bien, en la
practica puede no funcionar. Luego, una segunda prueba es comprobar si la teoria
concuerda o no con los hechos a los que se refiere. Si supera esta prueba, se la llama

conocimiento cientifico.

Lo que a veces genera fuertes discrepancias es este segundo paso: si la teoria economica
basada en el principio de racionalidad tiene caracter cientifico y esta validada por los
datos. La preocupacion por la validez empirica de la teoria economica ha llevado a un
fuerte desarrollo de la econometria, y, mas recientemente, de los métodos

experimentales en economia.

Sin embargo, en lugar de hacer una distincion tajante entre teoria y ciencia, se puede
hacer una distincion entre teoria pura y teoria aplicada, como menciona Schumpeter
(1954) en su introduccion a la historia del analisis econémico. En un extremo, estan las
teorias puras. En el otro, las regularidades empiricas. La aplicacion de teorias para explicar

los hechos observados junta ambos extremos.

Todos estos conocimientos forman parte de la economia tal como se practica hoy en dia,

en tanto conocimiento especializado o ciencia.

Ademas, quiero rescatar el valor de las teorias que han sido refutadas por los hechos.
Estas teorias “erroneas”, que llenan la historia del analisis econémico, son importantes en
el desarrollo de la disciplina. Puntos de vista a veces muy personales han llevado a mirar
las cosas de otra manera, y han servido como punto de partida para teorias mas perfectas

y descubrimientos nuevos.

Por ejemplo, la paradoja del valor, de que a pesar de que el agua es mas util que los
diamantes, los diamantes tienen un precio mucho mayor, inclina a Adam Smith y a los

autores clasicos hacia una teoria basada en los costos de produccion.
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Recién las teorias neoclasicas (marginalistas) explican como reconciliar las explicaciones
basadas en la utilidad (teorias subjetivas) y en los costos (teorias objetivas), introduciendo
como innovacién analitica el costo del ultimo bien producido y la utilidad del Ultimo bien

consumido.

A pesar de los limites analiticos de las teorias clasicas, la teoria valor trabajo le permite a
David Ricardo descubrir el principio de ventajas comparativas, y la resultante
especializacion internacional de la produccion. Y la indeterminacion de los valores

internacionales que implica la teoria del valor trabajo lleva a John Stuart

Mill a introducir la demanda reciproca, para resolver el problema de la determinacién de
los términos de intercambio en comercio internacional con un modelo de equilibrio
general. La discusion abierta de las ideas estimula el avance del conocimiento. El principal
freno no son las teorias equivocadas, como lo es en algunos casos la aplicacion del

principio de racionalidad perfecta, sino el dogmatismo.

Racionalidad individual y racionalidad colectiva La racionalidad individual no implica
necesariamente la racionalidad colectiva. En el monopolio, discutido desde Aristoteles,
cuando el vendedor maximiza sus beneficios monetarios, lo hace a costa de una
produccién ineficientemente baja desde el punto de vista social, por lo quedan posibles

ganancias de intercambio sin aprovechar.

4.5 Argumentacion en 6rganos administrativos reguladores.

La Argumentacion Juridica en general, admite diversas especies entre las que se
destacan la argumentacion legislativa, la argumentacion de la administraciony la
argumentacion judicial. Es decir, en la creacion, aplicacion e interpretacion del Derecho
llevado a cabo por las tres funciones del Estado (Legislativa, Ejecutiva y Judicial) se
requiere de un proceso argumentativo que racionalmente venia a justificar la decision

juridica.
Se hara referencia a la argumentacion juridica particular llevada a cabo en el seno del

poder ejecutivo en el ejercicio de sus funciones.
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Entre las facultades de cualquier poder ejecutivo se encuentra, la de promulgar y ejecutar
las leyes que expide el congreso proveyendo en la esfera administrativa su exacta
observancia. En este tipo puede entenderse a la administracion publica como aquella parte
de los organismos del estado que dependen, directamente o indirectamente el 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
funciéon reglamentaria y como acto administrativo. En la primera, la administracién publica
al generar reglamentos despliega, actividad de creacién de normas generales y abstractas,
por lo que la racionalidad argumentativa sera aquella que corresponde al legislador y a la

cual se ha hecho referencia.

En la segunda, es decir, cuando emite un acto administrativo se encuentra en la
administracion una actuacion de aplicacion e interpretacion normativa, que requiera

necesariamente una justificacion que respalde su plena validez.

En este ultimo caso, cuando los 6rganos de la administraciéon publica 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; y, en segundo término, se debera hacer un andlisis del puesto normativo que
contempla su actuacion relacionandolos con los acontecimientos facticos bajo los cuales

es aplicable dicha hipotesis.

Lo anterior, se vuelve necesario en la medida en que la administracion publica esta regida,
en el Estado de derecho, bajo el principio de legalidad y en tal sentido su actuacién no
puede entenderse sin ejecucion a la ley. Por ellos, aunque la argumentacion de la

administracion no sea tan técnica como la que se lleva a cabo el poder judicial, siempre le
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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 propio dicho, en el que un oérgano jurisdiccional resolvera las
controversias entre la administracion y los particulares. Aqui, se dara toda una

argumentacion propia de érganos jurisdiccionales, equiparable a la argumentacion judicial.

4.6 Relacion entre legislador y juez.

La obra de jueces y legisladores en materia de desarrollo y garantia de los derechos
integran un compacto normativo de contornos no siempre precisos y abierto a las
transformaciones que producen sobre el mismo las innovaciones legislativas y los

respaldos y las recreaciones jurisprudenciales.

No obstante, la experiencia espanola es en esto particularmente inflexible, y deja pocas
dudas en cuanto al monopolio del legislador estatal sobre el régimen basico de los

derechos fundamentales

El juez es el actor central del sistema de imparticion de justicia, a él le corresponde el
papel fundamental de la justicia, consistente en dar una salida institucional a los conflictos
que se presentan en la sociedad y asumir la responsabilidad de impartir justicia en forma
imparcial, pronta, completa y gratuita, su quehacer principal es la funcion judicial o
jurisdiccional, sin embargo el papel que desempefa no Unicamente se circunscribe a esa

actividad inherente e inmediata que realiza , sino también realiza funciones mediatas de la
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justicia que se producen como resultado de los efectos de las resoluciones que

pronuncian, las cuales tienen importantes implicaciones para la sociedad en general.

La esencia de la funcion del juez es la juris dictio, o sea, decir el derecho a través de la

sentencia, etimologicamente la palabra jurisdiccion, significa decir o declarar el derecho.

Desde el punto de vista mas general la jurisdiccion hace referencia al poder del Estado de

impartir justicia por medio de los tribunales y de otros 6rganos.

Héctor Fix Samudio, sostiene que la jurisdiccion es " la funcién publica que tiene como
proposito resolver las controversias juridicas que se plantean entre partes contrapuestas
y que debe resolver un organo del estado en forma imperativa y en una posicion

imparcial”

Aunque debe senalarse que no todos los casos resueltos por jueces son conflictos y no
todos los conflictos son solventados por ellos, lo anterior es asi, porque en México
tenemos tribunales que no dependen del poder judicial, tales como los Tribunales
agrarios, tribunales fiscales, tribunales administrativos y tribunales del trabajo (juntas de

conciliacion y arbitraje).

Legislador, Son integrantes del Poder Legislativo y su actividad principal es la
presentacion, creacion, modificacion, adicion y derogacion de las leyes que le
correspondan segun su esfera de competencia. También ejercen actividades de caracter

administrativo, jurisdiccional y de control financiero o presupuestal.

Es perceptible en este sentido una relacién 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 legislativo que satisfaga los cinco

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

los términos adecuados.

4.7 Argumentacion de la dogmatica.
En este articulo el autor se propone la identificacion de los denominados “argumentos
dogmaticos” como aquel tipo de argumentos que estan caracterizados por su pertenencia

a un discurso de elaboracion cientifica del derecho o dogmatica juridica.

La dogmatica juridica tiene por objeto de estudio el derecho positivo vigente, lo que
consiste en describir, a través de la interpretacion y sistematizacion las normas, para
ubicarlas en el sitio que les corresponde en construcciones conceptuales que agrupan

clases de normas.

En torno a lo que se ha venido diciendo cabe senalar que el propio Robert Alexy es
consciente de esta diversidad de campos en las que pueden desarrollarse las discusiones
juridicas. Entre estas se puede 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 6rganos legislativos, en comisiones y en comités.

De lo anterior se puede destacar a los efectos el presente epigrafe, la argumentacién 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 creacién,

aplicacion e interpretacion del Derecho presentan las juristas.

Como ha quedado dicho, en el terreno de la argumentacion cientifica, los estudiosos del
derecho suministran criterios que justifican o desacreditan la produccién normativa asi
como su aplicacion, a efecto de poder ordenar y sistematizar tanto a la creacion como a

la aplicacion del Derecho en su conjunto.

La diferencia que es posible apreciar entre la argumentacion de la dogmatica y la llevada a
cabo por los organos creadores y aplicadores, es que la primera puede darse en forma

abstracta y conceptual mientras que la segunda se hace pensando en casos especificos.
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No obstante, 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 recurre con frecuencia a los criterios que suministra la dogmatica.

4.8 Argumentacioén no especializada.
Para Habermas su teoria fue la base sobre lo que se constituye la teoria de la

argumentacion juridica de Roberth Alexy.

La pregunta fundamental que se plante Alexy es la siguiente:

Segun Alexy ;Cémo son posibles la racionalidad y el conocimiento practico?

Con ello se llega a pensar que se orienta por una teoria de la racionalidad practica por

medio de una teoria procesal, como la argumentacion practica en general.

Segun Alexy “el discurso es un caso especial del discurso practico en general, ambos
pueden ser tratados en el marco de una teoria del discurso integral”. Ya que esta se
propone alcanzar la mayor racionalidad posible n argumentacién que decidan si el

derecho permite prohibe o manda.

La teoria del discurso como formulacién y justificacion del sistema reglas juridicas
adquiere una especial relevancia para la teoria del derecho, se busca su desarrollo pleno y
necesario y ambas teorias se complementan reciprocamente. En la interdependencia
mutua se combinan dos elementos los aspectos ideales y no institucionales de la
racionalidad como aquellos de tipo institucional y real. Para entender esta
interdependencia se debe integrar dos modelos del sistema juridico, a aquel en el que el
sistema juridico funciona como un sistema de procedimientos y el otro como un sistema

de normas.

El primero se ubica en el procedimiento del discurso practico general, el segundo, el de la
creacion del derecho; en el tercero el de discurso juridico y el cuarto el de

procedimiento judicial, aquellos niveles de procedimientos ubicados en el primer y tercer
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lugar son procedimientos no institucionalizados, ya que un procedimiento asi es cuando

se regula por normas juridicas.

Entre los distintos campos a los ha hecho referencia y el los cuales puede presentarse una
argumentacion, aparecen también los razonamientos argiiidos por sectores no

especializados.

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

medios de comunicacién en que aparezcan argumentos juridicos.

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 puede destacarse la usencia de especializacién y conocimiento del fenémeno
juridico, asi como la influencia de interese particulares y de grupo que suelen romper el

principio de imparcialidad.

El discurso practico en general se encuentra definido por las reglas que garantizan la
racionalidad de un discurso practico, las reglas del discurso practico en realidad resultan

validas por los discursos juridicos, pero no en exclusiva.

En la discusion legislativo, el discurso se lleva a cabo en un procedimiento legislativo
regulado por normas juridicas, aqui lo decisivo es que el procedimiento legislativo, por lo
menos resulte posible una discusién racional, se hace prevalecer los intereses del grupo,
las retoricas ideologicas y los prejuicios de los medios, la posibilidad de una critica de este

tipo queda garantizada por los derechos fundamentales previstos en la constitucion.
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4.9 Argumentacion judicial.

México y Estados Unidos comparten un mismo rio: el Colorado. El nace en las montafas
rocosas del estado de Colorado (Estados Unidos) y desemboca en el Golfo de California
(México). Por su paso, beneficia tanto a los estados de territorio estadounidense como a

los estados de México.

En un momento historico determinado, y para evitar conflictos sobre el uso de las aguas,
ambos paises firmaron un Tratado (Tratado de Aguas de 1944). En dicho documento se
acordo que México tendria derecho a recibir la cantidad de 1850 millones de metros
cubicos de agua. Bajo esa perspectiva, Estados Unidos siempre cumplié su pacto. Pero
hubo una circunstancia no contemplada en el documento: ;se cumplia con la condicion
estipulada dando el liquido en las cantidades sehaladas o era necesario que se tratara de

liquido limpio (sin sal)?

La pregunta adquirira mas claridad si se tiene en cuenta que después de la firma del
Tratado, los agricultores estadounidenses de Wellton-Mohawk (Arizona) comenzaron a
realizar perforaciones de pozos y la salinidad la arrojaban para uno de los rios que
alimentaba precisamente al rio Colorado. Ante esto, los 1850 millones de metros cubicos
de agua que recibia México no era agua dulce sino salada. "Por lo que de una salinidad
promedio entonces de 950 partes por millar, el indice salinico del rio Colorado,
subitamente se aument6 desde 2,500 hasta 4000 partes por millar, lo que convirtié en
totalmente inutiles las aguas recibidas por México". La disputa, pues, verso sobre si se
estaba o no cumpliendo el Tratado. Estados Unidos alegaba que el Tratado se cumplia
pues se respetaba la cantidad de 1850 millones de metros cubicos. Por su parte, México
era de la opinion contraria: no bastaba con entregar la cantidad, sino que deberia ser un
liquido moderadamente salado, pues de lo contrario el agua no tendria ninguna utilidad.

{Cual era la solucion adecuada?
Sin duda, sea cual fuere la solucion, en nuestros tiempos, ella no puede surgir sino a

través de un proceso de argumentacion. El caso con el cual se inicia esta exposicion

permite observar que el derecho no puede contemplar todos los casos. Su textura abierta
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genera problemas de interpretacion y no siempre permite una aplicacion mecanica de sus

ordenes.

Es necesario argumentar, en materia juridica, porque una importante cantidad de
disposiciones normativas contenidas en los textos legales tienen una textura abierta
(producto de la ambigiiedad, vaguedad, lagunas, contradicciones del lenguaje juridico o
por las diversas lecturas ideologicas permitidas por los propios textos) que pueden
producir diferencias legitimas, y en consecuencia disputas.

Si se fraccionan cada una de las afirmaciones anteriores, las razones que responden a la
pregunta por qué es necesario argumentar son las siguientes: la textura abierta de los

textos legales y las diferencias legitimas y disputas.

4.10 Teorias sobre el significado. Principios y problemas de interpretacion

juridica. Willie Alstron, Hans Kelsen, Alf Ross.

La argumentacion juridica en la actualidad, tiene como finalidad fundamental el racionalizar
en términos 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 entrana una atribucion de

significado.

Pues bien, bajo esas premisas es que se puede afirmar que la funcion llevada a cabo por
los jueces, en donde deben resolver un caso concreto con normas generales abstractas,
implica toda una tarea argumentativa cuya justificacion decisora consiste en atribuir un
significado a las palabras del legislador. De ello es consiente el propio Kelsen y lo sentado
al momento de establecer que: “cuando el derecho tiene que ser aplicado por un érgano
juridico, este tiene que establecer el sentido de la norma que aplicara, tiene que

interpretar €sas normas.

La interpretacién es un procedimiento espiritual que acompana al proceso de aplicacion

del derecho, de su transito de una grada suprior a una inferior.

1
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Ahora bien, también se ha dicho que los enunciados normativos estan expresados en
lenguaje natural, el cual en esencia estd viciado por la ambigiiedad y la vaguedad de
términos y conceptos. Por ello, en virtud de que las palabras no tienen un campo de
referencia Unico, estas deben ser dotadas de significado y segiin Alf Ross este puede ser

especificado por el contexto o por la situacion en la que son empleados dichos términos.

A este proceso de especificacion de significacion al momento de aplicar las palabras de la
ley se llama interpretacion, la cual segln el propio representante del realismo escandinavo
puede asumir dos formas: “Puede ser 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 vago. O bien puede ser hecha de manera tal
que frente a un conjunto de hechos concretos experimentados en forma definida sea

posible.

El analisis del discurso aglutina varias disciplinas, tanto filosoficas como linguisticas y
sociales. En la dimension filoséfica llama sobre todo a la semantica, esa parte de la
semidtica que versa sobre la relacion de significado que se da entre los signos y los
objetos -principalmente esto resulta claro en cuanto al signo lingliistico- y que se integra

en lo que podriamos llamar una teoria del significado.

Una teoria del significado no es nada simple: consiste en buscar qué es lo que hace que
ciertas notaciones cualesquiera -antes no significativas- se vuelvan significativas. Esto en
verdad implica muchas cosas, pues estan involucrados elementos psicologicos y
gnoseologicos (;como captamos significados?) tanto como ontoldgicos (;qué son los
significados?) y hasta antropoldgicos y sociales (;como influye nuestra cultura para que
captemos asi y no asa los significados?, jes traducible de una cultura a otra un significado?,

etc.)
Pero una teoria del significado enfocada desde la filosofia y la semantica atiende

primeramente -esto es, sobre todo, aunque no exclusiva mente- a los aspectos

antologicos, como lo ha visto lucidamente Michael Dummett en el caso prototipico:
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Frege. Por eso se ha propuesto incluso el nombre de unto semantica. Y, en seguida,

atiende a los aspectos cognoscitivos, segun lo han hecho patente.

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

Al afirmar que la actividad argumentativa del derecho implica atribucién
Dworkin piensa que los argumentos juridicos son argumentos evaluativos de moralidad
politica y por lo tanto su teoria del derecho depende de la idea de que existan Unicas
respuestas correctas a la mayoria de preguntas evaluativas. El hecho de que la verdad
objetiva o falibilidad esté inmersa en el discurso evaluativo moral resulta obvio de su
propia légica. No podemos negar que no existe ninguna verdad moral debido a que no
existe nada “externo o demostrable" que determina dicha verdad; esta negacion afirma, a
su vez, una permisibilidad moral (al decir, por ejemplo, que no es falso que el aborto sea

malo).

Sin embargo, nuestro discurso puede estar en un error y puede ser que el mejor
argumento para la tesis de la Unica respuesta correcta sea moralmente evaluativo y no

descriptivo- analitico. Existen dos tipos de argumentos morales en este sentido.

El primero es que la verdad "demostrable" propio de la critica externa, implica un sentido
rigido de lo que es una comunidad y le da poco sentido a la complejidad de nuestros

derechos morales.

El segundo implica que si abandonamos la verdad en su conjunto, ello significa que la
moralidad no era mas que "crear las cosas" de manera arbitraria. Como consecuencia,
podemos decir que la tesis de la "unidad del valor" no es mas que esto: debido a las
exigencias morales de verdades no-demostrables, los abogados y politicos morales tienen
un deber de construir justificaciones finales que reconozcan tensiones competitivas entre

principios, y resolverlas sin contradicciones logicas ni conflictos.

La tesis de la respuesta correcta de Dworkin es un postulado ampliamente conocido que

forma parte de la critica al positivismo juridico, en el sentido de que no reconoce la
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relacion necesaria entre derecho y moral, cuyo alcance ha sido ampliamente debatido en
la filosofia del Derecho, existiendo una concepcion fuerte y una débil de tal
postura. Grosso modo, la tesis plantea que, hasta cierto grado, existe correccion en el
derecho en un sentido ontologico, produciéndose con ello problemas epistemologicos y
metodologicos; es decir, si se postula que existen respuestas correctas en el derecho,
entonces se debe saber como se arriba a dicha conclusion con certeza y cudles son los

pasos para obtenerlas.

Siguiendo al Dr. Juan Abelardo Herniandez Franco (2014), la toma de decisiones en
cualquier ambito, incluyendo el juridico, se efectia a través de diversas etapas, divididos
en dos contextos. Dentro del contexto del descubrimiento, acontecen dos momentos
conscientes, y uno inconsciente. En el primer momento consciente, esencialmente se
comprende el problema; lo que en la actividad jurisdiccional se traduce en la revision del

expediente para fijar la litis.

En el segundo momento consciente, el operador juridico “dirige su atencién al andlisis de
los elementos o los materiales mediante los cuales debemos fundar y motivar nuestras
respuestas”); esto es, el operador juridico indaga en la busqueda de precedentes, analiza

doctrina y legislacion. En sintesis, este es el momento en el que se estudia el asunto.

Ya el tercer momento es inconsciente; la mente juridica formula una hipotesis sobre lo
solucion del caso a través del inconsciente adaptativo, que echa a mano de la experiencia

acumulada del operador juridico por medio de la l6gica operativa.

Finalmente, ya en el contexto de justificacion, se da un cuarto momento consciente, en el
que se brindan razones en favor o en contra de la hipotesis formulada; lo que se redacta

en las consideraciones de la sentencia.

Sin embargo, puede suceder que, ya en la justificacion del asunto, el operador -llamese
secretario o juez- se percate de que la solucion, que pensaba proponer o aprobar, no es
consistente con el marco normativo, o que haya encontrado un precedente que

inicialmente ignoraba, lo que necesariamente cambia el sentido del fallo, retrocediendo
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por unos cuantos segundos al tercer momento inconsciente. En ese tenor, el caracter
interdisciplinario de la psicologia y derecho nos proporciona una descripcion de lo que
constituye el proceso de accion en el ambito jurisdiccional; sin embargo, el caracter

normativo de la funcion jurisdiccional compete a la ética.

La tesis de la respuesta correcta como Imperativo categérico del razonamiento juridico.
En la fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Kant expone la esencia de su
ética, cuyo proposito “es concebir los principios de la ética segin procedimientos

racionales”.

Para satisfacer esa finalidad, partiendo de la libertad humana y de la universalidad, propone
un imperativo categorico que permita la formulacién de maximas que rijan el
comportamiento del ser humano: obrar solo segiin la maxima que al mismo tiempo
. . . . . [
puedas querer que se convierta en ley universal. Lo anterior, bajo la idea de que “la
accion moral... es accion con miras a un valor fundamental, a saber, el valor de la

humanidad”.

En este contexto, es posible establecer un imperativo categérico para la ética judicial,
porque la actividad jurisdiccional también se desenvuelve a través de un proceso de
accion; lo que se traduce en la decisidn judicial, que goza de la finalidad indiscutible de
impartir justicia, de acuerdo con un sistema de referencia cognoscitivo -entendimiento de
lo que constituye el derecho, un sistema de coordenadas definido -constelacidn
normativa-, y un tiempo y lugar determinado -nocion de validez-, pues “el juicio sobre un
asunto no queda a la libre interpretacion relativista (del relativismo), sino a una
interpretacion realizada de acuerdo con los limites de coordenadas relativas (de la

relatividad) legales o justas de orden logico

Para tal efecto, la universalidad es un elemento clave del imperativo categorico; por lo
tanto, sera moralmente correcta aquella regla cuya realizacion pueda ser universal,
porque el caracter universal es lo que priva de subjetividad a la moral en Kant,
permitiendo que la accion moral sea racionalmente correcta. En ese sentido, la

presuposicion ontoldgica de la tesis de la respuesta correcta siempre se traduciria en el
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intento indefinido por encontrar las mejores razones que justifiquen la decision judicial.
Esto es asi porque, desde la vision interna del derecho, se hace patente una pretension de
correccion; en otras palabras, el juez resuelve en determinado sentido porque esta

convencido de que el criterio adoptado es juridicamente correcto.

En efecto, la decision judicial no descansa en una preferencia subjetiva, carente de
racionalidad, porque “... un juez que comprende realmente en qué consiste justificar -
motivar- sus decisiones y que asume esa obligacion erigiria también... la pretension de
que su decision es moralmente correcta: objetivamente correcta de acuerdo con el

Derecho, y también con la moral que justifica aplicar ese Derecho”

Cuando la administracién de justicia se tomaba por ejercicio de autoridad, ante todo,
aunque fuera la autoridad delegada del monarca, las sentencias no debian motivarse, pues
el que da razén de sus decisiones se muestra con ello sometido a algun imperativo

externo.

Cuando la justicia impartida era absoluta, porque absoluto era también, o se pretendia, el
poder que con las decisiones se expresaba, los jueces debian fallar sin explicar sus
porqués. Por la misma razén que, hasta hace bien poco, los padres tampoco se veian en la
necesidad de explicar a sus hijos pequenos por qué les ordenaban esto o lo otro.

Al fin y al cabo, el poder absoluto, sea de las monarquias de antaio sea de las tiranias de

hoy, ve al sibdito como un menor de edad permanente.

Luego las cosas cambiaron, donde cambiaron. Primero el racionalismo sembré la ilusion
de que el Derecho podia erigirse en ciencia exacta y de que la imparticion de justicia era
labor poco menos que mecanica. El juez ya estaba sometido a algo, si, a un imperio que se
ha tornado impersonal, el imperio de la ley, pero la ley se piensa tan perfecta, recogida en
sus codigos nuevos, que en la decision judicial no se ve mas que razonamiento silogistico
puro y duro. Lo que, al motivar, debe el juez mostrar ahora es que él no inventa ni los
hechos del caso ni la norma que trae para el conflicto la solucion, sino que los unos y la
otra los recoge ahi afuera, en un mundo perfectamente objetivo en el que se encuentran

acabados y a la espera de ser descubiertos hasta en su mas minimo detalle.
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La practica del Derecho deja de consistir en mandar, mas que nada, y se convierte en
conocer, es actividad parangonable a cualquier otra labor cientifica. Lo Unico que el juez
necesita es un buen método y se cree que lo tiene en el de la subsuncion, el del elemental
encaje de los hechos bajo las normas. Juntense los hechos del caso con la norma
pertinente y, si encajan, si se compenetran, la solucion sale sola, como feliz
alumbramiento resultante de tal ayuntamiento y a modo de conclusion de un silogismo
tan sencillo, que cualquiera puede ser juez a nada que no se le olviden los preceptos del
codigo. Al motivar, lo que el juez acredita es que no es él quien aporta ni manipula los
hechos ni las normas del caso, Unicamente los muestra y viene a decir ahi estan, la
conclusion la saca cualquiera. Por tanto, el fallo se vuelve poco menos que indiscutible, o

asi se pretende.

De la sentencia como mandato y mero ejercicio de autoridad se paso, alla por el XIX, a la
sentencia como producto de la razon cognoscente, de la razon teorica. En la fase
siguiente, desde comienzos del siglo XX, empezara a concebirse la sentencia como
decision propiamente dicha, y en la motivacion se vera la exposicion de los porqués de
ese juez que, ahora, elige entre alternativas usando su discrecionalidad. De la autoridad
del que decide se habia pasado a la autoridad de la ciencia, de la razén cognoscente, y, en
este momento, el transito sera a la autoridad, relativa, de la razén practica. Mas
retornaran a lo largo del XX los intentos de hacer de la razon practica una via tan segura
como la de la razén cientifica y reaparecera cada tanto el viejo suefo de la unica
respuesta correcta para cada litigio y la ilusion de que la discrecionalidad puede

desterrarse como un mal evitable.

En las dltimas décadas del pasado siglo la teoria de la argumentacion juridica, nacida para
ofrecer un modelo discursivo de racionalidad de las decisiones se bifurca. Una corriente
pretendera ofrecer las herramientas para convertir el razonamiento practico del juez en
razonamiento cuasidemostrativo, a base de ofrecer el método para que quien decide
pueda conocer la solucién objetivamente correcta y verdadera que para cada asunto late,
a la espera, en el fondo de un ordenamiento que vuelve a ser perfecto, ahora en tanto

que sistema axiologico u orden objetivo de valores. Otra rama de la teoria de la
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argumentacion, menos optimista o con menor idealismo, se conformara con ofertar las
estructuras minimas de la argumentacion judicial razonable y tendra como
objetivo la deteccion de la arbitrariedad, no la justificacién de la respuesta correcta Unica.

Veamos todo esto algo mas despacio.

Con la crisis de aquel ingenuo y metafisico positivismo del siglo XIX, crisis que, con el
cambio de siglo, llega ante todo de la mano de otras corrientes positivistas, curiosamente,
sea del positivismo normativista de Kelsen, sea del positivismo empirista del realismo
juridico, sea del positivismo sociologista de parte también de los realistas y de muchos de
los de la llamada Escuela de Derecho Libre, se subraya que la discrecionalidad judicial es
inevitable y que a ese dato basico hay que adaptar la exigencia de motivacidon de las
sentencias. Ahora la obligacion de motivar se entiende como exigencia de que el juez haga
valer que sus valoraciones, determinantes al apreciar la prueba y al interpretar la norma —
entre otras cosas-, ho son arbitrarias. Se trata de que mediante sus argumentos
nos convenza de que cualquiera de nosotros pudo fallar igual que él, puesto que
ha buscado las mejores razones del Derecho, en lo que el Derecho es instrumento de

todos, en lugar de dejarse sin mas guiar por sus moviles personales o sus intereses.

En las dltimas décadas del siglo XX, y especialmente a partir de la obra inicial de Dworkin,
renacio en la teoria juridica aquel viejo anhelo de que la discrecionalidad pudiera evitarse
y de que el razonamiento judicial pudiera ser plenamente guiado por la razon
cognoscente, objetiva. Otra vez la aspiracion de que exista una razon practica que no sea
menos que la tedrico-cientifica. Si existe y estd predeterminada una solucién correcta,
latente en algin fondo del sistema juridico, necesitaremos nada mas que un buen método
para desenterrarla y aplicarla al caso. Ese método quiso brindarlo Alexy con
la ponderacion, que es al iusmoralismo actual lo que la subsuncién fue al positivismo
metafisico del XIX: una técnica sohada para que los casos dificiles tengan facil solucion, en
la idea de que sélo en la superficie o a primera vista, prima facie, son intrincados y
dramaticos algunos casos, pero que en el fondo se componen las soluciones gracias a que
el sistema juridico tiene una interna armonia a tenor de la que cada asunto casa nada mas

que con una solucion correcta; o casi. Es cuestion de llevar bien las cuentas, de calcular
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los pesos con la balanza de nuestra razon practica, si bien adaptada al pesaje peculiar de lo

juridico.

Cuentas complicadas a veces, si, pero cuentas. Con un buen silogismo lo solucionaban los
de la Jurisprudencia de Conceptos y con una imaginaria balanza, mas o menos precisa, lo

arreglan los de la Jurisprudencia de Principios y Valores.

Aqui asumimos la otra version de la teoria de la argumentacion, la de pretensiones menos
idealistas, la menos dada a mitificar las propiedades del sistema juridico y la que asume la
discrecionalidad judicial como inevitable, precisamente porque el sistema juridico ni
es completo ni es coherente ni se expresa con total claridad a través de esas normas
suyas que se escriben en el lenguaje ordinario. Porque también asumimos que el Derecho
se compone con la materia prima del lenguaje y sus enunciados, no con valores

prelingliisticos en un mundo de ontologias platonicas.

Si el razonamiento del juez no es demostrativo de que la suya es la Unica solucidn
correcta en Derecho —asumamos aqui esa razonable tesis-, su argumentacion servira
mas que nada para justificar las valoraciones suyas que sean determinantes a la
hora de seleccionar los hechos relevantes del caso, de admitir las pruebas de los mismos
y de valorar dichas pruebas, por un lado, y, por otro, al tiempo de seleccionar la norma
aplicable al caso y elegir una de entre las interpretaciones posibles de la norma en
cuestion. Y, puesto que esa justificacion la hace para las partes, si, pero también para
nosotros, el conjunto de los ciudadanos, habra de realizarla con las claves que
compartimos, con los patrones pragmaticos de racionalidad y razonabilidad que, aqui y
ahora, nos son comunes. Tal es el sentido con que podemos recuperar, en este contexto,

nociones como la de auditorio universal de Perelman.

Entre complices se puede argumentar al servicio de un interés, un fin o una obsesion
particular; entre conciudadanos indeterminados, si la argumentacion busca el
entendimiento tiene que hacerse sin trampa ni carton, poniendo el énfasis en lo que todos
pueden entender y cualquiera podria asumir en tanto que ciudadano prototipico Yy

comprometido con el interés general.
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Con sus argumentos en la motivacion de la sentencia el juez dialoga con nosotros,
ciudadanos genéricos, y debe hacerlo apelando a la razén comidn y compartida, a los
esquemas colectivamente vigentes, no de la manera en que un vendedor sin muchos
escrupulos se dirige a sus clientes o un politico populista a sus electores, nada mas que

para seducir, salirse con la suya y ahi te las den todas y si te vi no me acuerdo.

Asi deberia ser y sobre esa base podemos y debemos construir los instrumentos de
control de la calidad y racionalidad argumentativa de las sentencias. Es posible y deseable
que la doctrina vaya elaborando modelos bien complejos y, al tiempo, manejables.

Es grande la laguna que a tal proposito existe todavia, pues buena parte de la teoria de la
argumentacion ha pasado a circular por otros derroteros, mas cercanos a la ética que a la
logica y mas afines al lenguaje de los sacerdotes que guardan el Oraculo que al del comun
de los mortales juristas. No vamos a desconocer, con todo, que también se han hecho
propuestas muy notables, desde las de Alexy, en particular el primer Alexy, a las de
Manuel Atienza, entre otros, y pasando por aquellos autores que a la racionalidad
argumentativa llegan desde los rigores primeros de la légica y la inteligencia artificial. No
es tan raro, al fin, que los intelectuales tarden décadas en descubrir, sorprendidos, lo que

ya sabian nuestras abuelas.

Aqui vamos a proponer lo que podria denominarse un Modelo basico de anilisis de la
racionalidad argumentativa de las decisiones judiciales. También puede verse como
modelo basico de construccion de sentencias argumentativamente racionales. Si lo
tildamos de basico, es por su evidente sencillez, en primer lugar, pero también porque
recoge el nlcleo o la esencia de la racionalidad de ese tipo. Puede y debe ampliarse ese

nucleo esencial, pero no sera tarea que emprendamos en este trabajo.

Supongamos que estamos leyendo, con proposito analitico y critico, una sentencia. Vale
pensar también que vamos a escribirla. Pues bien, ante cualquier afirmacion de contenido
no perfectamente evidente que en ella se contenga y que resulte o se presente como
relevante para la justificacion del fallo, debemos hacernos siempre la siguiente pregunta,

para empezar: eso por qué.
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Algunos ejemplos rapidos y bien elementales. Que el juez dice que la voluntad del
legislador al crear la norma era tal y cual: por qué. Que el juez afirma que el testimonio
de aquel testigo era dificilmente creible o que el perito no parecia nada competente: por
qué. Que el juez sostiene que el fin de la norma que interpreta y aplica es este o el otro:

por qué. Y asi siempre.

La idea de fondo es que se puede tildar de arbitraria toda afirmacion, no evidente en su
contenido, que sea relevante para la resolucion del caso y que no esté justificada con
razones admisibles que la hagan o, al menos, sirvan para hacerla y pretendan hacerla,

razonable.

Esa idea general, la de interrogar siempre sobre los porqués, puede desglosarse o
precisarse en tres preguntas que cabe enunciar asi: usted por qué lo sabe (i), eso a qué

viene (ii).

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

Concepto de argumentacion juridica Roberto Bergalli senala: Asi como cuando se habla
de la interpretacidn juridica conviene restringir el campo de su aplicacion, también
acontece lo propio con las llamadas teorias de la argumentacion, pues argumentar es
asimismo una actividad que se puede verificar en cualquier ambito en el cual sea necesario
emitir un razonamiento para demostrar o probar una proposicion, o bien para convencer

a otro(a) de aquello que se afirma o niega (Real Academia Espanola.

En consecuencia, por argumentacion juridica ha de entenderse aquel tipo de
razonamiento que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan normas del

derecho y en los cuales sea necesario convencer.

Concepto de interpretacion Riccardo Guastini senala que la interpretacion en sentido
amplio se emplea para referirse a cualquier atribucion de significado a una formulacion

normativa, independientemente de dudas o controversias.
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Podemos asegurar que no se necesita que el texto sea oscuro para interpretarlo, pues
aunque un significado pareciera obvio para aplicarlo al caso concreto, primero tenemos
que interpretarlo para de este modo argumentar la decision tomada. A su vez, el

¢

Diccionario juridico mexicano sefala que la expresion “interpretar” “proviene del latin
interpretatio (onis), y éste a su vez del verbo interpretoe (aris, ari, atus sum), que significa

servir de intermediario, venir en ayuda de”.

En el ambito del Derecho, podemos decir que la interpretacion juridica es desentranar el
sentido de una norma, el desnudarla para verificar por qué y para qué fue creada, el

verificar su esencia, lo cual nos servira para saber si es aplicable al caso concreto.

Asi concluye este criterio en el que interpretar es dotar de significado a un determinado
enunciado y argumentar es dar una o varias razones a fin de sostener una tesis u opinion.

En verdad puedo concluir que una de las preocupaciones de los juzgadores al argumentar
es precisamente dar las razones para sostener el criterio aplicable al caso sometido a su
consideracion, pero ademas que estas razones convenzan a las partes en el juicio, esto es,

no seria una razén arbitraria y sin sustento, sino apoyada en la justicia y la legalidad.

La argumentacion juridica no se agota en la argumentacion interpretativa. Si damos por
bueno -y, en mi opinidn, es la construcciéon tedrica mas completa- el modelo teérico de la
aplicacion judicial del derecho elaborado por el profesor Wréblewski, 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

de las consecuencias juridicas de esos hechos para la norma elegida.

La razén reside en la exigencia legal de motivacion de las decisiones judiciales vigente en
los sistemas juridicos de nuestro entorno; obligacion de motivar que sélo se entendera
cumplida cuando el aplicador presupone razones (argumento) que justifiquen cada una de

las decisiones adoptadas en el proceso de aplicacion del derecho a un caso concreto.
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Sin embargo, la argumentacion juridica tampoco se agota en la argumentacion judicial. Esta
es la que se desarrolla Gnicamente en los momentos conflictuales, cuya resolucion tienen
encomendada los organos, pero en las organizaciones juridicas modernas intervienen
otros agentes y operadores que trabajan en relacion con el derecho y que deben motivar,
justificar, argumentar o, en general, «dar razones» acerca de la forma en que manejan los
materiales normativos. Muchos de los argumentos juridicos invocados por los operadores
juridicos no judiciales son sustancialmente idénticos a los empleados por los jueces en la
medida, sobre todo, en que desarrollan su actividad en relacion con éstos: estoy

pensando en abogados, fiscales, etc.

De los tres clasicos poderes del Estado moderno, no es, sin embargo, el poder judicial y
su entorno el Unico que utiliza argumentos juridicos en el ejercicio de sus funciones.
También el poder legislativo y el ejecutivo lo hacen al ser tanto sujetos activos como
pasivos en relacion con el derecho; en efecto, ambos poderes deben, por un lado,
adecuar su comportamiento a lo establecido por las normas juridicas y, por otro, aplicar

el derecho. Veamoslo.

En primer lugar, el poder legislativo. Ademas de que en el desarrollo de su funcidn
principal de productor de derecho, el Parlamento debe respetar las normas (casi siempre
constitucionales) que regulan el procedimiento legislativo, todo acto normativo (de
creacion de normas) es un acto de aplicacion del derecho, ya que implica, por un lado,
aplicar (dandoles un significado concreto, es decir, interpretando) las normas
constitucionales que regulan el procedimiento legislativo; y, por otro, aplicar (dandoles un
significado concreto, es decir, interpretando) las normas constitucionales que regulan las

materias que pueden verse afectadas por el acto legislativo.

Pues bien, lo que ahora nos interesa es que la decision productora de derecho propia del
legislador ha de ser una decision justificada, ya que la produccion de derecho se concibe
en nuestra cultura juridica como una actividad racional orientada hacia objetivos. Ello
obliga al legislador segiin Wroblewski, a:

a) determinar la finalidad que se persigue;

b) determinar los medios adecuados para la finalidad perseguida;
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¢) determinar los medios juridicos para la finalidad perseguida;

d) determinar una norma juridica como instrumento para lograr la finalidad
perseguida; y,

d) promulgar una regla juridica.Como es obvio, no todas estas operaciones son
susceptibles de un control juridico para determinar si la decision legislativa estd o no
justificada, ya que algunas de ellas son susceptibles Unicamente de un control politico. Sin
embargo, en la medida en que se opta por el derecho como instrumento para lograr
objetivos concretos, deben ser juridicos, al menos parte de los argumentos utilizados para

justificar la decision del legislador.

Ademas, al ser la Constitucion el documento que marca las reglas (juridicas) del juego
politico, pero, simultaneamente, el documento normativo que ocupa la cuspide del
ordenamiento juridico, incluso las decisiones politicas pueden ser medidas con el

parametro constitucional.

Por tanto, y en general toda decision del legislador susceptible de ser controlada por
organos judiciales (e incluso aqui la jurisdiccion constitucional) debera ser justificada a
través de argumentos juridicos: desde la finalidad perseguida con el acto legislativo
manifestada, por ejemplo, a través de los debates parlamentarios, el preambulo de las
leyes o el conjunto de su articulado, hasta las reglas o enunciados elegidos para expresar
las normas que se desean promulgar, para determinar su consistencia con los preceptos

constitucionales.

La situacion en cuanto al poder ejecutivo no ofrece particularidades relevantes en relacion
con lo dicho hasta ahora. Como se sabe, estd compuesto por el Gobierno y la
Administracion. El primero, ademas de dirigir a ésta, participa de lo comentado acerca del
poder legislativo por dos razones: primero, porque, en el parlamentarismo moderno, la
inmensa mayoria de los actos legislativos de las Camaras son iniciativa del Gobierno, que

de esta forma ocupa un lugar privilegiado en el procedimiento legislativo; y

Segundo, porque tiene atribuida también una funcion normativa a través de la potestad

reglamentaria y la legislativa delegada.
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La Administracion, por su parte, participa de algunas de las caracteristicas senaladas de la
actividad judicial: no solo aplica permanente derecho, sino que resuelve, motivadamente
en muchos casos, conflictos

con los ciudadanos como instancia previa a la judicial.

En esa medida, puesto que la actividad de la Administracion debe ser motivada en su
mayor parte, y puesto que esa motivacion debe realizarse siempre por referencia a
normas juridicas, cabria hablar de una argumentacién juridico-administrativa, en parte

similar, pero en parte distinta, de la argumentacion legislativa y de la argumentacion judicial.

El objeto de trabajo es Unicamente (y no es poco) la argumentacion judicial, es decir, la
realizada por los organos judiciales en el ejercicio de su funcién (por tanto, resolviendo
conflictos por medios juridicos) con el objetivo de justificar sus decisiones y cumplir, con

ello, la obligacién de motivar las resoluciones judiciales.

Como seria imposible abordar en este espacio todos los problemas argumentativos que
plantea la actividad judicial de aplicacion de derecho, voy a limitar mi analisis a la
argumentacion interpretativa, es decir, a los instrumentos de justificacion de las

atribuciones de significado a los enunciados elegidos para resolver el caso.

En concreto, el nicleo de mi estudio se centrara en analizar algunos de los argumentos
interpretativos mas frecuentes en las motivaciones judiciales, con objeto de mostrar que
todos ellos encuentran su justificacion en lo que ha sido de nominado el postulado del
legislador racional, construccion dogmatica que entiendo central en el discurso juridico en

general y, particularmente, en los procesos de interpretacion judicial.

La hipotesis que planteo e intentaré demostrar es que los argumentos que justifican la
interpretacion de los enunciados juridicos se encuentran, a su vez justificados por la
imagen ideal de un legislador racional, imagen que, por un lado, parece guiar las decisiones
interpretativas pero, por otro, se mantiene porque los operadores judiciales actian como

si fuera real.
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Los argumentos interpretativos: Motivar una decisién judicial significa proporcionar
argumentos que la sostengan. Aparentemente, por tanto la obligacion de justificar una
decision queda satisfecha simplemente presentando una sentencia en la que se recoja una

fundamentacion juridica, un razonamiento que con a la decision tomada.

A partir de ahi, para algunos la relacion que liga a los argumentos que motivan la decisién
con la decision misma es sustancial, en el sentido de que ésta es efectivamente obtenida a
partir de esos argumentos; para otros, sin embargo, esa relacion es meramente formal, es
decir, que la motivacion ofrecida en la sentencia no tiene por qué ser necesariamente
reconstruccion o expresion del razonamiento que efectivamente ha llevado a adoptar la
decision, sino, Unicamente, una racionalizacion ex post para cumplir con la obligacion de

justificar las decisiones judiciales.

Un estudio que pretenda analizar las decisiones de un organo judicial podria, por tanto,
abordarse a partir de dos materiales distintos. Por un lado, intentando reconstruir los
procesos psicologicos que efectivamente han conducido al juez a su decision; y, por otro,
tomando como objeto de andlisis el material decisional, es decir, los argumentos ofrecidos
por el aplicador judicial en la motivacion de su decision. Pero, en primer lugar, una
investigacion del primer tipo no tendria sentido como algo auténomo de la segunda para
aquellos que aprecian una relacion sustancial entre motivacion y decision, a no ser como

un medio de confirmacion de sus tesis.

Y, en segundo lugar, el material psicologico es la mayoria de las veces inaccesible y dificil

de analizar.

En definitiva, el estudio del razonamiento justificativo partiendo de los argumentos
ofrecidos en la sentencia puede o no coincidir con el proceso psicologico seguido por el
juez para adoptar la decision, pero, en cualquier caso, el decisional, ademas de ser el
Unico material accesible, es el Unico que en estos momentos permite un control

institucional sobre la labor del juez.
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En este sentido, habria que tener en presente que no todas las motivaciones son iguales
(es decir, que no es lo mismo dar razones que dar «buenas razonesy, que no dar ninguna
razon) y que no son irrelevantes los argumentos ofrecidos en un caso van a vincularle
para casos sucesivos, entrando a formar parte (sobre todo si han sido formulados por el
Tribunal jerarquicamente supremo de una organizacion judicial) tanto del discurso

juridico-practico como del juridico-teérico.

Por ultimo, segin ensena la filosofia de la ciencia, lo realmente relevante para el avance
del conocimiento no son las circunstancias en las cuales se produce un descubrimiento -el
contexto de descubrimiento- (en nuestro caso, el proceso psicologico), sino su

explicacion cientifica -el contexto de justificacion- (en nuestro caso, la motivacion).

4.13 Hermenéutica e interpretacion juridica, interpretaciones juridicas
incompatible.

La hermenéutica juridica hace referencia a la interpretacion del derecho, tradicionalmente
de la norma juridica, y se ubica cominmente dentro de los temas centrales de la filosofia
del derecho. No hay tratado de esta disciplina sin abordar, aunque sea someramente, el

tema de la interpretacion.

La hermenéutica del derecho, por lo mismo que es una forma universal de comprensién
de lo juridico, ofrece los rasgos de una doctrina filosofica del derecho, en la que se
dilucidan los temas referentes al conocimiento juridico y a la regulacion practica de

comportamientos.

En consecuencia, desde el principio queda descartado entender la nueva hermenéutica
juridica como una nueva metodologia o como una propedéutica al estudio de la ciencia

juridica. Su nivel de conocimiento es filosoéfico.

Ante esta naturaleza, evidentemente filosofica, de la hermenéutica juridica, aunado a la
falta de preparacion multidisciplinar con que las universidades forman a los futuros
profesionistas, resulta frecuente que se le considere como un tema meramente teorico,

sin cabida en la practica profesional del jurista moderno.
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Sin embargo, jde qué manera podria el abogado litigante formular sus alegatos y
argumentar a favor de la causa de su cliente sin antes haber comprendido el sentido de la
ley?, ;de qué forma podria el juez individualizar la norma sin antes dilucidar el significado
de su contenido?, jcomo podria el profesor explicar el contenido normativo a sus

alumnos, sin antes haberlo comprendido éI?

La aplicaciéon de la norma juridica implica un trabajo previo interpretativo de la misma, no
exclusivamente del juzgador, sino de cualquier operador cuya intencion sea fundamentar

un razonamiento basado en el ordenamiento juridico.

En este sentido, se afirma que “...a la aplicacion de una proposicion juridica debe
preceder la exacta averiguacion de su contenido...”. Esta idea expresa plenamente la
importancia y esencia de la hermenéutica, no solo en la aplicacion de la norma juridica al
caso concreto como una metodologia, sino incluso desde el punto de vista
epistemologico, ontoldgico, logico y argumentativo, en el marco de las exigencias de una

sociedad concreta.

El ejercicio hermenéutico de la interpretacion de la norma juridica, aunque exige bases
tedricas para su desempeno, no se queda ahi, sino que llega al plano de lo practico. Dirige
el sentido de su aplicacion y justificacion, con lo cual afecta directamente la esfera juridica

de las personas en sus bienes, derechos, obligaciones, e incluso su libertad.

Propiamente dicho, la hermenéutica es la teoria cientifica del arte de interpretar textos, y
en derecho, sin ser el Unico objeto sujeto de interpretacion, especialmente se hace
referencia a la interpretacion de la norma juridica en cuanto a su manifestacién textual.
De este modo tiene lugar la precisa distincion entre los términos “hermenéutica” e

“interpretacion”, dado que si bien estan intimamente ligados, no es sindnimos.

La interpretacion juridica puede entenderse desde dos vertientes: como proceso
(actividad) y como producto. Como proceso, se refiere a la operacion cognitiva del

intérprete en busca del contenido significativo que las normas juridicas intentan expresar
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por medio del lenguaje, en relacion con las conductas y demas realidades concretas
sujetas a ellas, con la intencion de atribuirle, de entre una extensa gama de posibilidades,
un significado especifico, singular y transformador. Desde esta perspectiva, toda norma
juridica, desde la situacion concreta de su aplicacion, requiere ser interpretada sin

importar su grado de claridad.

Desde la segunda vertiente, la interpretacion juridica como producto se refiere al
resultado de ese proceso cognitivo implementado por el intérprete. Es la consecuencia de
la interaccion entre la capacidad cognitiva y racional del intérprete con la norma juridica,
los destinatarios de la misma y sus circunstancias especificas, el contexto del caso

concreto, e incluso con los fines y valores del derecho.

Este resultado cominmente se manifiesta por medio de razonamientos argumentativos,
en forma de orientaciones o decisiones vinculantes, de acuerdo con las facultades del
intérprete. En el caso de los intérpretes del Poder Judicial, a estos razonamientos se les
conoce como resoluciones, sentencias y jurisprudencias, las cuales se convierten en

nuevas normas transformadoras directas de la realidad social.

De esta manera, la labor interpretativa en el derecho es fundamental, al grado de que la

tarea de su aplicacién queda supeditada a ella, ya sea como proceso o como producto.

Por su parte, la hermenéutica juridica implica en si misma a la interpretacién, estudiando,
y al mismo tiempo proporcionando, los métodos por los cuales el intérprete, no

Unicamente comprende el sentido de la norma, sino también la posibilidad de explicarlo.

Constituye un método integro, capaz de abarcar la comprension y la explicacion de las
normas juridicas relacionandolas siempre con los hechos y con los valores que intervienen

en el derecho; es decir, llega al plano de la argumentacion.

Se trata de la teoria general de la interpretacion de las normas de derecho a partir de las
conductas humanas y del contexto sujeto a ellas, cuyo fin es la revelacion del sentido de

su contenido con miras, principalmente, pero no de forma exclusiva, a su aplicacién al

1
UNIVERSIDAD DEL SURESTE 124



9 UDS

Mi Universidad

caso concreto, lo que permite llegar a la solucion de los conflictos llevados ante los
juzgadores de una manera mas eficaz, justa y razonable. La expresion de las normas, es
decir, los signos por medio de los cuales se manifiestan su significacion, la conducta de los
hombres y los fines y valores del derecho, seran esenciales para determinar su sentido

aplicativo.

Las principales caracteristicas de la hermenéutica juridica son:
I) Es anti positiva, en cuanto considera al derecho mas allda del conjunto de
normas emanadas de la funcion legislativa, entendiéndolo como una practica social,
la cual se comprende desde su interpretacion, argumentacion y futura aplicacion.
2) La comprension de una norma juridica, entendida como texto, se da en la
relacion de ésta con el contexto especifico de su aplicaciéon, para lo cual se
necesita de experiencias o datos previos, dados en una realidad concreta.
La comprension de una norma juridica no se encuentra de forma exclusiva en su
manifestacion textual.
3) La interpretacion desde el punto de vista hermenéutico no puede verse de
forma lineal, sino en forma circular, como un ciclo entre el texto normativo, los
destinatarios de la norma, el contexto especifico y el intérprete. Se trata de un

constante ir y venir entre dichos elementos.

De esta forma, el derecho es uno de los campos en donde mejor se ve el contenido de la
hermenéutica, en donde acercar al intérprete a la intencionalidad del texto, a la del autor
y a la del mismo fin del derecho, siempre sera su finalidad. La norma juridica poco aporta

por si misma, mas aun si es examinada de manera lisa y llana.

Es el ejercicio hermenéutico el medio por el cual el horizonte de su comprension se
amplia notablemente al ubicarsele en un contexto especifico. Ahora bien, teniendo una
idea general acerca del objeto y el fin de la hermenéutica juridica, asi como de su
naturaleza, tiene lugar la interrogante sobre quién es la persona idonea para llevar a cabo

estos ejercicios interpretativos.
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