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Introduccién.

Hace mas de veinticinco siglos los antiguos griegos se percataron del enorme poder
persuasivo de la palabra, y de la necesidad de encontrar los medios para utilizar dicho
poder a voluntad. Uno de los escenarios donde la palabra se ejercitaba con mayor
frecuencia, con miras no s6lo a comunicar, sino a influir en el &nimo de las personas, fue

precisamente en la solucién de controversias ante los tribunales.

Es en efecto la préctica cotidiana del derecho lo que llamo la atencion de los primeros
autores preocupados por identificar las reglas, que hasta entonces sélo se intuian, para
convencer a través el discurso y llevar la decision de los jueces al sentido deseado, a favor
o en contra de una causa. La preocupacién desde entonces era como persuadir, antes de

inquirir sobre si las decisiones adoptadas estaban o no, de algiin modo, justificadas.

Al escenario de la solucion judicial de casos, se sumo también el del debate en las
asambleas y las situaciones en que se requeria alabar o denostar a través de la palabra a
algiin personaje por su méritos, o por sus defectos. Esa disciplina que se iba abriendo paso

fue bautizada como Retorica.

Este es el momento de surgimiento de los retores, de cuyas hazafias dan cuenta diversos
pasajes antiguos como personajes admirados y apreciados por su destreza en ¢l uso de la
palabra, que comienzan a hacer de la retérica una disciplina no sélo que se practica, sino

que también se transmite o ensefa.

De entre las obras surgidas en la evolucion de los estudios sobre el poder persuasivo de la
palabra en el mundo antiguo, sobresale por su importancia la Refdrica de Aristoteles, que
se ofrece a manera de complemento de la dialéctica, como disciplinas que dan cuenta no
de la demostraci6n a través de la palabra, que es propia de la ciencia de entonces, sino del
mundo de lo opinable, lo verosimil, lo que requiere del acuerdo o la persuasion. En la
obra de Aristételes tiene un lugar la persuasion ante los tribunales, como uno de los

géneros discursivos.
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Posteriormente, el desarrollo de los estudios sobre la fuerza y uso de las palabras, tiene en
Roma diversos exponentes, de los que sobresalen Ciceron y Quintiliano, cuyas obras han
llegado hasta nuestros dias y siguen siendo guia y fuente de conocimientos. La aplicacion
de sus aportaciones al ambito del derecho es innegable, porque proporcionaron reglas para

eficientar la estrategia del discurso juridico.

La Retérica luego de su resplandor y decadencia en Roma, fue perdiendo vitalidad y
atrayendo la desconfianza hacia sus fines, pues su practica comenz6 a ser identificada con
la defensa de causas malas, mentiras e hipocresia; lo cierto es que desde sus inicios en
Grecia ya habian generado temor los efectos que puede producir cuando la animan

motivos cuestionables.

Durante los siglos posteriores de nuestra era la Retdrica fue desatendida y sélo se
ocupaban de ella en las aulas, pero ya no con el mismo esplendor fuera de ellas; se
convirtié entonces en una disciplina formativa. Esto no significa que su practica no
persistiera, pero su utilidad se vio obscurecida por el prestigio que obtuvieron las ciencias
naturales, de manera que sus métodos fueron el paradigma de toda disciplina que se
considerara cientifica y producto de la razén, que se convirtio asi en el eje del

conocimiento a través de la légica.

En ese marco, por cuestiones historicas y por la influencia de obras tales como El Espiritu
de las Leyes de Carlos Luis de Secondant, Barén de Montesquieu y El Contrato Social, de
Juan Jacobo Rousseau, el triunfo de la Revolucion francesa de 1790 trajo consigo un
reacomodo de fuerzas del que derivo la separacion formal de los poderes, pero con la
primacia del érgano legislativo, en especial sobre el 6rgano jurisdiccional, al que se le

asigno la tarea de ser mero aplicador mecanico y pasivo de las disposiciones legislativas.

La funcién judicial tuvo que someterse a los estrechos canones que le establecieron,
aplicar un derecho ya creado que se identificaba con la ley, “demostrar” a través de su
motivacion, que la decision no era otra cosa mas que el reflejo fiel del texto de ley o de la

voluntad del legislador, todo ello bajo la vigilancia del tribunal de casacién que estaba
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encargado de resolver las dudas que surgieran en la aplicacion de la ley y de hacer valer
ésta mediante la anulacién de las sentencias que no cumplieran estrictamente dicho
estandar. La exigencia de justificacion de las decisiones judiciales tiene entonces un
importante impulso, asi fuera como mera demostracion de que los términos de la ley

habian sido aplicados fielmente.

En este contexto surge la escuela de la exégesis, formada a partir de la codificacién
napolednica, que es un punto cumbre del formalismo juridico, de la concepcion mecanica
y estéril de la funcién judicial, y del razonamiento juridico como una deducci6n
silogistica de tipo matematico. Este fue el escenario en Francia durante la mayor parte del
siglo XIX, que se expandié a otros paises de Europa continental y a las colonias que

formaron en otros territorios, en especial del continente americano.

A finales del siglo XIX iniciaron los primeros esfuerzos en la ofensiva contra el
formalismo en la aplicacion de las leyes, y una nueva concepcién de la funcion judicial de
aplicacion del derecho, en la que si bien se reconocia en el juez atribuciones para
interpretar e integrar el ordenamiento ante casos no previstos, no obstante, éstas eran
todavia actividades excepcionales. Uno de los mayores impulsos contra dicha doctrina y
sus efectos ocurrié con posterioridad a la segunda posguerra, pues las atrocidades
cometidas durante la guerra mundial generaron la conciencia de los peligros de un
régimen juridico, formalmente vélido, pero injusto y de los efectos adversos de la

aplicacion ciega de la ley cuando es contraria a la dignidad del ser humano.

Entre las diversas corrientes contra el formalismo y el razonamiento judicial de tipo
l6gico matematico, se encuentra la primer generacion de teorias de la argumentacion de
Theodor Viehweg y Chaim Perelman, que intentaron revitalizar las antiguas topica y
retorica, respectivamente, para dar una explicacion no formalista de la actividad de los
juristas y, en especial, a la justificacioén de las decisiones judiciales. El primero de ellos
proponia el modo de proceder topico, consistente en partir del problema y no perder de
vista éste para construir la ciencia del derecho, que desde Descartes partia de axiomas y

deducciones silogisticas.
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Perelman, por su parte, proponia rescatar la retorica como una disciplina que ensefiaba a
persuadir con argumentos, en lugar de la logica que era util para las demostraciones
cientificas, pero no para las cuestiones plausibles o probables, como el propio Aristoteles
ya lo habia sefialado siglos atrds. Posteriormente, habria que sefialar las aportaciones de
Toulmin acerca de la formulacién y evaluaciéon de argumentos a través de un modelo
alternativo al de la logica formal, y en especial del silogismo, a similitud de como se

sustentaba un asunto ante los tribunales.

En esta misma evolucion habria que mencionar la /dgica de lo razonable, como una
logica no formal, sino de contenidos, esbozada por Luis Recaséns Siches contra el

formalismo en la interpretacion y aplicacion judicial del Derecho.

Estas teorias pusieron de manifiesto que el modelo de aplicacion del derecho a manera de
silogismo a partir de los instrumentos que proporcionaba la logica formal de tipo
matematico, traia en ocasiones resultados irrazonables e injustos, por lo que habria que
poner atencién, en todo caso, a las premisas que integraban dicho silogismo y la manera
en como eran determinadas por el juez, cuya labor ya no era mas la del simple aplicador
mecanico de disposiciones legislativas, sino la de un drgano dindmico y creativo en la

solucién de controversias a través del derecho.

El terreno se encontraba ya abonado para que a finales de la década de los afios setenta del
siglo pasado, autores como Robert Alexy y Neil MacCormick dieran un paso adelante en
la conformacion de las teorias de la argumentacion juridica, que ya no ponian el acento en
la persuasion, sino en la razonabilidad de las decisiones de los jueces y en su justificacion
bajo estindares mas completos que la mera enunciacion de los hechos y de las
disposiciones aplicables. Dichas teorias de la argumentacion se encuentran hoy
ampliamente difundidas no sélo como una técnica en la justificacion de las decisiones
judiciales, sino como una perspectiva completamente nueva de entender al Derecho, en

términos de discurso racional.
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Uno de los impulsores mas decididos de las teorias de la argumentacion es el ius fildsofo
espaiiol Manuel Atienza, quien no sélo ha difundido la mayoria de las teorias en el mundo
iberoamericano, sino que ha propuesto los contenidos con que debe contar una teoria
completa de la argumentacion juridica y sus diversas manifestaciones, no tnicamente

judiciales.

El andlisis de cada una de las teorias sefialadas, que hemos denominado de primera v de
segunda generacion, nos proporciona una serie de elementos utiles para desarrollar el
tema de la argumentacion judicial. que presupone el estudio de los diversos momentos de
la aplicacion del derecho por parte de los jueces, que en términos muy generales involucra
una fase interpretativa, una fase de subsuncién y una fase de justificacion de la decision.
En dicho apartado hacemos una exposicion acerca de la incidencia de la argumentacion
juridica, de acuerdo con los sujetos que la realicen: legisladores, autoridades
administrativas. académicos, los abogados en los litigios, los medios de comunicacion v

la poblacién en general.

A partir de los diversos elementos conceptuales y metodologicos derivados de los
primeros cuatro capitulos de nuestra investigacion, arribamos al tema central de nuestra
investigacion, que es la relacion entre la argumentacion judicial v la Constitucion. En
dicho capitulo abordamos en primer lugar el tema de la aplicacion de la Constitucion y en
especial la que realizan los jueces y tribunales constitucionales, encargados de resolver los
conflictos en los que se involucre la normativa constitucional frente a normas y actos

provenientes de las autoridades.

La aplicacion judicial de la Constitucion esta directamente vinculada al tema del derecho
procesal constitucional, en el que se estudian las diversas categorias atribuidas a Mauro
Cappelletti de la jurisdiccion constitucional de la libertad, orgénica y trasnacional. En
cada uno de esos campos la argumentacion se manifiesta con matices que intentamos
hacer explicitos. De igual forma, utilizamos las categorias previstas en la justificacion de
las decisiones judiciales en general para trasladarlas al ambito de aplicacion de la

Constitucion y estudiar como se manifiestan.
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Este mismo apartado es propicio para el analisis del silogismo judicial constitucional, es
decir, la determinacion de la premisa normativa, que es la Constitucion, lo cual lleva a
tratar el tema de la interpretacion constitucional, al igual que la fijacién de la premisa
menor que puede ser factica o normativa. De igual manera, se hace un breve comentario
sobre el papel de los principios y su funcion justificativa en la aplicacion de la

Constitucion.

Coémo puntos finales de nuestra investigacion sefialamos qué aspectos de las teorias de la
argumentacion pueden ser utilizados, tanto para la formulacion de argumentos en la
justificacion de decisiones de los jueces y tribunales constitucionales, como para la
evaluacién de éstos. Por ultimo, hacemos un andlisis panordmico sobre la argumentacion
judicial en México a fin de seiialar, desde el punto doctrinal, los avances realizados, y

aportar algunos elementos para una futura praxis judicial argumentativa.

Las conclusiones que ofrecemos intentaran recoger los diversos hallazgos v la
comprobacion de las hipotesis que motivaron esta investigacion: 1) que la aplicacion
judicial del derecho es una actividad argumentativa; 2) que la aplicacion de la
Constitucion posee caracteristicas especiales que se manifiestan en la argumentacion de
los jueces y tribunales constitucionales a manera de justificacion de sus decisiones: y 3)
que la argumentacion juridica proporciona una nueva perspectiva para analizar, evaluar y
controlar las decisiones de los jueces y tribunales constitucionales, bajo parametros de

razonabilidad, congruencia y persuasion.
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Capitulo I. Panorama breve sobre la retérica, su naturaleza y su evolucién histérica.

Sumario: 1.1. Concepto; 1.2. Los géneros retéricos en la
antigiiedad; 1.3. Las partes de la retérica; 1.4. Momentos
sobresalientes de la evolucién histérica de la retérica;
1.4.1. Factores historicos que originaron la retérica. La
retérica en la Grecia antigua; 1.4.2. Los precursores de la
retorica en la Grecia antigua; 1.4.3. La decadencia de la
retorica en Grecia; 1.4.4. El traslado de la retorica de
Grecia a Roma; 1.4.5. El desarrollo y difusién de la
retdrica entre los siglos IV a XVI de nuestra era; 1.4.6. El
ataque y decadencia de la retérica a partir del siglo XVII;
1.4.7. El repunte de la retérica en el siglo XX; 1.5.
Algunos comentarios sobre el desarrollo de la retérica en
Meéxico; 1.6. Epilogo sobre la evolucion historica de la
retdrica.

1.1. Concepto.

En virtud de que la retérica ha transitado por diversas etapas historicas y en cada una de
ellas ha adquirido diversos matices, segin el ambito y la funcién que se asignaron a tal
actividad, las notas distintivas de su concepto también han variado. En la actualidad se
utilizan los términos retérica y argumentacion como sinénimos, pero se usa con mayor
frecuencia éste 1ltimo, aunque sean en realidad disciplinas distintas que en ocasiones s¢

traslapan en sus horizontes.

Bulmaro Reyes explica que "pntopiyn™ es un adjetivo que se refiere al sustantivo
“teyvn”, arte, y fue usado por Platén, para darle nombre a la profesion a que Gorgias se
dedicaba y ensefiaba. Este término se tradujo al latin como oratoria, u oratrix, lo cual

equivaldria a elocutoria y elocutrix.""

Asi, la palabra retdrica al parecer fue utilizada por primera vez por Platén en su dialogo

intitulado Gorgias, donde expresaba en su peculiar estilo sus opiniones y criticas sobre la

i Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, México, UNAM, 1995, p. 11.
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actividad retérica a la que reducia a una mera forma de adulacion politica. La
argumentacion, en cambio, es un término cuyo uso se ha generalizado, por lo menos

doctrinalmente, en la segunda mitad del siglo XX.

Para Aristételes la retdrica es "la facultad de teorizar lo que es adecuado en cada caso para
convencer"’. De esta forma, la retérica es la provision de los medios de persuasién, no

persuade, ensefia a persuadir.’

Esta definicion permite abordar en este punto la distincién entre persuadir y convencer.
En opinion de Perelman, para quien centra su atencion en el resultado, la persuasion
supera a la conviccion, en virtud de que ésta ultima es la primera fase que induce a la
accion. A quien le preocupa el cardcter racional de la adhesion, convencer es mas que

.4
persuadir,

Perelman utiliza como elemento de distincidn el cardcter del auditorio al que va dirigida
la argumentacion. Asi, considera como persuasiva aquella argumentacion que pretende
servir a un auditorio particular y convincente la que se supone que obtiene la adhesion de
todo ente de razén.” No obstante lo anterior, en el segundo caso Perelman cuestiona a los
partidarios de la pretension de validez absoluta para todos y cada uno de los seres
racionales, porque ain en este caso al autor mdas concienzudo no le queda, en este punto,

; % R 6
mas remedio que someterse al examen de los hechos, al juicio de los lectores.

Estas consideraciones sirven a Perelman para afirmar que la retérica forma parte de la
filosofia (que no contiene demostraciones sino argumentaciones), pero que la diferencia
entre éstas es de grado inicamente y estriba en que " la argumentacion retérica va siempre
dirigida a un auditorio concreto y particular, al que pretende "persuadir”, la

argumentacion filoséfica se dirige a un auditorio ideal y universal, al que intenta

* Aristételes, Retérica, Tr. Quintin Racionero, Madrid, Editorial Gredos, 1994, p. 173.
* Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 13.
* Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retorica, Tr. Julia
Sevilla Mufioz, Madrid, Editorial Gredos, 1994, p. 65.
: Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retorica, cit., p. 67.
Id.
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“convencer".” Este mismo autor sefiala que "mientras la persuasién connota la
consecucioén de un resultado préctico, la adopcién de una actitud determinada o su puesta
en practica en la accién, el convencimiento no trasciende la esfera mental".®
A manera de acercamiento al concepto moderno de retérica, iniciaremos sefialando su
funcién desde la perspectiva de los usos del lenguaje. Alfonso Reyes opina que
teéricamente él lenguaje se reparte en tres usos: a) el de cardcter filosdfico, objeto de la
teoria del razonamiento puro, donde es relevante el silogismo y su ambito; b) el
propiamente retérico, que se sitia como una zona media entre el "discurso" o discurrir
tedrico y la aplicacion préctica, que es el reino de la persuasién expresada a través del
entimema o silogismo en mitad de la calle; y ¢) como medio de la expresion imaginativa,
0 poesia, a que se consagré la poética.” A propésito de esta distincién Perelman afirma:
"De hecho, asistimos aqui a la reanudacion del debate secular entre los partidarios de la
verdad y los de la opinién, entre filésofos, buscadores de lo absoluto, y retoricos,

comprometidos en la accion."'’

De la clasificacion anterior destaca el aspecto de la persuasion, como fin altimo de la
actividad retorica, esto es, el de lograr que a quienes se dirige el mensaje acepten las
opiniones que se formulan, las conclusiones a las que se arriba y, sobre todo, con la
finalidad de que actien en la direccion derivada de éstas o en las que seiiale quien dirige
el mensaje. Sin duda, una de las mejores estrategias para destacar las notas distintivas de
la retorica es contrastarla con la demostracion cientifica, con la que al menos prima facie

se contrapone.

Al respecto, uno de los primeros intentos por resaltar los rasgos distintivos de la

demostracion retorica corresponde a Aristoteles, quien en el libro I de su Retdrica hacia

7 Ibid., p. 16.

f1d.

* Alfonso Reyes afirma que "Entre la retérica y la poética hay territorios indecisos; pero ya se.ve gue lz
retdrica cabalga a la vez entre lo poético y lo discursivo, por cuanto a las formas de que se ocupa, ¥
entre lo tedrico y préctico, por cuanto a su destino.” Véase su La Critica en la Edad Ateniense, la
Antigua Retérica, en la coleccién Obras Completas, tomo XIII, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1997, p. 368.

" Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retérica, cit., p. 65.
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énfasis en la aplicacion del entimema o silogismo para demostrar en las deliberaciones lo

plausible, probable o verisimil, que se contrapone a lo verdadero o evidente."'

De una manera mas concreta, Alfonso Reyes opina que las "proposiciones o juicios en
modo indicativo expresan el absoluto logico y son objeto de la ciencia. Los demas modos
significan deseo, condicién o mandato, expresan lo contingente y lo pasional y son objeto
de la retérica."'? En el mismo sentido, Perelman sefiala que "... mientras la ciencia se
basa en lo evidente, en premisas verdaderas y necesarias, en pruebas irrefutables y
racionales, la filosofia y la retérica plantean siempre los problemas desde el comienzo,
aportando pruebas solamente probables, razonables, preferibles, que han de ser aceptadas

nlld

responsablemente y en otra parte de su trabajo afirma que "el campo de la

argumentacion es el de lo verosimil, lo plausible, lo probable, en la medida en que este

Gltimo escapa a la certeza del calculo”."

Por otra parte, entrando propiamente al terreno de la definicion de la retérica, Helena
Beristain sefala que ésta es un arte que se proyecta en dos sentidos. El primero de ellos
relacionado con la elaboracién de discursos gramaticalmente correctos, elegantes y,
sobretodo, persuasivos; el segundo, vinculado con extraer, especulativamente, de
cualquier asunto cotidiano de opinion, una construccién de cardcter suasorio
relacionada con la justicia de una causa, con la cohesion deseable entre los miembros de

x . . 15
una comunidad y con lo relativo a su destino futuro.

En esta definicion se incluyen el ambito de lo opinable en el que se desenvuelve la
retorica, su meta persuasiva, asi como los cauces de justicia, democracia 'y poder por los

que ha transitado desde sus inicios.

Para Alejandro Gutiérrez "... la retérica supone conocimientos no sélo de gramatica y

géneros literarios, sino de légica y de las diversas materias de que se pueda ocupar un

" Ver el Libro I de la obra: Aristételes, Retdrica, Tr. Quintin Racionero, Madrid, Editorial Gredos, 1994,
2 Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit., p. 375.

13 Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva Retérica, cit., p. 16.
" Ibid., p. 30.

¥ Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, 8* edicion, México, Porriia, 2001, p. 426.
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discurso ya que no se trata nada més de la belleza de las formas materiales que se sigan,
es importante también su pertinencia conceptual y su capacidad persuasiva, de manera
que se suma el requisito del conocimiento del auditorio para el buen ejercicio del arte

retérico."'®

Alfonso Reyes, en su profundo estudio sobre la retorica en la antigiiedad, sefiala que la
esencia de la retorica es la persuasion y la define en un plano o fase tedrica y otra practica,
como "Aquel arte de la prosa discursiva, literaria en la forma y con un destino qtil y sobre °
todo politico, intermedia entre el sabio y el pueblo y por eso mismo oratoria o tribunicia,
intermedia también entre la teoria-de quien toma el ser preceptuada- y la practica-de quien
toma el ser inmediatamente derivada a la accién y aun ser por ella solicitada-, esto es la

.
retérica."

Las fases de la retérica permiten ubicarla desde el punto de vista tedrico como parte del
arte literario y en su aspecto practico o de psicagogia, con la moral de aspecto mas
utilitario e interesado: la técnica para dominar las pasiones de tribunales, asambleas y

z = . = = £inm: . 18
auditorios; en suma, la técnica de fascinar el projimo y manejarlo a nuestro albedrlo.

Sobre el mismo cuestionamiento acerca de qué es la retorica, Robert Wardy sefiala que
existen muchas respuestas y gran diferencia entre ellas. En términos generales, afirma, es
la capacidad de persuadir a los otros, la realizacion practica de esta habilidad o, al menos,
un intento de persuasion, exitoso o no.'” Los ejercicios retéricos pueden o no ser

confinados al lenguaje, incluyendo al de caricter visual.

Para Wardy, desde otro angulo, la retdrica consiste en la capacidad de hacer que los otros
hagan lo que su poseedor desea que hagan hasta el limite de sus deseos. Esta es la retorica

de la manipulacién ideoldgica y de la seduccion politica. Finalmente, la retorica también

' Sobre la Oportunidad de la Retérica en Nuestros Dias, en Alcald Campos, Ratl (Comp.) Hermenedtica,
Retérica y Argumentacion, México, UNAM, 1996, p. 41.
' Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retorica, cit., p. 374.
18
Id.
¥ Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, Gorgias, Plato and their successors, London, Routledge, 1996, p.
1.



12
es una forma distintiva de comunicacion, sea que se le considere admirable o deplorable;

para algunos cada vez que una persona se dirige a otra la retérica est4 presente.”’

Loépez Eire la describe como "el arte de ese especifico acto de habla que es el discurso
retorico, que busca vencer convenciendo, y convencer mediante lo verosimil, mediante lo
conveniente al contexto en todo, aproximandose a la Verdad sin conquistarla nunca
definitivamente ni convertirla en patrimonio exclusivo, sino tratando simplemente de
ganar adhesiones a base de un altisimo grado de coherencia y consenso entre orador y
auditorio, y del discurso con el auditorio y consigo mismo, y entre todos y cada uno de los
argumentos de persuasiéon empleados (los logicos, los psicologicos y los estéticos) y la
forma en la que se exponen y escenifican con voz y gesto dentro de la situacién o

e 21
contexto en el que el acto de habla retérico se desenvuelve."

De lo sefalado en los parrafos precedentes es posible afirmar que la retorica es concebida
como un arte y a la vez como el ejercicio practico de ésta. Como arte se le sitia en el
campo de la filosofia o también de la literatura: en su aspecto practico persigue, a través
de su elemento distintivo que es la persuasion, provocar y guiar acciones humanas en

situaciones concretas.

Para efectos de este trabajo, como punto de partida, podemos sefialar que la retérica en
términos generales tiene un aspecto estatico y uno dindmico. Desde el punto de vista
estdtico, es la disciplina que tiene por objeto el estudio de los recursos y las técnicas,
verbales y no verbales, utilizados y de las que puede hacerse uso para lograr la persuasion
humana en situaciones especificas de opinion. Desde la perspectiva dindmica es la puesta

en practica de tales recursos y técnicas.

20
Id.
#! Lépez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retorica, México, UNAM, 1996, p. 219.
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1.2. Los géneros retoricos en la antigiiedad.

En la antigiiedad fueron identificados y diferenciados tres tipos o géneros relevantes de

retérica: la de carécter politico, la epidictica y la forense.”? Estos géneros, que Helena .
Beristain reformula y designa desde un punto de vista moderno como discursos oratorios: -
deliberativo o politico y demostrativo o panegirico que describe (con alabanza y elogio o -
censura y vituperio) personas o cosas, y el judicial o juridico,” tenian como eje rector su
caracter suasorio, pero aplicado a situaciones, auditorios y fines diversos. Estos géneros,
por otra parte, confirman las opiniones de que la actividad retérica nacidé con ropaje

judicial y democratico.

Por lo que se refiere al discurso deliberativo, esto es, el generado en las discusiones en las
asambleas, "discurre entre el consejo y la disuasion. Se emplea para exhortar a los oyentes
a tomar una decision orientada en algin sentido preciso, o bien para disuadirlos de

P, |
adoptar una resolucion."

La finalidad de este género es decidir todo tipo de asuntos publicos sobre bases de
conveniencia, perjuicios, desventajas, licitud o ilicitud de eventos futuros. Puede
equipararse a los actuales debates parlamentarios o también a los mensajes politicos, en
virtud de que "este tipo de discurso solia terminar con una apelacion para obtener votos y

consenso... El pablico en este caso es la audiencia."”

El discurso demostrativo "constituye el elogio exaltante de las cualidades y la figura de un
hombre piiblico, o bien el vituperio que minimiza el mérito y aumenta los defectos de un
enemigo. Se pronuncian honras finebres, efemérides, consolaciones, peticiones, sermones

moralizantes. Se dirige a un publico t::spc(:tat:lur".2‘s

2 Aristételes, Retérica, cit., p. 193 vy ss.; Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit.,
pp. 426-427.

2 Beristain Diaz, Helena, cit., pp. 426-427.

* Ibid., p. 427.

20

eh
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Por lo que se refiere al discurso judicial o forense podemos afirmar a modo de nocién
basica que, a contrario del deliberativo, versa sobre hechos pasados que se atribuyen a un
sujeto que es acusado y que a su vez se defiende. La finalidad del discurso judicial es
influir en el animo del juez y el publico presente, que constituyen la audiencia, a aceptar
la justicia o injusticia de los hechos en un proceso judicial, su argumentacion requiere

agilidad: se desarrolla a base de entimemas.?’

La elocuencia practica, que implicaban los géneros judicial y deliberativo, constituia el
campo predilecto en el que se enfrentaban pleitantes y hombres politicos que defendian,
argumentandolas, tesis opuestas y, a veces incluso, contradictorias. En tales torneos
oratorios, los adversarios trataban de ganarse la adhesion del auditorio sobre temas
controvertidos, en los que el pro y el contra encontraban a menudo defensores igual de

habiles y, en apariencia, igual de honorables.”®

El hecho de que en la actualidad la retorica abarque, desde un punto de vista general, la
mayoria de los 4mbitos en los que se da la comunicacién humana, no significa que los
géneros que desde la antigiiedad fueron diferenciados hayan perdido importancia o interés
practico o académico. Evidentemente, las sociedades y las relaciones humanas como
resultado de su evolucion han aumentado en complejidad y diversidad, lo cual lleva a
reconocer que la retérica estd presente, asi sea en su expresion mas bdsica o como

actividad inconsciente, en muchas areas de la interrelacion humana.

Esto en modo alguno significa que en la antigliedad la persuasion estaba ausente en
cualquier otro ambito que no fuera el deliberativo, judicial o el epidictico, pero éstos eran
entonces el objeto principal de la reflexion por distinguirse en ellos con claridad la
actividad suasoria. Actualmente se reconoce la presencia de la retorica en dmbitos muy

diversos, de hecho se ha afirmado que "en todos los niveles aparecen las mismas técnicas

1

% perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva Retérica, cit., p. 91.
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de argumentacion, tanto en la discusién en una reunién familiar como en el debate en un

medio especializado".”’

1.3. Las partes de la retérica.

Los trabajos antiguos sobre retérica dividieron ésta en partes principales 0 momentos
sucesivos que van desde la concepcion mental del discurso hasta su expresion por parte
del retor. Resulta importante conocer qué caracteriza a cada una de éstas etapas que en
conjunto integraban la retorica, en virtud de que en la actualidad desafortunadamente se
ha acentuado sobre todo la etapa final, de expresion discursiva, lo que ha reducido a la

retorica a su aspecto meramente declamatorio o de actividad oratoria.

Las partes que integran los momentos del discurso retorico son: a) inventio, b) dispositio,

¢) elocutio y d) actio.”

La inventio es la fase de concepcién del discurso, de las ideas generales que lo conforman,
los argumentos principales y los recursos persuasivos a utilizar. Consideramos que la
inventio es la parte de mayor carga creativa por parte del retor, que a su vez examina cada
una de las otras operaciones (dispositio, elocutio y actio), desde el punto de vista del

i s i
emisor, del receptor y del mensaje mismo.

A través de la dispositio se organiza lo hallado en la inventio, lo que permite fijar el orden
mas apropiado del discurso en pro de la efectividad de la persuasién. En esta fase se
distribuye el contenido del discurso en los apartados siguientes: exordio (que integra la
proposicién, division e insinuacion); la narracion; la argumentacion (que contiene

- i , by 32
confirmacion y refutacion), y el epilogo (con peroracion).

La elocutio se enfoca al perfeccionamiento gramatical de las oraciones que conforman la

argumentacion. Las oraciones deben ser claras, precisas y convincentes, sin perder

 Ibid., p. 39.
* Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 427.
3
Id.
21d.
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elegancia,” pero todo dirigido a causar el mayor impacto psicolégico que conduzca

finalmente a la persuasion.™*

La elocutio es sin duda una etapa de pulimento o depuracién gramatical, misma que esta
integrada por dos actividades que se denominan electio (eleccion de expresiones y figuras
pertinentes) y compositio (redaccion o construccion del texto). Helena Beristdin sefiala
que en la actualidad suele llamarse retorica a la elocutio, y en especifico a la parte
denominada electio que normaba la eleccion de los giros verbales que individualizan el

discurso y determinan la produccion de efectos estilisticos.”

Finalmente, la actio también conocida como hipdcrisis o pronuntiatio, era la puesta en
escena del orador al recitar su discurso.*® Esta constituye la expresion practica del resto
de las fases, la entrega del discurso del retor a la audiencia, el acto mismo de persuadir.
Cabe sefialar que hay quienes consideraron que después de la elocutio, venian como fases
la memoria y, finalmente, la pronuntiatio. Estas no forman parte de la elaboracién del

discurso, pero si de su eficacia suasoria.

La pronuntiatio es pues la realizacion verbal del discurso, en tanto que la memoria tiene
que ver con la formaciéon misma del orador, "pues la memoria propone métodos
mnemotécnicos de aprendizaje de la pieza oratoria y de los recursos en general, y la
pronunciacién (o actio) recomienda procedimientos para modular y hacer la voz

.. u = 7
combinéndola con los gestos, durante el tiempo en que el discurso se profiere."

Como puede apreciarse las fases o partes de la oratoria, tal como fueron desarrolladas en
la antigiiedad, abarcaban plenamente el transito del mundo de las ideas en las que el
discurso era concebido por el retor, hasta el acto mismo de persuasion a través de su

presentacion, oral o escrita, ante la audiencia. Estas fases a su vez denotan el grado

* La elegancia se logra mediante el empleo de figuras (metaplasmos y metataxas, tropos y figuras de
pensamiento. Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p.427.

34
Id.

% Ibid., p. 428.

¥ 1d.

* Ibid., p.428.



17
admirable de profundidad a que llegaron los autores antiguos, en su afin de trazar con

precision los diversos aspectos de la retérica.

Los actuales estudios sobre retérica son mas modestos en sus alcances, pues incluso
autores modernos que han pretendido elaborar obras generales con pretensiones de
completitud como Chaim Perelman y su Teoria de la Argumentacion aceptan ticitamente

su propia limitacion al dejar fuera las fases de memoria y de pronuntiatio.**

Esto confirma el gran desarrollo y la importancia que llegd a tener la retérica en la
antigiedad, y la grave situacion por la que atravesdé posteriormente en la que
erréneamente se le fue despojando de varios de sus elementos constitutivos que,
afortunadamente, estan volviendo a ser objeto de preocupacién y reflexion desde distintas

disciplinas, incluyendo también la ciencia del derecho.
1.4. Momentos sobresalientes de la evolucién historica de Ia retérica.

1.4.1. Factores historicos que originaron la retérica. La retorica en la Grecia

antigua.

La persuasion es una actividad que sin duda tuvo lugar desde las diversas civilizaciones
del mundo antiguo, en especial si se considera como consustancial a la comunicacion y
relaciones humanas. Sin embargo, el estudio especifico de tal actividad puede ser ubicado
en la antigua Grecia, donde el arte suasorio alcanzé un desarrollo y niveles dignos de

admiracion, y es el origen de la concepcion retorica que ha llegado a nuestros dias.”

Por supuesto, lo que ha llegado hasta nuestros dias como producto de la actividad de los
autores de la Grecia y Roma antiguas se pueden calificar tan sélo de fragmentos. No
obstante lo anterior, se ha identificado un amplio catilogo de personajes que

contribuyeron al desarrollo y difusion de la retorica.

3 perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retérica, cit., p. 37.

* Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 2. Para un estudio panordmico de la evolucién de la
retorica antigilia en Grecia y especialmente en Roma, ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, a Historical
Survey, London, 3 edition, Routledge, 1996.
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Se observa en la doctrina un acuerdo comin sobre el origen espacio-temporal de la
retorica, que de acuerdo con los registros historicos conocidos a la fecha se sitiia alrededor
del siglo V. a.C. en Sicilia. No obstante lo anterior, se ha sefialado que en las lliada y 1a
Odisea, obras escritas por Homero alrededor de los siglos VII u VIII a.C., se aprecian
elementos de un conocimiento retérico previo que permite presumir un desarrollo de la

IR T , . . 40
disciplina atin més antiguo.

Los factores que impulsaron el desarrollo de la retdrica y que, por otra parte, legitiman su
vinculo directo con la labor jurisdiccional y la democracia, fueron sobretodo de cardcter
politico y social. En efecto, se ha sefialado que en el siglo V a.C., con la caida del poder
de Trasibulo, a quien se califico de tirano, se generé la incidencia de numerosas causas
civiles con el fin de lograr la recuperacion de los bienes que habian sido confiscados por

P 1 41
ordenes de aquél.

Al respecto, Santiago Lopez Navia afirma que "La retérica nace de la mano de la
democracia que asoma a la historia universal con el final de la tirania, tras la muerte de

Hier6n en el afio 468 a.C. y la expulsién de Sicilia de Trasibulo dos afios mas tarde".”

Al parecer, las disputas que siguieron a la caida de la tirania, sobre todo de caracter
patrimonial, fueron llevadas en gran numero a los jueces, lo que trajo consigo que el
discurso forense incrementara su incidencia e importancia de forma notable, de ahi que se

afirme legitimamente que el derecho es el padrino legitimo de la retérica.®

Para Alfonso Reyes, "en virtud de las contingencias historicas y revoluciones sociales, la

retérica o teoria del pensamiento discursivo-no cientifico, sino al alcance del pueblo- se

“® Opinan en este sentido, entre otros, Beristdin Diaz, Helena. Qué es la Retdrica al Final del Siglo y al
Final del Milenio, México, UNAM, 2000, pp. 9-10; Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de
Hablar Bien y Convencer, -Platon, Aristoteles, Cicerén, Quintiliano- Manual del Orador, México,
Editorial Planeta Mexicana, 1998, p. xviii; Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 1.

*! Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit., p. 17. Ver también Clarke, M.L. Rhetoric at
Rome, cit., p. 1.

:i Lépez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xviii.

Id.
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tifio fuertemente de intenciones juridicas."* En el mismo sentido, Clarke opina "...la
retorica ha transcurrido por siglos de acuerdo con el perfil que le dieron quienes la
originaron. La retorica antigua estaba mdas vinculada con la oratoria forense que con
cualquier otro tipo de dmbito;** es asi como el discurso forense se fue perfilando como’

uno de los tres géneros retdricos predominantes en la antigiiedad.

Por otra parte, el ambiente democrético (en el contexto historico de la época), en el que se
desenvolvié la dindmica actividad judicial que comentamos, justifica el madrinazgo de la
democracia [que), a su vez, posibilitc el nacimiento del discurso politico, en virtud del
cual se practicaba la discusion publica motivada por criterios ideologicamente

46
enfrentados.

En este escenario, con la aplicacion de leyes incipientes que hacian la tramitacion del
"proceso” predominantemente oral, las propias partes litigantes habrian apoyado su
pretension, pruebas y posiciones en habilidades retoricas con el fin de persuadir al Juez.
Cabe hacer notar que en ese entonces no operaba la figura de la representacion legal o del
defensor, por lo que los propios titulares de la pretension litigiosa eran quienes acudian al

juicio para hacerla valer.

Alfonso Reyes explica esto en los siguientes términos: "... es mas facil de entender si se
recuerda que, en la Antigiiedad helénica, el derecho no era una profesion, sino un
ejercicio general de los ciudadanos, sea en cuanto al abogado, sea en cuanto al juez, y en
alguna parte habia que acomodar las doctrinas nacientes de la demanda y la defensa, de la

prueba, del alegato y de la sentencia."’

Este aspecto también ha sido destacado por Sergio Lopez, quien sefiala:

"En cualquier caso, cada uno de los interesados en defender su postura debia
asumir la exposicion personal de sus argumentos sin que fuera posible que
nadie actuase en su lugar en calidad de abogado o representante. Es el

“ Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retorica, cit., p. 369.
* Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 1.

% Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xviii
7 Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit., p. 369.



20

inconveniente de la isegoria, es decir, la igualdad de todos los ciudadanos a
la hora de ejercer piiblicamente el derecho a la palabra."*®

Ante la necesidad de contar con un discurso forense bien elaborado y sobretodo
persuasivo, que asegurara el éxito en la causa o la sentencia favorable del juez, surgieron
los logégrafos.'w Estos llevaban a cabo funciones de asesoramiento juridico y efectuaban
la elaboracion misma de los discursos que las partes presentaban al juez, de ahi que se

requeria que fueran verdaderos expertos en leyes y en el manejo del idioma.>

Los logografos "profundizaron en el conocimiento y aplicacion de todas las posibilidades
afectivas y estilisticas del lénguaje, y su concurso fue imprescindible para crear la prosa
artistica mas alla de la funcion eminentemente practica que hasta entonces la habia
caracterizado".>' Como se puede apreciar, en la antigiiedad el discurso forense no sélo
crecié rapidamente en incidencia, sino también en sofisticacion, en la que tuvieron una

participacion notable precisamente los logografos.

Para los antiguos, el objeto de la retorica era, ante todo, el arte de hablar en publico de
forma persuasiva; se referia, pues, al uso de la lengua hablada, del discurso, delante de
una muchedumbre reunida en la plaza publica, con el fin de obtener su adhesion a la tesis
que se le presentaba. Asi, se advierte que el objetivo del arte oratorio, la adhesion de los

§ 4 PP L
oyentes, es el mismo que el de cualquier argumentacion”.

Consideramos que no se deben perder de vista los factores sociopoliticos que
determinaron el repunte significativo de la actividad retorica en Sicilia y que permiten
afirmar, por una parte, que la incidencia de causas judiciales en un sociedad especifica
propicia el activismo retorico forense y, por la otra, que tales factores determinan en cierta

medida el contenido y alcance del discurso retorico de las partes.

“ Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xviii-xix

** Gerardo Ramirez sefiala a Antifonte como el primer logografo ateniense y uno de los primeros maestros
de retérica que se conocen, "destacd particularmente como un experto en la confeccion de discursos, se
hizo célebre por su habilidad para tratar los asuntos judiciales més dificiles, y fue especialmente
reconocido por su inteligencia”. La Retorica de Antifonte, México, UNAM, 2000, p. 9.

j‘: Ver Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xviii-xix

Id.
52 Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva Retérica, cit., p. 37.
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1.4.2. Los precursores de la retorica en la Grecia antigua.

Debido a que no es posible afirmar con certeza a toda prueba la paternidad originaria del
ejercicio, ni tampoco del estudio, de una disciplina tan antigua como la retérica, es que
preferimos hablar de precursores mas que creadores de ésta. Aunque este tipo de
paternidades antiquisimas hay que tomarlas con cierto escepticismo, no dejan de dar

luces, asi sean anecddticas, del origen de la retérica antigua.

Antes de iniciar propiamente con la tarea de poner rostro, nombre y apellido a tales
precursores, deseamos dejar constancia de la aguda observacion hecha por Robert Wardy,

respecto a la busqueda de la paternidad originaria de la retorica:

“Una forma en que los académicos antiguos intentaron dar sentido a la

historia, fue en términos de la categoria del primer descubridor: ellos

trataron asi de imponer un orden en el pasado, real o imaginario,

estableciendo drboles genealdgicos para cada dominio cultural significativo,

con un augusto primer descubridor en la raiz.”
En tal sentido, mas que una busqueda frenética de paternidad genética podemos
considerar a los personajes que abordaremos como los punfos de referencia distantes de
los que hasta ahora se tiene noticia.>* En cuanto a los personajes a quienes se atribuye el
estudio inicial de la retorica, o por lo menos de quienes se tiene noticia cierta de que
originalmente cultivaron la disciplina, de acuerdo con Bulmaro Reyes fueron, entre los
siglos V a.C. y VIII de nuestra era: Empédocles, Corax, Tisias y Gorgias, a los que
siguieron, Platon, Isocrates, Aristoteles, Hemégoras, Cornificio, Cicer6én, Quintiliano,
Fortunaciano, Agustin, Victorino, Sulpicio Victor, Severiano, Cayo Julio Victor, Grilio,
Marciano Capella, Boecio, Casiodoro, Isiodoro y Albino, entre muchos otros.”® De éstos

han merecido especial atencién Aristoteles, Ciceron y Quintiliano,” por la trascendencia

%3 Traduccion del autor, Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 8.

* Para un esbozo de la evolucion historica de la retérica en su etapa cldsica, ver. Lopez Navia, Santiago A
(editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit.,p. Xviii-xxxix.

** Ver Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, México, UNAM, 1995.

* Ver Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retorica, en la coleccién Obras
Completas, tomo XIII, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1997.
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y el caricter sistematico de sus obras, las cuales representan momentos relevantes en la

evolucion de la retérica como disciplina,

Del anterior listado enunciativo de personajes grecolatinos, algunos de ellos, a los que nos
referiremos enseguida, han trascendido con mayor énfasis como los precursores mas
antiguos de la retérica forense. Aunque la opinién mas difundida es que corresponde a
Gorgias de Leontini la paternidad del arte retérico, hay autores antiguos que lo sefialan
como discipulo de Empédocles de Agrigento y que es a ¢éste precisamente a quien

g 5
corresponde tal mérito.

Una de las fuentes a favor de esta opinion es Didgenes Laercio, quien sefiala que
Empédocles de Agrigento, Sicilia, fue reconocido por Aristoteles en su Sofista como
inventor de la retorica y que en su obra De Poética lo califica de homérico, "grave y
vehemente en la frase y en las metaforas, y que uso de todas las figuras poéticas". En otra
parte, Diégenes refiere: "Satiro escribe en las Vidas que también fue médico y orador
excelente, y que fue discipulo suyo Gorgias Leontino, varén eminente en la retorica, el
cual nos dejé un Arze de ella, y que segiin escribe Apolodoro en sus Crénicas, vivio ciento
nueve afios. El mismo Sétiro refiere que Gorgias dijo habia estado presente cuando

. . g < 58
Empédocles ejercitaba sus encantamientos".

En el mismo sentido, se dice que Sexto Empirico sefialé que Aristoteles en uno de sus
trabajos reconocié a Empédocles como el fundador de la retérica o quien puso a ésta por
primera vez en movimiento.” No obstante lo anterior, Filostrato sefiala en su Vidas de los
Sofistas que Antiféon de Ramno era considerado por algunos como el que invent6 la

retorica, que no existia antes de él; otros que ya habia sido descubierta, pero aumento su

*7 Filostrato sefiala en su Vidas de los Sofistas que Antifén era considerado por algunos como el que
invent6 la retérica, que no existia antes de él; otros que ya habia sido descubierta, pero aumento su
alcance. Lo que es Vidas de los Sofistas Tr. de José Ortiz y Sanz y José Maria Riafio, 3* edicion,
México, Porrta, 1998, p. 301. Tr. de José Ortiz y Sanz y José Maria Riafio, 3* edicion, México, Porria,
1998, pp. 298-299.

% Sobre algunos aspectos de la vida de Empédocles ver Laercio, Diégenes. Vidas, Opiniones y Sentencias
de los Filésofos mas Ilustres, Tr. de José Ortiz y Sanz y José Maria Riafio, 3* edicion, México, Porria,
1998, pp. 215-221.

% Ver Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 7.
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aleance.”’ Lo que es importante destacar de este personaje es que segin el propio
Filostrato era "... atacado en la Comedia por ser demasiado habil en materias legales y
por vender a alto precio discursos compuestos en desafio a la justicia para uso de clientes

il
cuyos casos eran muy precarios."

Entre los personajes que mas han atraido la atencién de quienes se han preocupado por el
origen de la retérica, son mencionados los siracusanos Cérax y a Tisias, el primero de
ellos se dice que fue discipulo de Empédocles, los cuales en el siglo V. a.C. “examinaron
las partes y la disposicién de la materia de los discursos judiciales...., y dictaron modos y

formas del decir a través de una practica mecanica y metédica de la elocuencia™.”

Al parecer la actividad de Corax y Ticias se centraba en aconsejar o asesorar en causas
judiciales por eso en su mayor parte se desarrollo en el ejercicio de la retorica forense,
nacié de la experiencia en los tribunales. Clarke afirma que "la retérica mas antigua
estaba mas que nada centrada en su cardcter practico, involucrando sobre todo
argumentacién”.

Para Clarke, bajo la idea prevaleciente en la retorica antigua sobre el argumento derivado
de la plausibilidad, Corax y Tisias habrian sido quienes descubrieron las posibilidades de
argumentos como el subyacente en el siguiente ejemplo: "un hombre bajo atacd a un
hombre alto y tenia que defenderse en los tribunales. Es posible, €l podria argumentar,
que un hombre de mi tamafio ;jhubiera atacado a uno de su tamaiio? El hombre alto
también podria ofrecer argumentos a partir del mismo punto, jseria acaso posible que ¢l
hubiera atacado al hombre bajo, sabiendo que el argumento basado en la probabilidad

gnbd

estaria a favor de su oponente En el mismo sentido opina Bulmaro Reyes, quien

sefiala: "Segun Platon, Tisias y Gorgias descubrieron que se venera mas la verosimilitud

“ Vidas de los Sofistas, cit. p. 301.

61
1d.
¢ Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 17. Beristdin Diaz, Helena. Diccionario

de Retorica y Poética, cit., p. 428.
% Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 1.
64

Id.
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que la verdad, por la virtud de la palabra, ellos hacian parecer grande lo pequeiio; arcaico,

lo nuevo, y al contrario, y podian decir lo mismo con pocas palabras que con muchas".®®

En opinién de Lopez Navia, "asi como se coincide en afirmar que Sicilia es la cuna de la
retorica, por lo menos por lo que respecta a Europa, se admite que los pioneros en su
magisterio fueron los siracusanos Tisias y Cérax y que el principal artifice de su extension
desde Sicilia a Atenas fue el sofista Gorgias...." * Se dice que Gorgias tuvo contacto con
Corax y Tisias, pero sus intereses iban mas alla que los de éstos, en virtud de que, para €l,

el discurso era instrumento de persuasion y, por tanto, de poder. ©’

Por lo que se refiere a Gorgias de Leontini®® (c. 483-376, a.C.), era reconocido por su
actividad en la ensefianza de la retorica y se le atribuye inclusive haber escrito un Arte
Retérica.”’ Gorgias es considerado como el padre del arte de los sofistas’’, gracias al uso
que hizo de figuras retdricas innovadoras que involucraban tanto estructura como
ornamentacion. Asimismo, se afirma que introdujo la paradoxologia, que integra tanto el

. - o~ 71
pensamiento como la expresion paraddjicas.

Se dice que Gorgias también fue pionero en el arte de la improvisacion discursiva y que

inclusive al momento que ingresé al teatro ateniense gritd “jdenme un tema!”, con el fin

% Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clésica, cit., p. 17.

% Lépez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xix

" Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 2.

 Para un estudio detallado sobre la trascencia de la obra de Gorgias, ver Wardy, Robert. The Birth of
Rhetoric, ..., cit.,pp. 6-51..

¢ Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 19; Véase también, Laercio, Didgenes.
Vidas, Opiniones y Sentencias ..., cit., p. 217.

™ "La palabra sofista significa literalmente sabio. Pero los sofistas eran sobre todo maestros que, de ciudad
en ciudad y, con gran escdndalo de los griegos, se hacian pagar por sus ensefianzas. Maestros de los
hombres de Estado y de los futuros politicos, los sofistas solian ensefiar la retérica de la cual fueron
fundadores. Bien es verdad que los sofistas se preocupaban menos de la validez o la exactitud de sus
razonamientos que de la fuerza que tienen las palabras para llegar a este fin prictico del
convencimiento.... Al mismo tiempo que inventaban el arte de convencer, los sofistas inventaron
también falsos argumentos que han pasado a la historia con el nombre de sofismas". Xirau, Ramon.
Introduccion a la Historia de la Filosofia, 12° edicion, México, UNAM, 1995, p. 34.

! Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 6. Para algunos comentarios muy generales sobre la
vida de Gorgias de Leontini ver. Filostrato. Vida de los Sofistas, cit., pp. 294 y 298-299.
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de demostrar que todo lo conocia.”” Hay un hecho relevante en la vida de Gorgias™ que
ha llamado la atencién de los autores y tiene estrecha relacion con la difusién de la.
retorica fuera de su cuna Sicilia, que es su viaje a Atenas en calidad de Embajador.
Durante dicha misién en la que buscaba ayuda militar para su ciudad natal, Leontini, en'-
Sicilia, su habilidad retérica puso bajo su influencia a casi todos los lideres intelectuales y

politicos de Atenas.™

Dicho viaje a Atenas llevado a cabo en el afio 427 a.C., en opinién de Bulmaro Reyes es
en efecto un hecho relevante para la retorica, en virtud de que en aquél “... se funde la
tradicion ateniense de la oratoria politica que habia producido Pericles, con una nueva
técnica, basada en el estilo, en la explotaciéon del ritmo griego, la asonancia y el

paralelismo™.”” Bulmaro Reyes apunta que para Gorgias,

"

... la palabra es un gran
potentado que, con muy pequefio e imperceptible cuerpo, lleva a cabo obras divinas, ya
que puede tanto calmar el miedo como quitar la pena y engendrar el gozo y acrecentar la’
misericordia. Los encantos inspirados por medio de las palabras, se hacen inductores de

placer, y deportadores de pena. Pero la palabra se ha de valer de la verdad..." %

Las aportaciones de Gorgias al arte retorico influyeron de tal forma que a partir de éste se
generaron dos vertientes en Atenas. La primera de ellas enfocada a la retérica forense y la

segunda orientada a la oratoria politica. En la segunda sobresalen Lisias e Isocrates, quien

™ Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 6. Filostrato hace referencia a este pasaje cuando
sefiala "... Gorgias fue el fundador del discurso improvisado, pues cuando se presentaba en el teatro a
los atenienses tenia el atrevimiento de decir: "Proponed un tema". Y €l fue el primero en arrostrar este
peligro, con lo que demostraba que sabia todas las cosas y que podia hablar de cualquier asunto fiado
en la inspiracion momentdnea ..." p. 294.

7 Para un analisis de la vida y la trascedencia de la obra de de Gorgias en el nacimiento y desarrollo de la
retérica, ver Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit., pp. 6-51.

™ Asi lo sefiala Robert Wardy siguiendo a Filostrato, The Birth of Rhetoric, ..., cit., p. 6. Este tiltimo en su
Vida de los Sofistas sefiala "En Sicilia florecié GORGIAS DE LEONTINI, al que debemos considerar
que debe referirse al arte de la sofistica como a su padre... El fue un ejemplo para los sofistas con su
viril y enérgico estilo, con su atrevida y desacostumbrada expresion, sus inspiradas improvisaciones y
su uso del grandilocuente estilo para los grandes temas y también con su costumbre de interrumpir las
cldusulas y hacer frecuentemente trancisiones, meidante cuyos artificios un discurso gana en dulzura y
sublimidad... Que improvisaba con extraordinaria facilidad". Ver Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit..
pp. 298-299.

’: Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit., p. 19.

*1d.
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funda una escuela de retérica en el afio 391 a.C. 7 Este autor opina que IsGcrates "...
supera, por una parte, el relativismo moral de su maestro Gorgias, y se opone por otra al
planteamiento socratico, que considera riguroso, y a la ensefianza retérica orientada a la
formacion de oradores con criterios superficiales y formalistas desprovistos de un sustrato

moral."

Tal fue la influencia de Gorgias en Atenas y las habilidades discursivas de los sofistas que
le siguieron, que "los atenienses, cuando observaron la gran inteligencia de ... [éstos], los
excluyeron de los juicios ante los tribunales, porque podian vencer con una causa injusta,
una justa y hacerla prevalecer sobre la equidad."”® De acuerdo con este autor, "los
antiguos llamaban sofistas no sélo a los oradores que sobresalian en la elocuencia y
gozaban de gran reputacién, sino también a los filésofos que exponian su doctrina con

o .79
facil elocuencia."

El papel que Gorgias representa para la retérica fue enfatizado en virtud de que Platon (c.
429-347 a.C.), intituld precisamente a uno de sus famosos didlogos con el nombre de

1% en el que critico dicha actividad que era representada y defendida por el propio

aqué
Gorgias, en su caracter de personaje del Didlogo Platonico. Es precisamente por la critica
sostenida por Platon en el dialogo sefialado, que se le ha considerado como un adversario
de los sofistas y, por ende, de la retorica, a la que habria reducido a una actividad

ornamental, dirigida sélo a la adulacion y divorciada por completo de la verdad.

No obstante lo anterior, no es en Gorgias sino en el didlogo intitulado Fredo donde se
aprecian con mayor nitidez las consideraciones y la postura de Platon hacia la retorica. En
dicha obra, se considera mas relevante la inventio que la dispositio y se agrega un

ingrediente axioldgico a la actividad retorica, de tal manera que ésta "debe llevar a hacer

" Lépez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. Xxi.
”® Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit., p. 294.
79
Id.
% Para un andlisis del Gorgias de Platén ver Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit.,pp. 52-85.
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el bien. Antes de aprender a hablar el hombre debe poseer la verdad. Quien no ha

filosofado suficientemente, no sera capaz de hablar jamas sobre nada."®'

El fin o contenido ético de la retdrica y su "necesario" apego a la verdad, son aspectos que
segin veremos seguirian presentes en las obras de los subsiguientes autores clasicos,

inclusive hasta nuestros dias, ya fuera para aceptarlos o para rechazarlos.

Otro personaje relevante en el desarrollo de la retérica es Isécrates (436-338 a.C.),*
discipulo de Tisias y de Gorgias, quien fue contemporaneo de Platon y se le calificé como
el gran orador y perfecto maestro, cuya casa era como una oficina de retorica para toda

Grecia®

Filostrato también da cuenta de las cualidades sefialadas cuando refiere: "La sirena
colocada sobre la tumba del sofista Isdcrates -su actitud es la de quien esta cantando- da
testimonio del persuasivo encanto del sofista que ¢l combinaba con los recursos y
formulas de la retérica”.* No obstante estas cualidades, no fue un personaje que gustara

. » B - ’ . 5
del discurso puiblico, al parecer por su caracter timido y su voz endeble.®

Para Isdcrates la retorica es la artifice de la persuasion, que se lleva a cabo sobre todo en
los discursos judiciales y deliberativos, por una parte y de elogio y censura, por la otra.
Por lo que se refiere al discurso judicial, se ajusta a la tradicién de considerar como las
partes de este al proemio, el relato, las pruebas y el epilogo.*® Se menciona que escribié
tratados de retdrica, pero algunos opinaban que no utilizaba el método, sino la préctica.

En las Vidas de los 10 Oradores del Pseudo Plutarco se refiere de Isécrates que "a uno

*! Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retdrica Clasica, cit., p.21.

#2 Sobre la vida y obra de este autor, ver la introduccion general y las biografias que el Pseudo Plutarco y
un autor andnimo escribieron de Isocrates, mismos que aparecen en la obra Isocrates, Discursos, Tomo
I, Tr. y notas de Juan Manuel Guzman Hermida, Madrid, Editorial Gredos, 1979, pp. 7-61

# Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 23-25.

* Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit., p. 304.

% Asi se refiere en la biografia que hizo de éste el Pseudo Plutarco, ver Isocrates, Discursos, cit., p. 48.

% ver la introduccién general a la obra Isécrates, Discursos, cit., p. 35.
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que le pregunté qué era la retérica respondié: hacer grande lo pequeiio y pequefio lo

87
grande."

En su discurso intitulado Contra los Sofistas,*® Isocrates expresa la necesidad de que los
discursos deben basarse en la verdad, asi como la importancia de las cualidades y la
preparacion del orador; asi, Isocrates forma parte del grupo incipiente de autores que van

89 : K
1. La esencia de las ensefianzas

conformando una retérica preceptiva, de contenido mora
de Isocrates al parecer rifien con su vida misma pues "para vender discursos a los
abogados, decia que no existia un arte para componerlos, aunque pronto se vio obligado a
escribir sobre arte retérica, ya que a menudo era llamado a juicio a causa de aquella

practica de vender discursos, por lo visto considerada como ilicita.""’

En la evolucion que estamos siguiendo toca el turno a las aportaciones de Aristoteles, a
quien dedicaremos mayor atencion por varios motivos. El primero de ellos es que su
Retérica condensa de alguna forma el saber retérico previo y tiene un importante caracter
sistematizador gracias al cual la disciplina alcanza una de sus cuspides més notables; el
segundo, consiste en que es la obra que se ha proyectado con mayor amplitud
influenciando no solo a los autores Romanos como Cicerén o Quintiliano, sino a autores
contemporaneos como Chaim Perelman; el tercer motivo, es que dedica reflexiones

especificas a la retorica forense o judicial.

Cabe sefialar que no pretendemos agotar la naturaleza, matices y alcances de la influencia
que Aristételes en la evolucién de la retérica,” sélo destacaremos los puntos que nos

parecen madas sobresalientes o estrechamente vinculados con nuestra investigacion.

# Isécrates, Discursos, cit., p. 52.

% Dicho discurso, que es breve, aparece publicado en Isécrates, Discursos, cit., pp. 156-164.

% Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit., p- 25

* Ibid., p. 23, n. 9.

! Las obras que se han escrito con esta intencién son realmente numerosas, a este respecto véase
Oksenberg Rorty, Amélie (ed.). Essays on Aristotle's Rhetoric, University of California Press, Estados
Unidos de América, 1996; la introduccion de Quintin Racionero a la Retorica de Aristoteles, Madrid,
Editorial Gredos, 1994, pp. 7-149; Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua
Retorica, cit., pp. 215-243; Wardy, Robert. The Birth of Rhetoric, ..., cit.,pp. 108-138.
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Aristételes inicia su obra sobre Retérica’ sefialando las similitudes de ésta con la
dialéctica, en cuando no versan sobre una materia en particular, sino que les son tiles a

otras disciplinas.”

Destaca la critica de Aristdteles a las obras producidas sobre la materia hasta entonces, en
el sentido de que las mismas "... han proporcionado una parte de tal arte ... y, por otro
lado, nada dicen de los entimemas, que son el cuerpo de la persuasion, y mas bien se

ocupan, las mas de las veces, de cuestiones ajenas al asunto."”*

Sobre el método propio de la retorica sefiala que es el que se refiere a las pruebas por
persuasion y que ésta es una especie de demostracion. Asi, la demostracion retorica es el
entimema, el cual es la mds firme de las pruebas por persuasion.”> Uno de los puntos més
sobresalientes de la retorica es el ambito donde se desarrolla, esto es, la plausibilidad, lo

verosimil, aquello en lo que no cabe certeza plena.

El entimema es, entonces, uno de los instrumentos con que opera la demostracion
retorica, un tipo de silogismo aplicable a lo que es verosimil, pero no el silogismo o la
deduccion que son dtiles para demostrar relaciones necesarias de causa y efecto y cuya
finalidad tultima es demostrar la verdad. Al entimema o silogismo retorico se suma el
ejemplo o induccién retdrica, ambos son los medios de demostracion retdrica por

excelencia.”

En esta linea de pensamiento, Aristoteles afirma que la tarea de la retérica no consiste en
persuadir, sino en reconocer los medios de conviccion mas pertinentes para dada caso..."
y mas adelante agrega: "entendamos por retdrica la facultad de teorizar lo que es
adecuado en cada caso para convencer."”’ Como puede observarse, Aristoteles, prima

facie, separa la retérica de su finalidad ética de estar basada en la verdad, como segin lo

2 En nuestro analisis seguimos la Retérica de Aristoteles, traducida por Quintin Racionero, Madrid,
Gredos, 1994,

1 Retérica, 1345, a, 5-10.

* Retérica, 1345, a, 15, ver también 1345, a, 20 - 1355, a.

% Retérica, 1355, a, 5-10.

% Retérica, 1356, b, 1-28.

%7 Retérica, 1355, b, 10-13 y 25-27.
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habia afirmado su maestro Platon. Al respecto, Quintin Racionero sefiala que "... esta
subordinacién de la retérica a la moral se transforma pronto en Aristdteles en un problema
exclusivamente ético y politico que, en cambio, no juega ningin papel técnico en la

e 98
retorica".

Para Aristoteles, las pruebas por persuasion pueden clasificarse en dos tipos: las ajenas al
arte y las propias de éste. Las pruebas ajenas al arte son aquellas que tienen una existencia
previa, no son obtenidas por el orador; entre éstas se encuentran los testigos, las

confesiones bajo suplicio, los documentos y las que se les asemejen.”

Por lo que se refiere a las pruebas propias del arte, o sea el objeto de la retorica, son
aquellas que pueden prepararse con método y por nosotros mismos, de modo que las
primeras [las ajenas al arte] hay que utilizarlas y las segundas inventarlas."” La
persuasion puede provenir, entre otras fuentes de prueba, de la persona misma del que

habla, de la disposicion o estado animico de los oyentes y del discurso mismo. o

Una vez sentadas las bases de la retdrica, Aristoteles procede ha reflexionar sobre su

division o clases sefialando al respecto:

"Tres son en niimero las especies de la retorica, dado que otras tantas son las
clases de oyentes de discursos que existen. Porque el discurso consta de tres
componentes: el que habla, aquello de lo que habla y aquél a quien habla; pero
el fin se refiere a este Gltimo, quiero decir, al oyente. Ahora bien, el oyente es,
por fuerza, o un espectador o uno que juzga; y en este ultimo caso, o0 uno que
juzga sobre lo futuro, como por gjemplo, un miembro de una asamblea, y quien
juzga sobre sucesos pasados, como hace el juez; el espectador, por su parte,
juzga sobre la capacidad del orador."'"

De estas reflexiones Aristoteles deriva las tres especies de la retorica o tipos de discursos:
el deliberativo, el judicial y el epidictico. Cada uno de estos tiene fines diversos y opera

en situaciones distintas y, por lo tanto, se rigen por reglas particulares.

* Ver Aristoteles, Retorica, cit., nota 24, pp. 170-171.
# Retérica, 1355, b, 35-40.

10 Retérica, 1355, b, 41-43.

11 Retérica, 1356, a, 1-19.

12 Retérica, 1358, a, 37-1358,b,7.



31
La deliberacion consiste en "... el consejo y la disuasion; pues una de estas dos cosas es lo
que hacen siempre, tanto los que aconsejan en asuntos privados, como los que hablan ante
el pueblo a propdsito del interés comin. Lo propio del proceso judicial es la acusacion o
la defensa, dado que los que pleitean forzosamente deben hacer una de estas cosas. Y lo

propio, en fin, del discurso epidictico es el elogio elogio y la censura." '™

Cabe recordar que en un apartado previo de nuestra investigacion ya abordamos lo
concerniente a los tres géneros retdricos, pero aqui nos circunscribimos a la manera en
que Aristételes los caracterizo. Cada uno de los tipos de discurso se concentra en una
etapa temporal y tiene a su vez una finalidad, aunque Aristételes reconoce que ademas se

discuten cosas complementarias.

Bulmaro Reyes,'™* a partir de un andlisis de la Retérica ilustra claramente las diferencias

entre los géneros sefialados en un cuadro comparativo, que a continuacion reproducimos:

Razonamientos retéricos

Deliberativo Judicial Demostrativo
Asunto Persuasion o disuasion Acusacion o defensa Alabanza o
vituperio
Tiempo Futuro Pasado Presente
Fin Lo 1til o lo nocivo y lo Lo justo o lo injusto y lo Lo honroso, lo feo
accesorio accesorio y lo accesorio

Después de sefialar estos aspectos de las divisiones de la retorica, Aristoteles se concentra-
en lo que denomina los enunciados propios de la retdrica, esto es, las pruebas
concluyentes, las probabilidades y los signl:ls.ms En resumen, sefiala que quienes actdan
en cualquiera de los tres géneros necesariamente deben adoptar enunciados concernientes

a lo posible y a lo imposible, a si sucedio o no sucedié y a si tendrd o no lugar; también,

193 Retérica, 1358,b, 8-13.
1™ Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 31.

15 Retérica, 1359,a, 7-9.
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enunciados acerca de lo grande y lo pequerio y de lo mayor y lo menor, tanto en general

. 106
como enparncuiar‘

Ademas de los enunciados generales, Aristoteles detalla en el libro I de la Retérica
aquellos que son propios a la deliberacién, a los discursos epidicticos y a las acciones

judiciales. Nosotros nos concentraremos tinicamente en los relativos al género judicial.

En primer término es conveniente traer a esta parte de nuestra exposicion, algunas de las
opiniones de Aristoteles sobre el tema de la ley, el juez y la justicia presentes en diversas
partes de la Retorica, para hacer un todo coherente con los enunciados propios de este

tipo de discurso.

En la critica inicial que Aristételes dirige a los autores que le precedieron, en el sentido de
que se ocuparon de cudl debe ser el contenido de las partes del discurso en el arte de
pleitear, pero no hablaron en absoluto del entimema, se hace una primer referencia al
ambito judicial cuando afirma "el mover a sospecha, a compasion, a ira y a otras pasiones

semejantes del alma no son propias del asunto [la retérica], sino atinentes al juez"'"’.

Como puede observarse, Aristételes intenta desterrar cierto tipo de emociones del dmbito
de la retérica judicial, para esto afirma que es una opinién comin que las propias leyes
hagan esta distincion o, por otra parte, que de hecho existe la practica y la prohibicion de

hablar fuera de lo que toca al asunto, como sucede en el Aerépago (tribunal).'®

Esto significa, en ofros términos, que desde entonces se exigia que las partes se
concentraran en probar y argumentar sobre los aspectos de la litis inicamente, pues nada
compete al litigante fuera de mostrar que el hecho es o no es asi y si acontecié o no

acontecio. En cambio, el que sea grande o pequefio, justo o injusto, y todo lo que el

19 Retérica, 1359,a, 10-26.
197 Retérica, 1354,a, 17-19.
198 Retérica, 1354.a, 21-25.
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legislador ha dejado sin explicitar, eso conviene que lo determine el mismo juez y no que

tenga que aprenderlo de las partes. ad

Con una claridad admirable Aristételes sostiene que Ley o mejor dicho la codificacion es,
desde cierto angulo, un intento por reemplazar el criterio de las partes y, sobretodo, el del
juez, o por lo menos desplazarlo o delimitarlo con contornos precisos. De ahi que "... es
importante que las leyes que estdn bien establecidas determinen, hasta donde sea posible,

por si mismas todo, y que dejen cuanto menos mejor al arbitrio de los quejuzgan".] L

Las razones que apoyan la postura de Aristoteles son''":

¢ Que es dificil encontrar personas que tengan buen sentido y que sean capaces de

legislar y juzgar.

¢ Que las leyes son producto de una deliberacion prolongada y los juicios surgen de
improviso, por lo que es dificil para los jueces determinar adecuadamente lo justo y lo

conveniente.

¢ El legislador se ocupa de lo futuro y lo universal, no de lo particular, mientras que el
juez tiene que decidir inmediatamente sobre casos presentes y determinados, a lo que
muchas veces le viene ya unida la simpatia, el odio y la conveniencia propia, de suerte
que ya no resulta posible establecer suficientemente la verdad y mds bien oscurecen el

Juicio razones de placer o de pesar.

"

Aristoteles concluye sus reflexiones sobre estos puntos afirmando que "... conviene,

como decimos, dar autoridad al que juzga sobre las menos cosas posibles; pero sobre si
sucedid o no sucedid, o si acontecera o no acontecera, o si existe o no existe, de esto es

preciso que se hagan cargo los que juzgan, pues no cabe que lo prevea el Icgislaf;ii:,»r."1 12

199 Retérica, 1354,a, 28-32.
1% Retérica, 1354,b, 32-35.
" Retérica, 1354,b, 1-12.

12 Retérica, 1354,b, 10-15.
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En la parte de su obra donde reflexiona especificamente sobre el género judicial, se
aprecia que si bien la finalidad de éste es obviamente la de influir en la audiencia y sobre
todo en el juez, de acuerdo con Aristoteles su sustancia o contenido es disertar sobre
cémo y en qué circunstancia se puede cometer injusticias, los motivos y situacion de

quienes cometieron las conductas injustas y el estado de las victimas de éstas.

Esto ha sido criticado, pues més que los fines del género judicial se trata de un analisis del
marco de causalidad psicolégica y de caracteres y pasiones, y se deja muy poco a la

" no obstante que la

reflexion sobre el sometimiento a la Ley como pardmetro de justicia;'
injusticia es hacer dafio voluntariamente contra la ley, sea esta manifestada por escrito
(ley particular) o expresada a través de la costumbre o dada por un derecho natural(ley

comun).

La idea central de Aristoteles en esta parte de su obra es delimitar a partir de cuantas y
cudles premisas se deben hacer los silogismos concernientes a la acusacion o la defensa

en juicio (reducidos por lo regular a causas civiles y penales en sentido estricto).

A continuacién, siguiendo la obra de Aristoteles'", intentaremos hacer un catilogo

abstracto de los aspectos sobre los que se pueden construir argumentos:
f

* Sobre los motivos personales (vicios, placeres y falta de dominio sobre si mismo) o las
causas externas (el azar, la naturaleza o el habito) que llevaron a alguien a obrar

injustamente o, mejor dicho, a quebrantar la ley.

s Sobre el caricter, la posicion o el fin de quien quebrant6 la ley, esto a partir de que
quienes violan voluntariamente la ley lo hacen conscientes de que sus actos quedaran
impunes (como por ejemplo: los dotados de elocuencia, los hombres de accion, los
expertos en muchas clases de debates judiciales, los que tienen muchos amigos y los
que son ricos) o que la pena que recibiran serd menor a la ganancia que obtienen (por

favores, amistad o corrupcion).

'3 yer Aristételes, Retérica, cit., nota 250, pp. 254-255.
"% Ver Retérica, Libro I, capitulos 10 a 14.
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¢ Sobre el caricter, la posicion o situacion de la victima: por su riqueza, su descuido o
exceso de confianza, su vulnerabilidad o desproteccién, su falta de instruccion o
también de valentia para acudir a juicio, su poca o nula credibilidad ante la justicia, o
por el hecho que denunciar la injusticia situaria a la propia victima en una posicién

vergonzosa o incomoda.

e Sobre alguno de los criterios que determinan la justicia o injusticia de un hecho: la ley
(si permite o prohibe una conducta); el caracter voluntario o la intencionalidad de los
actos de acuerdo con ésta; la equidad en los casos de conductas contrarias a la ley
comun o no escrita (para Aristételes la equidad es util para resolver los casos no

previstos por la ley escrita).

¢ Sobre los aspectos agravantes de las conductas delictivas (modo, tiempo, lugar,

circunstancia, incidencia o beneficio) o sobre la magnitud del dafio causado.

Después de detallar sobre cada uno de los aspectos del catalogo anterior, Aristoteles hace
referencia al uso retdrico de las que denomind pruebas por persuasion no propias del
arte, mismas que son especificas de los recursos judiciales y en namero son cinco: las

leyes, los testigos, los contratos, las confesiones bajo tortura y los juramentos.

Para cada una de éstas, Aristoteles ofrece una guia practica de como optimizar su uso ya
sea que se esté en la posicion de parte acusadora o de defensa, por ejemplo, en el caso de
que la ley sea contraria al asunto que se defiende, hay que apelar a la ley comin, con
argumentos de justicia y equidad y, si la ley es favorable, se debe apelar a la idea de que

lo mejor es la obediencia irrestricta de la ley.'"

En el libro II de la Retdrica afirma el estagirita que ésta tiene por objeto formar un juicio

u opinion en el oyente, de ahi que no sélo la credibilidad del discurso per se cuenta, sino

% yer Retérica, Libro I, capitulo 15.
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también la forma en que el orador se presente y la actitud del oyente frente al éste. Esto

tltimo es de mayor utilidad tratandose de procesos judiciales.'™®

Los oradores son persuasivos en mayor medida gracias a la sensatez, la virtud y la
benevolencia y dejan de serlo cuando engafian por la falta de alguna o todas ellas. Esto
lleva al analisis de cuestiones sumamente variadas y, en nuestra opinidn, dificiles de
abordar como son: la ira, la calma, el amor, el odio, el temor, la confianza, la vergiienza y
la desvergiienza, el favor, la envidia, compasion, la indignacién, la envidia y la

emulacion.

Todos estos temas que Aristoteles aborda con un sentido pragmatico, a los que se suman
consideraciones sobre la edad (que se divide en juventud, vejez y edad madura) y la
fortuna (riqueza, poder y buena suerte), son calificados por él como los elementos
subjetivos de la persuasion, las causas que provocan las pasiones, de las que también

pueden producirse pruebas persuasivas.

En el mismo Libro II, capitulos 18 a 26, que comentamos, Aristoteles estudia los lugares
comunes a los tres géneros oratorios, asi como las pruebas por persuasién que estos
comparten y que ya mencionamos son: ¢l entimema, el ejemplo y se agregan también las

maximas.

El Libro III de la Retdrica es dedicado a los diversos aspectos de la expresion ... dado
que no basta con saber lo que hay que decir, sino que también es necesario decirlo como
se debe, y esto contribuye mucho a que se manifieste de qué clase es el discurso"'"’. En
esta parte se pone de manifiesto la importancia de aspectos tales como el volumen de la

voz, el rito, la elegancia y los tipos de expresion escrita u oral.

La parte final del Libro III, capitulos 13 a 19, esta destinada a las partes del discurso
(exordio, narracién, demostracion y epilogo) y sus peculiaridades segtin el género oratorio

de que se trate.

"® Retérica, Libro II, 1377, b y ss.
17 Retérica, Libro II, 1403, b, 15-18.
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Como puede apreciarse del somero analisis que hemos hecho de la Retdrica, se trata de un
estudio teérico-practico completo de ésta, lo que explica la enorme influencia que ejercié
desde su aparicion y ain en la actualidad, y se debe enfatizar también su utilidad

pragmatica en el ambito de la retérica forense.

Si bien los aspectos que Aristoteles estudia sobre la retérica forense, podrian ser
calificados desde el punto de vista moderno como meta juridicos o con mayor precision
meta legales, van sin embargo dirigidos sobre todo a tocar emotivamente a la audiencia e
influir el animo del juez al calificar las bases justas o injustas de la causa. Si bien los
criterios aristotélicos podrian parecer por este hecho subjetivos y/o relativos, no por ello

dejan de tener importancia e inclusive aplicacion practica en nuestros dias.

Antes de finalizar este apartado, hay que enfatizar que la obra de Aristoteles que
comentamos, de alguna manera constituye el summum de la evolucion retérica previa y
trascendio gracias en parte a la traduccion y difusion que le dio el propio Cicerén. A la
obra de éste se suma la de Quintiliano, con quienes se integra la trilogia retérica que ha

dejado sentir su influencia hasta la actualidad.

Es por demas amplia y pareciera a veces interminable la lista de personajes destacados en
la antigiiedad por su elocuencia y cuyas habilidades abonaron elementos al arte

"% en especial en su aspecto forense, baste mencionar a manera de ejemplo lo que

retérico,
sefiala Filostrato de Nicetes de Esmirna quien "era un hombre que cuando se ocupaba en
asuntos legales parecia ser un abogado mejor que cualquier otro, y del mismo modo
cuando se ocupaba de temas sofisticos parecia hacerlo mejor que un sofista, ... adorno¢ el
estilo legal con la ampliacion sofistica y al mismo tiempo reforzé el estilo sofistico con la

mordacidad del argumento legal."“g

"% Al respecto, véase la obra de Filostrato Vidas de los Sofistas, cit., pp. 293 y ss.
1" Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit., p. 307.
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Bulmaro Reyes, con la mencion que hace de la obra de Hennégoras'm, sefiala a éste como
el dltimo integrante del grupo de los llamados autores retdricos preciceronianos

(integrado ademas por Corax y Ticias, Gorgias, Platon, Isocrates y Aristoteles).

De acuerdo con la forma en que intentamos exponer la evolucion de la retorica,
corresponde ahora hacer algunos comentarios sobre la decadencia de ésta en Grecia y
como fue que pasé a Roma, en la que también tuvo una etapa de florecimiento notable y,

por supuesto, una debacle.
1.4.3. La decadencia de la retérica en Grecia.

La retorica desde sus origenes estd vinculada de tal manera con el gjercicio democrético y
la praxis juridica, que el esplendor de éstos o su opacidad siempre ha impactado a la
primera.'”! Varios autores atribuyen el inicio de la decadencia de la retorica a un hecho
histérico, que fue el levantamiento y poder hegemonico que ejercié Filipo de Macedonia

en el siglo IV a.C., que impacto6 a la democracia y por ende al uso publico de la palalbra.122

Alfonso Reyes explica claramente lo acontecido: "Cuando se extinguen las libertades en
Atenas, el espiritu de la oratoria se refugia por una parte en los ejercicios escolares, por
otra en las conferencias ornamentales y declamatorias... a través de este peligroso paseo
por la epidictica, la prosa literaria logra emanciparse de la servidumbre a que la sujetaban

: : ; 123
la elocuencia forense y deliberativa..."

12 Bulmaro Reyes comenta que Hermdgoras es autor, segin el testimonio indirecto de Cicerdn,
Quintiliano y Fortunaciano, de un sistema de arte retérico dividido en tesis e hipétesis y que
"reclamaba para la retérica el derecho de discutir cuestiones morales y filoséficas de interés general, y
excluia cuestiones técnicas que requerian conocimientos especializados sobre un campo cientifico”.
Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit., p. 33.

12! Alfonso Reyes sefiala al respecto: "Cuando la democracia se viene abajo, el ejercicio retérico, privado
de su nervio, que es el llevar la verdad del aula a la plaza phblica y hacerla accesible al no profesional
de la ciencia -al votante, podiamos decir-, cae en la corrupcién adjetiva y se deshace en atavios
exteriores." Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit., p. 370.

12 épez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxii. Ver Clarke, M.L.
Rhetoric at Rome, cit., p. 6; Reves, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit.,
p. 373.

1> Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit., p. 373.



39
La tirania y, consecuentemente, la limitacién de las libertades civicas, significaron un
brusco freno al desarrollo excepcional que habia alcanzado la retérica en Grecia y que la
convirtid6 en un pilar de la politica y el derecho, asi como en centro del interés
pedagdgico, evidenciado por la abundancia de las escuelas de ensefianza retérica a cargo

de los grandes maestros en el arte de la persuasion.

La decadencia definitiva de la oratoria es atribuida a un personaje politico ateniense de
finales del siglo IV a.C. de nombre Demetrio, quien también desvinculé la retérica de su
practica efectiva en las asambleas y en los tribunales, orientandola a partir de entonces al

. . 2
debate de temas inventados, con lo cual surge la declamacion.'*

Desde otro punto de vista, "La oratoria se divorcio de los asuntos practicos, se convirtio
en un ingrediente elegante mas que un arma utilizada en politica y en los tribunales." '*°
La concentracion forzosa de la retorica en las aulas, dejo también su legado. Evidencia de
ello son los tratados de Dionisio de Halicarnaso, Teofrasto y Hermagoras de Temnos,
Demetrio, del Pseudo Aristoteles y de Longino, aparecidos sobre todo en el siglo II

d.c."

Esta decadencia de la retérica en Grecia se agudizd en los siglos posteriores y en los
primeros cuatro de nuestra era, en los que se continuaron cultivando los discursos ficticios

desvinculados de la prictica y relacionados més con la narracién.'”’
1.4.4. El traslado de la retérica de Grecia a Roma.

Mucho antes de la decadencia de la retérica en Grecia ya habia sido divulgada también en
Roma, donde se le llegd a considerar como un saber indispensable para la actividad

politica y la educacién de la aristocracia y los gobernantes.'”® Cabe hacer notar que en

1% Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 7.

15 Ver Ibid., p. 6.

16 Ver. Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Ret6rica y Poética, cit., p. 431; ALE, p. 42.

127 Ver Ibid., p. 430.

1% Elena Beristain apunta que la retérica "de Sicilia pronto la llevaron a Atenas y de alli a Roma, ya que
era un saber indispensable para hacer carrera politica, por lo que formaba parte privilegiada de la
educacion de la aristocracia -de los mejores hombres, los llamados a gobernar, los estadistas- y
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Roma existia ya una practica discursiva de cardcter eminentemente practico, denominada
oratoria, de manera que en ese entonces era posible hablar de manera efectiva sin haber

estudiado retorica.'”®

No existen evidencias conclusivas del grado de influencia de la retérica griega en la
conformacién de la retorica romana o de si ésta permanecio en lo general fiel a la
tradicioén oratoria de largo raigambre."*® La retérica penetr6 lentamente en Roma durante
el siglo I de nuestra era y fue adoptada finalmente hacia la mitad del siglo ILP! Sibienla
retérica encontré en Roma un "campo de cultive" propicio para su adopcion y desarrollo,

esto no significa que haya sido bien recibida en un principio.

Ilustra lo anterior el hecho de que en el afio 161 a.C. el senado a través de un decreto
faculté al pretor Marco Pomponio a expulsar tanto a los filésofos como a los retéricos,
quienes se ejercian publicamente su actividad docente. Luego de su expulsion oficial, los
retores regresaron a Roma en calidad de profesores privados.”® Ataques similares se
siguieron produciendo con posterioridad, esta vez en nombre de la salvaguarda del
sistema educativo romano, como lo evidencia un edicto expedido en el afio 92 mediante el
cual se desaprobaba la nueva forma de ensefianza por ir en contra de la tradicion

educativa romana.'>

Durante la Republica, ademas de que es plenamente aceptada la existencia de una practica
de la oratoria en publico, hay testimonios de algunos discursos escritos pero se reconoce a

Cato el censor como el autor del primer trabajo escrito de un autor romano sobre oratoria,

apuntalaba en gran medida la estamentacion de la sociedad." Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de
Retorica y Poética, cit., p. 428.

129 Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 38.

0 Ibid., pp. 38 yss.

I La expansién de la retérica hacia Roma fue sin duda impulsada por las traducciones de las obras
griegas sobre la materia que realizaron al latin Cicer6n y Quintiliano, Reyes Coria, Bulmaro. Limites
de la Retdrica Clasica, cit., p. 11. pero no cabe duda que fue también la democracia la que alent6 su
practica.Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxiii; ver
Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. xiii.

132 Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 11.

133 I d.
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en su caracter de arte literario.””* Resulta conveniente recordar que es comun a toda
civilizacion el hecho de que haya existido en la practica algin tipo de discurso o de
comunicacién oral con intenciones persuasivos, pero lo que da relevancia a la retérica
como disciplina es si existian estudios especificos sobre como, a quien y en qué

circunstancias es posible persuadir.

Los primeros tratados sobre retorica como son a Herenio y el De la Invencién autoria del
entonces joven Cicerén,” habian aparecido probablemente diez afios antes que el
peculiar edicto.”® La tradicion retérica latina previa a dichas obras, se vio impulsada por
las de otros autores, entre las que se destaca la escrita por Antonio, claramente

; : ; 137
influenciada por Hermagoras.

Por lo que se refiere en especifico a la retorica forense, esta tuvo también su lugar bien
ganado en Roma durante la Repiblica y el Imperio. El propio Cicerdn en su autobiografia
en su obra Bruto, sefiala que recibidé formacion juridica, ademas de filosofica e, inclusive,
tuvo una participacién incipiente ante los tribunales. '** Clarke sefiala que Galba es
reconocido como el primero en utilizar una estrategia retdrica infalible en sus efectos,
pues en una causa criminal personal que consideraba perdida logré ganar el asunto gracias

: % o Y
al uso "ante los tribunales de nifios llorosos", que eran sus propios hijos.

En el siglo I de nuestra era la actividad ante los tribunales en Roma se incremento, gracias
a la Lex Calpurnia que en el afio 149 determind la creacion de un tribunal encargado de
resolver las quejas contra los gobernadores de las provincias.'* Los juicios de entonces

representaban cualquier tipo de oportunidad para que los abogados-oradores superficiales

134 11,3
Ibid., pp. 11y 39.

135 Sobre la manera en como se desarrollaba la educacion retérica en la época en que Cicerén fue instruido
y algunos ejemplos de los ejercicios que se presentaban a los alumnos, muchos de ellos casos juridicos
llamados controversiae, ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp. 15 y ss.

% Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. 13.

137
1d.

% Ibid., p.21.

139 19.:

Ibid., p. 42.

"0 1bid., p. 44.
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y escasos de escriipulos, ejercieran su actividad y ganaran el aplauso de la concurrencia y

5 141
de las escuelas retoricas.

Habia por supuesto otro tipo de abogados, cuyo estilo era calificado por Cicerén como
mas apropiado para el Senado que para los tribunales. Posteriormente, los estoicos
también imprimirian su sello en la oratoria Romana, con un estilo directo, guiado por la
verdad, sin ornamentos o apelacién a emociones.'”” Clarke sefiala como ejemplo
desafortunado del uso de este estilo ante los tribunales, el caso de estoico Rutilio Rufo,
quien habiendo sido acusado injustamente por actos de mala administracion, se defendio
con nada mas que la verdad, sin hacer alusion o mover a emocion alguna, lo que

determinG como resultado que fuera condenado.'*

Todavia en la etapa de la Republica en Roma, a diferencia de Grecia, "... habia la
inclinacion a solicitar la ayuda de personas mas elocuentes para que en su nombre

defendieran su causa. La ley Cincia de donis et muneribus (204 d.C) prohibia el pago a
los abogados, de ahi que éstos (patroni) fueran financiados a través de apoyo po!itico"."M
No obstante lo anterior, hubo destacadas figuras en el foro, como Craso, Antonio, Flavio,

Q. Scevola, Catulo o Filipo.

La importancia de la oratoria forense en Roma es descrita por Clarke'" en el siguiente

pasaje de su obra:

"Las causas penales eran promovidas por particulares, debido a la ausencia de un
fiscal estatal, y senadores prominentes fueron procesados no porque hubieran
cometido algin delito (aunque a veces si lo hicieron), sino porque su acusador era
un enemigo que intentaba desplazarlos de la vida politica... Los juicios eran
grandes eventos publicos, que se celebraban al aire libre en el foro (de ahi la
denominacion de oratoria forense. Grandes multitudes acudian a presenciar el
espectaculo: el pretor y ¢l jurado apostados en el tribunal, los oradores expresando
sus discursos, el defensor aristocratico ataviado de luto y los acusados junto a su
familia, los consultores (advocati) y seguidores.

! Ibid., p. 45.
142 Id
143 Id‘
" Ibid., p. x.
" Ibid., p. xi.
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Para el piblico un juicio era una obra teatral y los oradores estaban muy al tanto de
esta dimension: ellos actuaban para la audiencia con apelaciones directas al circulo
de los observantes (corona) que rodeaban la corte... La oratoria forense
desempefiaba, por lo tanto, un rol cultural y politico. Los discursos exitosos eran
escritos y distribuidos después del juicio, no s6lo como vehiculos para promover el

punto de vista politico del orador, sino también como modelos para la imitacién y

el regocijo".'*¢

Durante la etapa de la Repiiblica en Roma, se perfilaron las cualidades del arte retérico
que, como veremos, no niegan su ascendencia griega y, en especial, aristotélica. Los
autores y obras mas significativas que aparecieron en ese periodo fueron: Retérica a
Herenio, atribuida por unos a Cornificio, pero hay quienes la consideran como de autor
andnimo; De la Invencion, Particion Oratoria, Acerca del Orador, Bruto, Del Género
Supremo de los Oradores y Tépica, todas ellas escritas por Cicerén en diversas etapas de

su vida.

Siguiendo a Clarke en su estudio de la Retérica a Herenio,"” dicho arte era dividida de
acuerdo con los tres diferentes tipos ya conocidos de oratoria: la forense o judicial, la
deliberativa y la epidictica. Enseguida abordaremos lo concerniente a la oratoria forense

exclusivamente.

La labor del orador se manifestaba a través de las cinco partes de la retdrica, que ya
explicamos en uno de los apartados iniciales de la presente investigacion, a saber,

inventio, dispositio, elocutio, memoria y actio o pronuntiatio.

El discurso es descompuesto en varias partes orationis que son el exordium (la
introduccion o planteamiento inicial), la narratio (presentacion de los hechos), la divisio o
partitio (el punto que el orador se propone probar), la confirmatio (desarrollo de
argumentos), la confutatio (la refutacion de los argumentos de la contraparte) vy,
finalmente, la conclusio (peroracién). A cada una de estas partes corresponden a su vez

subdivisiones y consideraciones propias a cada una de las mismas.

146 Id.
"7 Ibid., pp. 23-37.
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En la oratoria forense resulta de gran relevancia la confirmatio, dentro de la cual tiene
lugar el status o constitutio, es decir, el tipo de pregunta derivada del conflicto, que puede
referirse a la existencia misma de la accién o hecho (constitutio coniecturalis), a la
interpretacion de la ley (constitutio legitima) y a si admitidos los hechos éstos estan o no
justificados (constitutio iuridicialis).”s La inventio se aplica también a cada uno de estas

constitutiones derivandose en cada caso diversos tipos de argumentos.'*

Aqui destacaremos los argumentos producidos en torno a la constitutio legitima, que
pueden ser de seis tipos: 1) Sobre el contraste entre la letra y el sentido de la ley, 2) la
contradiccién normativa; 3) la ambigiiedad; 4) la definicion; 5) la transferencia (la
competencia de un ftribunal u otro) y 6) la inferencia, en los casos donde no hay ley

exactamente aplicable al caso.

Por lo que se refiere a la argumentacion, en su mas completa y perfecta forma se dice que
debe constar de cinco partes: propositio, ratio, confirmatio (pruebas), exornatio

(embellecimiento) y complexio (resumen). 1

Los Romanos siguiendo el ejemplo griego, también imprimieron un caracter técnico
sumamente depurado a cada uno de los géneros retoricos. En la etapa de la Republica, de
todos los oradores romanos ninguno dedicé tanto pensamiento y estudio a la oratoria
como Cicerén.”' En Cicerén'” se amalgaman de manera notable teoria y practica,

especialmente forense.

En las obras de Ciceron han dejado su huella indeleble las ideas de autores como
Aristételes y Hermagoras, esto ha sido a tal grado que tratdndose, por ejemplo, de la

retorica forense o judicial (pues acepta los tres géneros retoricos), los temas abordados

% Ver Ibid., pp. 26-27.

9 Ver Ibid., pp. 27-30.

¢ Ver Ibid., p. 30.

! Ibid., p. 62

132 Sobre la obra retérica y la influencia del pensamiento ciceroniano, ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome,
cit., pp. 50-84; Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retorica, cit., pp. 403-440;
Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit.,, pp. 39-55; asi como también las diversas
introducciones a las obras de Cicerén traducidas al castellano.
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recuerdan inmediatamente las categorias ofrecidas por Aristoteles, aunque con alguna
alteracion en sus denominaciones. Para Cicerdn la retérica es en su naturaleza elocuencia,
pero mas que eso una elocuencia artificiosa cuyo objeto es persuadir a través del bien

decir."” Como actividad, la retérica puede ser usada para el bien o para el mal.

El factor determinante de que la retérica se use para uno u otro fin, es la presencia o la
falta de sabiduria. Esta es el fundamento no sélo de la retérica sino aun de la vida..."."*
Los faltos de sabiduria y enemigos de la verdad pueden llegar en efecto a ser elocuentes,

pero la retérica debe dirigirse a las causas justas y ser un medio para combatir el mal."’

Con estas consideraciones queda en evidencia que Cicerén se alinea con aquellos que dan
a la retdrica no un cardcter exclusivamente técnico, sino que le asignan un fin ético de
hacer el bien sobre la base de la verdad. El siguiente fragmento obtenido de la obra De

inventione ejemplifica lo anterior:

"... hay que estudiar la elocuencia, aunque algunos abusan de ella tanto en privado
como en publico; pero ciertamente con mds ahinco por esto: porque los malos no
puedan muchisimo con gran detrimento de los buenos y ruina comtn de todos, en
especial cuando esto es lo Unico que maximamente concierne a todas las cosas, las
publicas y las privadas: por esto se hace segura la vida; por esto, honesta; por esto,

f . . 156
brillante; por esto mismo, jocunda".

De las miltiples obras escritas por Cicerén'’ relativas a la retorica, las de caracter
eminentemente técnico son De la Invencidn, Particion Oratoria y Topica, las dos primeras
escritas en forma de dialogo. Entre éstas, la Particion Oratoria ha sido considerada como

el catequismo de la disciplina. Cabe destacar, para finalizar estos brevisimos comentarios

1:3 Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clésica, cit., p. 39
‘1d.

%5 Ver Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 40.

1% Cicerén. De la Invencion Retérica, Tr. Bulmaro Reyes Coria, México, UNAM, 1997, p. 4.

157 La Universidad Nacional Auténoma de México las ha publicado traducidas al castellano. Al respecto
pueden cosultarse: Acerca del Orador, Tomo I, Versién de Amparo Gaos Schmidt, México, UNAM,
1995; Acerca del Orador, Tomo II, Versién de Amparo Gaos Schmidt, México, UNAM, 1995; De lu
Invencion de la Retérica, Versién de Bulmaro Reyes Coria, México, UNAM, 1997; El Modelo
Supremo de los Oradores, introduccion, traduccion y notas de José Quifibnes Melgoza, México,
UNAM, 2000; E!l Orador Perfecto, version de Bulmaro Reyes Coria, México, UNAM, 1999; De la
Particién Oratoria, versién de Bulmaro Reyes Coria, México, UNAM, 2000; asi como también Reyes
Coria, Bulmaro. Arte de Convencer, Lecciones Ciceronianas de Oratoria, México, UNAM, 1998.
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sobre la vasta obra de Cicerén, que el ejercicio de la abogacia hizo posible que en su obra
La Invencion abundaran la referencia a casos y situaciones que ejemplificaran los
aspectos de la retérica forense que iba tratando, en ese sentido supera a la obra de

Aristoteles.

La etapa Imperial que siguié a la Repiblica tendria como puede anticiparse un efecto
negativo en el ejercicio de la practica retorica,*® asi como en su ensefianza'™. Durante el
Imperio la oratoria politica y la forense se vieron limitadas, en virtud de que el emperador
mantenia una estrecha vigilancia sobre la conducta de los magistrados; los juicios penales
sobresalientes (ahora desarrollados frente al Senado o el emperador mismo) se
convirtieron en eventos rara vez vistos. Por tal motivo, los abogados tuvieron que
contentarse con defender causas civiles en las que se impusieron restricciones en cuanto a

‘e . ’ s 6
la duracion de los discursos y al nimero de pamcnpantes.' 0

Los tnicos juicios de caréacter politico eran aquellos por traicion (maiestas), que era una
acusacion que significaba conspiracion contra el emperador: la ley de maiestas daba la
oportunidad para que los delatores sin escrupulos hicieran verdaderas carreras y fortunas a
expensas de sus victimas mas prominentes. La retorica se vio empobrecida ante la
actuacion de tales perscmtjes."”I No obstante lo anterior, a nivel local la oratoria seguia
siendo considerada como un arma apreciada: en los tribunales y en las asambleas a través

del Imperio, asi, fortunas y reputaciones eran ganadas y perdidas.'®

1% "Respondiendo a los mismos condicionantes histérico-politicos que habian concurrido en la pérdida de
las libertades en Atenas, la dictadura de Julio César trae consigo el confinamiento de la oratoria a los
centros de ensefianza, en los cuales se aprende a manejar las habilidades retéricas como un sintoma de
distincién, cultura, buen gusto y prestigio social.” Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar
Bien y Convencer, cit., p. xxiii

1% *La ensefianza de la retrica en la época imperial consistia en la memorizacion y aplicacién practica de
los recursos tedricos a través de ejercicios preparatorios denominados progymndsmata y de las
denominadas declamationes, que requerfan que el alumno se pusiera en una situacién imaginaria, bien
pensando como peroraria ante un avatar imprevisto o bien inspirAndose en la historia antigua o en la
tradicion mitologica" Lopez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p.

XXiv
16 Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., p. xi-xii.
161 Ver Ibid., p. xii.

162 1d.; ver también p. xii y 100 y ss.
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La decadencia de la oratoria no pasé desapercibida por los autores de ese tiempo, entre los
que se encuentran Técito en su Didlogo sobre los Oradores'®; Quintiliano y su
Instituciéon Oratoria'®; y Séneca en su obra Controversia. Este tiltimo atribuyo tal
decadencia a tres factores, el lujo de la época (que junto a las influencias despéticas afecto
la moral), la falta de incentivos (es escenario socio-politico proporcionado por la
Repiiblica se torné en una sociedad callada y ordenada durante el imperio), y una especie

de ley natural de que a todo gran florecimiento corresponde una decadencia.'®

Es posible agregar un cuarto factor que es el sistema educativo deficiente que entonces
prevalecia, mientras durante la Republica la practica en los tribunales nutria el aula con
casos practicos y discursos forenses, en el Imperio sucedié exactamente lo contrario, de
manera que aquello que artificiosamente se producia en el aula se llevaba luego a los
tribunales, que se mostraron por su parte propensos a preferir los argumentos faciles y

atractivos.'®

Si bien el vigor de la retorica forense se vio atenuado durante el Imperio, sin embargo su
corazon seguia aun latiendo, como lo demuestra la aparicion de otra de las grandes obras
sobre el tema que han llegado a nuestros dias, nos referimos a la Institucion Oratoria de
Marco Fabio QuintilismoIm aparecida entre el afio 93 a 96 d.C. Dicha obra posee un
caracter pedagégico muy marcado, que evidencia tres aspectos o perspectivas desde las

que podia estudiarse la retorica: como practica, como teoria y como ensefianza.

Para Quintiliano la retdrica es la ciencia del bien decir, s6lo puede ser orador el hombre

. 2 i 2 ] £ i ] o S
de bien, que ademas debe ser instruido en diversas d;sclp]mas.l‘(J Quintiliano se ocupa

'3 T4cito, Didlogo sobre los Oradores, Versién de Roberto Heredia, México, UNAM, 1987.

1 Quintiliano, Marco Fabio. Institucién Oratoria, Tr. Ignacio Rodriguez y Pedro Sandier, México.
Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1999.

' Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp. 102-104.

1% Ibid., p. 104

' Sobre esta obra y en general la influencia de Quintiliano, ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp.
109-129; Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, cit., pp. 441-558;
Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clésica, cit., pp. 55-68; asi como el prologo de Roberto
Heredia Correa a la obra de Quintiliano, Institucion Oratoria, Tr. Ignacio Rodriguez y Pedro Sandier,
Meéxico, Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1999, pp. 13-23.

'8 Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retérica Clasica, cit., p. 63.
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por supuesto de los tres géneros oratorios (pero su obra esté empapada de retérica
forense), y de todo aquello que en su concepto es necesario para la formacién del orador -
cuya instruccién debe partir desde la nifiez-, puesto que ello forma parte de la oratoria; '’
dicho autor encabeza el grupo de los impulsores post ciceronianos de la retorica, a €l se
suman otros muchos contemporaneos y sucedaneos que tuvieron presencia en la etapa del

- 170
Imperio.

Destaca un periodo de extraiio destello de la retérica que es la etapa de los emperadores
Antoninos (afio 96 a 196),"”" que coincide con la segunda sofistica inspirada por la
orientacion filohelénica de emperadores de la talla de Adriano, Antonio Pio o Marco
Aurelio...""™ Fue una época dorada de la retérica donde aquellos que cultivaban el arte,
griegos y romanos, fueron altamente considerados y premiados en honor, importancia y

riqueza.
José Riafio'”* explica este periodo en el siguiente pasaje:

"Los honorarios eran una pequefia parte de sus ganancias. Vespaciano fundé una
catedra de retorica en Roma, y Adriano y Antonino dotaron de profesores regios de
retorica y filosofia a varias ciudades provinciales. En Atenas, y mas tarde en
Constantinopla, habia catedras imperiales, y los profesores gozaban de cierta
inmunidad y exenciones que después estuvieron reservadas al clero. La profesion
fue definitivamente organizada por Marco Aurelio, que seiiald una catedra oficial
para la retdrica y otra para la oratoria politica, y como norma hacia ¢l mismo el
nombramiento sobre una lista de candidatos."

o . . = & P 4
El tnico autor latino de teoria retérica a que se hace referencia en ese tiempo es Fronto,'”
quien elevo la elocuencia al caracter de funcion necesaria del ejercicio Imperial, pero la

encaminé a agradar mas que a persuadir.

'* Ibid., p. 64.

1" De ESF['GS s6lo mencionaremos sus nombres, sin que ello signifique demeritar el significado de sus
aportaciones a pesar de ser calificados como retéricos latinos menores: Cayo Quirio Fortunaciano,
Aurelio Agustin, Quinto Fabio Laurencio Victorino, Sulpicio Victor, Julio Severiano, Cayo Julio
Victor, Grilio, Marciano Capella, Boecio, Casiodoro, Isidoro y Albino Flaco. Ver Reyes Coria,
Bulmaro. Limites de la Retérica Clésica, cit., pp. 69-111; ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp.
139-147.

1! Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp. 130-138.

172 opez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxiv

'3 Introduccién a la obra Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit., p. 287.
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Las etapas por las que transcurrid la retérica en Grecia y en Roma, desde el siglo V a.C.
hasta los primeros de nuestra era, integran en conjunto un importante periodo en la
evoluciéon que presentamos, mismo que puede ser calificado como la retérica antigua,
pero también clasica. Es un periodo de casi nueve siglos que conformaron el manantial
del que abrevarian muchos en los siglos siguientes hasta nuestros dias, con mayor o

menor regularidad, en grandes o pequefias proporciones, para bien o para mal.

Bulmaro Reyes condensa el significado y alcances de la retérica antigua en los siguientes
términos: "Asi pues, la retorica antigua, llamese ciencia, arte, disciplina, facultad, doctrina
o virtud, es un conglomerado de normas artificiales, producto de observar el uso del
lenguaje, que tiene por objeto la preparacion de un discurso, cuyo objetivo, finalmente, es

s - 4 P 17
persuadir acerca de una materia dada en cuestiones civiles." g

En los primeros siglos de nuestra era la retorica se convirtié en "... el instrumento
ideolégico autoritario y ampuloso de la decadente Roma imperial por un lado, y por otro
en la herramienta de la catequesis y la liturgia del cristianismo en ascenso".'’ Asi la
retorica del pulpito tomo el lugar de los declamadores. El Cristianismo fue fatal para la

sofistica. 20
1.4.5. El desarrollo y difusion de Ia retorica entre los siglos IV a XVI de nuestra era.

En el siglo IV la influencia grecolatina dejo sentir su influencia en la obra de San Agustin,
cuva De doctrina posee antecedentes en los trabajos sobre retorica de Platon, Aristoteles y
Cicerdn, "iniciando asi la tendencia - que dur6 toda la Edad Media- a hacer una lectura
cristiana de los textos paganos; lectura que se vierte en el lenguaje teolégico latino que
sirve al mantenimiento del orden eclesiastico y que ayuda a retardar la disgregacion

politica del imperio".'”

™ Ver Clarke, M.L. Rhetoric at Rome, cit., pp. 131 y ss.

' Reyes Coria, Bulmaro. Limites de la Retorica Clasica, cit., p. 115,

1" Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 430.

"7 Introduccién de José Riafio a la obra Filostrato. Vidas de los Sofistas, cit., p. 289.
'8 Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 431.
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En el mismo sentido, Lopez Navia expresa que "... la retérica acabara sufriendo una
légica conversién a lo divino al servicio de la predicacién de la fe cristiana, dirigida
preferentemente a los hombres habida cuenta de la escasa presencia de las mujeres en los
discursos evangelizadores pronunciados en puablico."'” En opinién de este mismo autor,

la retorica no perdio su sesgo politico, tampoco su empleo en el ambito juridico.'w

Entre las siete artes liberales que Marciano Capella transmitié a la Edad Media en su obra
alegérica Sobre las bodas de Filologia y Mercurio, se encuentra por supuesto la
Ret6rica.'®! En el siglo VI, dicha artes se institucionalizan como ensefianza oficial en la
educacion cristiana en el Septennium, pues se consideré que estaban inscritas en la
palabra divina a través de las Sagradas Escrituras.'® Asi, mientras en el antiguo Imperio
de Oriente la retérica conserva su independencia, autonomia y prestigio, en el Imperio de
Occidente comenzo a supeditarse a la grama'ltica;183 es precisamente durante la Edad
Media,"™ que la retérica por cerca de diez siglos juega un papel didactico en la formacién

teologica.'®’

Entre el siglo IV y el XII la retorica es "... orientada a satisfacer las necesidades del
cristianismo a través de la homilia que se desarrolla sobre la pauta de la liturgia judia, y
que se basa también en los textos de la Biblia y de los Evangelios"."*® Esta opinion se
apoya en las obras de los enciclopedistas como Casiodoro, Isidoro, Alcuino y Rabano
Mauro, y también los autores de la patristica en el siglo IV, como: San Ambrosio, San

Basilio, San Jerénimo y San Juan Criséstomo.

I |pez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. Xxv

180
Id.

'8! El resto de dichas artes son la gramdtica, dialéctica, geometria, aritmética, astronomia y miisica, Lopez
Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 55.

82 | 5pez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 55.

'8 Ibid., p. 57.

'* Sobre el cambio que operd en la retérica durante la Edad Media y el Renacimieto, ver Gomez Alonso,
Juan Carlos. Adaptaciones de la Retorica Eclesidstica: Fray Luis de Granada y Fray Diego de Valdés,
en Arribas Rebollo, et. al. Temas de Retérica Hispana Renacentista, México, UNAM, 2000, pp. 89-
109.

%5 Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 431.

186
Id.
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En el siglo XI surgen diversas gramaticas preceptivas o ars poetriae que se proyectan en
los siglos XII y XIII Estas tienen como finalidad ensefiar a elaborar versos y poseen
reflexiones sobre la dispositio y la elocutio. En esa época resurge el género epistolar o ars
dictaminis, originado en el siglo IV en Roma, cuyo objeto era establecer reglas y modelos
de mensajes escritos; a este respecto sobresalen las obras Dictaminum radii y Breviarium

de Dictamine del monje Alberico del monasterio de Montecasino.'®’

De esta forma, las artes epistolar,lss poético y de explicacion y comentario de textos
biblicos, en pocas palabras, carta, poesia o sermon, fueron los caminos por los que
transit6 la retérica en los siglos mencionados.'® Helena Beristain'”’ apunta que en el siglo
XIV se observa marcadamente la decadencia de la retérica iniciada a partir del siglo XI y,
tomando como ejemplo a Espaiia, seiiala dos fendmenos que contribuyeron a esto, que
son: 1) el hecho de que la apologética cristiana utilizada para la conversion de infieles a la
religion oficial ceso debido a la ausencia de juego democrdtico en la vida politica y 2) el
abandono de la tradiciéon romana en los litigios, que se desarrollan a partir de la
interpretacion de textos leidos y no recitados. De igual forma, en la universidad de Paris

sorprendentemente es eliminada la ensefianza de la retdrica.

La retérica desde Quintiliano habia reafirmado dos de sus perfiles muy marcados, el de
moralidad y el formativo o pedagdgico, que se mantuvieron hasta y durante la edad media
la Edad Media."””' De hecho, como disciplina escolar siguié vigente en muchos lugares

hasta el siglo XVIII, con un uso variado.

En el primer cuarto del siglo XV son descubiertos ejemplares de dos obras clasicas sobre
la retorica: las Institutio Oratoria de Quintiliano y De Oratore de Cicerdn, los que “...

ofrecen a los europeos una vision mas distante del pragmatismo, de la técnica y de la

"7 Ibid., p.432; Lopez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., pp. 57-58.

"% Ver Trueba Lawand, Jamile. Aproximacién a la Retérica Epistolar de Fines del Siglo XV: El Ars
Conficiendi Epistolas de Jacobo Publicio, en Arribas Rebollo, et. al. Temas de Retérica Hispana
Renacentista, México, UNAM, 2000, pp. 9-21.

1% Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 433.

" Ibid., p. 432.

! 1 6pez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 53
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gramatica que la que se tenia a la sazén,..., y ello aproxima otra vez a esta disciplina [la

retérica), como en la antigiiedad clasica, a la filosofia, la politica, la literatura y la

pedagogia_ung

El Renacimiento marco un momento importante en la difusién de la retérica, pues "es el
momento a partir del cual comienzan a escribirse y publicarse tratados de oratoria
originalmente redactados en lenguas modernas, superada ya la exclusividad del latin
como idioma de formalizacion del saber".” El nuevo repunte de la retérica, la hace
abandonar el estrecho lugar que habia ocupado entre la gramatica y la dialéctica durante

la Edad Media.

La difusion de la retdrica se vio apoyada en los siglos XV a XVII gracias a la compilacion
de las obras de Aristoteles, Ciceron y Quintiliano, asi como la aparicion de las obras de
Juan Luis Vives sobre el tema en 1532. Asimismo, por virtud de la imprenta, se dio la
proliferacion de tratados de retdrica en diversos idiomas, que situaron a esta disciplina por
encima de la gramatica y de la logica formal.'” Entre otros idiomas, se publicaron obras
en latin, italiano, francés, espaiiol, griego, inglés, aleman, polaco, bohemio (o checo),

: . .. 195
holandés, danés, sueco, galés.

Todavia en el siglo XVII, la retérica ocupaba un lugar importante en las universidades,
"en el Renacimiento y el Barroco la retdrica clasica se enriquecié con la conquista de
nuevos dominios como el de la poetologia, la hermenéutica teologica y la estética,"
% pero se avecinaban tiempos de tormenta originados por el solido despegue cientifico

iniciado en ese mismo siglo.

' Beristiin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p.434. Ver Lopez Eire p. 53, 58-59.
' Lépez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxv.

' Beristin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 435,

% Ver Lépez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 60.

1% Ver Ibid., p. 62



1.4.6. El ataque y decadencia de la retérica a partir del siglo XVII.

La retorica como disciplina no ha estado durante su evolucién exenta de ataques y
criticas, que han cuestionado su utilidad, importancia y campo de accion. El inicio del
método cientifico moderno cuyos precursores fueron Copérnico, Bacon, Kepler, Galileo,
Descartes y Newton, significé una etapa de duros embates contra la retérica desde la

. . 7
filosofia de la ciencia."”

Aristoteles habia dejado en claro que la retérica era muy distinta y no pertenecia al terreno
de la demostracion de relaciones de causalidad, sino al de lo verosimil, lo plausible o lo
controvertible, pero en el siglo XVII la enorme influencia del método cientifico como
unica forma fiable de demostracion desbordé indebidamente sus fronteras y provoco que
la retérica fuera considerada como poco confiable y hasta engafiosa, inclusive relacionada

. fyr 1
con la corrupcidn politica. =

Perelman sefiala que esto habia ocurrido también en la antigiiedad, en el periodo
postciceroniano "... cuando la retorica, por las razones politicas que tan acertadamente
analizara Tacito en su Didlogo de Oradores, empezé a perder su dimension filoséfica y
dialéctica, reduciéndose paulatinamente a un redundante ornamento; en otros términos, la
retorica aristotélica se vio reducida al libro IIl, mientras que los otros dos primeros iban

siendo relegados".'”

Lopez Eire afirma que en el siglo XVII la retérica es una disciplina que genera
desconfianza pues "... tan mal uso de ella se estaba haciendo por parte de individuos
desaprensivos que, fundamentalmente desde el pilpito, venian practicando una retorica

ducha en toda suerte de engafios, sofismas y supercherias".**’

Y7 Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 435. Ver Lopez Eire, Antonio.
Esencia y Objeto de la Retoérica, cit., pp. 63 y ss.

1 \er Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 436.

1% perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva Retorica, cit., p. 9...

1 6pez Eire, Antonio. Esenciay Objeto de la Retérica, cit., p. 67.
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En el siglo XVIII se observa una fusién de la retérica y la poética y nace un proceso de
literatulizacion de la primera. Autores como Giambattista Vico, en su obra Scienza Nuova
aparecida en 1725, influyeron en la critica a la retérica considerada en ese entonces como

“un conjunto de estrategias de seduccion utilizado por politicos y abogados™.*"!

Por lo que se refiere al ambito juridico, no debemos dejar de mencionar que el siglo
XVIII es precisamente el periodo de gestacion y luego apogeo en Francia, y en general en
el continente europeo, de la escuela de interpretacion y aplicacion judicial del derecho
denominada exégesis. Esta determind que la retérica forense, que no se encontraba
precisamente entonces en su apogeo, se viera severamente constreiiida a ser un reflejo del

exacerbado formalismo juridico de la época.

Asimismo, dicho periodo coincide con la génesis del paradigma del razonamiento
judicial, que se intentd por medios legales ajustar al de tipo formal de caracter
matematico, esto es, que no escapoé a la invasion del modelo de pensamiento
demostrativo/cientifico de la época. Esta es una etapa que merece un analisis mas

profundo que llevaremos a cabo en otra parte de la presente investigacion.

Por otra parte, la presencia de la retorica en la educacion, mostré sus frutos en el discurso
democratico surgido de los movimientos revolucionarios de la segunda mitad del siglo
XIX, que vivifico el discurso deliberativo.”® Asi, en los siglos XVIII y XIX la retorica, en
franca decadencia, se reduce a una teoria del estilo, pero en el siglo XX le dan un nuevo

impulso las concepciones filosoficas centradas en el lenguaje y la comunicacién.””
1.4.7. El repunte de la retorica en el siglo XX.

El siglo XX ha sido sin duda el escenario de la revitalizacion del interés por la retérica, al
respecto, se ha sefialado que "... después de un siglo de progresivo descrédito, la retorica

ha sido reconsiderada recientemente, en su relacion con el discurso moderno y con la

%! Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 437. Lépez Eire, Antonio. Esencia y
Objeto de la Retorica, cit., p.74

2 1épez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxvii

203 Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 437.
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literatura, a partir de reflexiones propiciadas por el poderoso desarrollo de la ciencia
lingiiistica en este siglo [se refiere al siglo XX]".*** En el siglo XX abundaron los estudios
sobre retérica en el ambito literario, entre los que se encuentran los estudios de E. R.
Curtius sobre los lugares comunes recurrentes en la literatura occidental y el Manual de
retorica literaria y los Elementos de retorica literaria de H. Lausberg, aparecidos en

1955, 1960 y 1963, respectivamente.””

En el siglo pasado, la argumentacion racional demostré ser uno de los medios retéricos de
persuasion mas efectivos; Lopez Eire lo pone en términos sencillos: "se puede argumentar
racionalmente para la ciencia y se puede argumentar racionalmente para que los
ciudadanos no derrochen el agua cuando se duchen".** Durante el siglo XX, parece que
se ha acentuado el papel de la retorica como habilidad comunicativa en diverso ambitos
mas que como disciplina académica. Lopez Navia afirma que en el ambito juridico "ha
ido perfeccionandose al compas de las necesidades persuasivas inherentes a la presencia
de los jurados, que ha condicionado que las partes intervinientes desplieguen recursos
retoricos elaborados y no pocas veces efectistas, sublimados con frecuencia de la mano

del cine"*”’

No se deben dejar de mencionar los impactos del ejercicio retorico que ha acompanado a
los movimientos sociales, y también, desafortunadamente, en el apoyo de gobiernos
totalitarios. "El discurso totalitario ha ejemplificado mejor que ningin otro,
lamentablemente, el poder psicagdgico, conductor de almas, de la palabra... La oratoria
electrizante del nacionalsocialismo hitleriano concede a la palabra hablada un poder a un
tiempo-paraddjica y peligrosamente- vivificador y aniquilador, impulsado por el Fiihrer,

no por casualidad llamado La Voz por los idedlogos y comunicélogos del régimt:n."208

¥4 bid., p. 439; ver Lopez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., pp. 78 y ss.
5 Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 439.

% | bpez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retorica, cit., p. 67.

27 [ opez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. xxvii

2 Ibid., p. xxix.
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En la actualidad, se aprecia un notable contacto entre diversas disciplinas filos6ficas
(epistemologia, filosofia analitica, filosofia de la ciencia, hermenéutica) y la retorica, en
lo que se ha denominado la Nueva retorica centrada en la comunicacion y el lenguaje
como factor social.”” Lopez Eire afirma "el conocimiento se produce por interaccion
social, la verdad se va generando siempre de nuevo en cada época, segun las
circunstancias histéricas, a través de procesos intersubjetivos, y por ello el criterio
constitutivo de la realidad es el consenso, que se obtiene por la argumentacion persuasiva,

< s w210
o sea por la retorica."

Helena Beristain por su parte opina que "la verdad filoséfica es inseparable del camino
que a ella conduce", el cual no es otra cosa que un ejercicio retérico.”'’ Desde otro angulo
"la retorica resulta una especie de lingiiistica pragmatica, ya que se ocupa del texto
relacionado con emisor, receptores, situacion de comunicacion (que comprende modo,
tiempo, lugar, forma. contenido. intencién, concepciones, suposiciones y creencias
comunes a emisor y receptores e interaccion), durante un proceso de simbiosis que el de

confeccion del texto (la dispositio).>?

El connotado tedrico del lenguaje Wittgenstein "afirma que el proposito fundamental del
uso que €l hacia del lenguaje, por muy filoséfico que fuese, era el de la persuasion, el de
hacer cambiar de opinién al préjirno".2I3 Sin duda, los estudios mas notables que han
determinado la concepcion actual de la retérica y su intima relacion con diversas

disciplinas, han aparecido en la segunda mitad del siglo XX.

2% Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 439. "El auge de los medios de
comunicacion de masas y de la vida democritica en un creciente nimero de paises explican los
esfuerzos que se estan realizando en la segunda mitad de este siglo desde maltiples direcciones para
rehabilitar la retérica clsica como arte de persuasion, porque [en las sociedades contemporaneas, los
métodos para obtener la adhesién vuelven a tener una gran actualidad; dirfamos mds, la tienen en un
grado superior a ninguna etapa anterior de la historia]." Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L.,
Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retorica, cit., p. 10.

*1° L opez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 89.

! Beristdin Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 439

22 Ibid., p. 440.

#1 Citado por Lépez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 93.
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Entre las autores que han intentado revitalizar el estudio de la retérica en general y en
especifico su funcion en el dmbito juridico es Chaim Perelman, de cuyas obras destaca su
Tratado de la Argumentacion; desde nuestro punto de vista esta obra marca el
renacimiento mas reciente de la retorica en el sentido clasico que los autores antiguos le
imprimieron. Al trabajo de Perelman, que puede afirmarse se ocupa de no otra cosa que la
inventio, se suman como un esfuerzo moderno la obra Rhétorique Générale del "Grupo p"
de la Universidad de Lieja, enfocada al estilo o elocutio y también la propuesta de
Retérica General Textual del espafiol Garcia Berrio que abarca la inventio, dispositio y
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elocutio.”

No se deben dejar de mencionar las obras de Habermas y de Lhuman, que desde el dngulo

de la teoria de la comunicacion también comparten ambitos con la retorica.

Como comentario final de la apresurada evolucion general que hemos presentado.
podemos sefialar que en la actualidad, la retérica no sélo se relaciona intimamente con la
filosofia, el derecho, la literatura, las ciencias sociales y politicas y la ciencia de la
comunicacion, las cuales a su vez devuelven algo de lo que deben a la retérica haciéndola

a su vez parte de su campo de estudio.””

1.5. Algunos comentarios sobre el desarrollo de la retorica en México.

T % . . . . , . . 216
En Meéxico, se aprecia una presencia del ejercicio retérico a partir de la Conquista,

disciplina que fue utilizada sobre todo en la ensefianza religiosa. En la etapa de la colonia,

los frailes franciscanos la utilizaron para llevar a cabo su mision evangelizadora,

2 Ibid., pp. 123 y 137-138.

2% Santiago Lopez Eire resume el aspecto multidimensional que la retérica desde el punto de vista de su
evolucién: "... hemos visto como en sus origenes la retérica nace provista de dimension socio-politica
con Coérax y Tisias, y hemos visto como la retérica que se empezo a ensefiar en la Atenas del siglo V
a.C., era filosdfica en manos de Protagoras y Gorgias, y se volvié pedagdgica y escolar, y como, al ser
una disciplina pragmdtica que servia de sobremanera para hacer politica y para ganar procesos, por el
hecho de operar no sélo con medios, sino también con fines, no tuvo mas remedio que tomar las
dimensiones éticas y estéticas." Lopez Eire, Antonio. Esencia y Objeto de la Retérica, cit., p. 111.

¢ Ver Ramirez Vidal Gerardo. Retorica y Colonialismo en las Crénicas de la Conquista, en Arribas
Rebollo, et. al. Temas de Retdrica Hispana Renacentista, México, UNAM, 2000, pp. 69-88.
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testimonio de lo cual es la obra Retorica Cristiana de Fray Diego de Valadés que fue

publicada en 1579.%"

La retorica como disciplina curricular en la Universidad, se proyecta en sentidos diversos
al enfoque meramente rcaligioso.zIa No obstante lo anterior, se atribuye a los jesuitas haber
dado a la retorica una estructura académica y una orientacion literaria a través de la

o
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ensefianza que desarrollaban.

Otro personaje sobresaliente en el estudio y uso de la retérica en la Nueva Espaiia fue
Fray Bartolomé de las Casas, quien sugeria el uso de ésta en la conversion religiosa de los
indigenas. Al parecer la oratoria evangelizadora decayé al modificarse las politicas de

Espaiia al respecto en el siglo XV1.2°

En el siglo XVII y XVIII surgieron otras obras, especialmente orientadas a la educacion
en los colegios jesuitas, como la obra de Pedro Maria de la Torre De arte rhetorica et

2! Durante el siglo XIX la inestabilidad social y politica imperante

poetica institutiones.
en México debido a los conflictos internos y las guerras que afectaron al pais, asi como la

expulsion de los jesuitas en 1767 por ordenes de Carlos III.

De acuerdo con Helena Beristéin, en el siglo XX la retorica fue abandonada por completo.
Solo se tiene constancia de un curso general impartido por Alfonso Reyes, mismo que
seria publicado posteriormente en 1941 con el titulo de La Antigua Retérica.’” Fuera de

la atencion minima que recibio la ensefianza de algunos ejercicios retoricos en algunos

1" Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 438. Existe una reedicién reciente de
la obra de Fray Diego de Valadés, publicada por el Fondo de Cultura Economica de México en 1993,

% vEn la Nueva Esparia su magisterio se hizo presente desde el inicio de la Universidad con su primer
catedritico de retorica Francisco Cervantes de Salazar, y se prolonga en los colegios jesuiticos. Y
todavia en las primeras décadas del siglo XIX su pensamiento, expuesto en ediciones y estudios por el
humanista francés Charles Rollin, guia a nuestros educadores en la organizacién de las primeras
instituciones de ensefianza media y superior del México independiente”. Ver la introduccidn a la obra
Quintiliano, Marco Fabio. Institucion Oratoria, Tr. Ignacio Rodriguez y Pedro Sandier, México,
Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1999, p. 23

;': Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 438.

=

222 Reyes, Alfonso. La Critica en la Edad Ateniense, la Antigua Retérica, en la coleccion Obras
Completas, tomo XIII, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1997.
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programas de educacién bésica, s6lo se han impartido algunos cursillos a nivel superior

ofrecidos por lo regular a estudiantes de las carreras de Letras Clasicas.””

Uno de los cursos mas completos de los que se tiene noticia reciente, fue el impartido en
1996 por el Dr. Lopez Eire, de origen ibérico, que fue publicado en ese mismo afio por la
UNAM bajo el titulo Esencia y Objeto de la Retorica, a la que tanto acudimos en esta
parte de nuestra investigacion. Asimismo, podemos destacar la labor de la UNAM a este
respecto, en primer lugar porque como parte de la coleccion Bibliotheca Scriptorum
Graecorum et Romanorum Mexicana, fueron publicadas, traducidas al castellano, las
obras sobre retérica de los principales autores grecolatinos. Mas recientemente, destaca la
atencion que el Instituto de Investigaciones Filologicas, a través de su personal
académico, a destinado al estudio de la retérica en diversas etapas historicas, asi como a

rescatar y difundir las obras hasta ahora poco conocidas.

Ademas de las obras publicadas y divulgadas, cabe destacar que el Primer Congreso
Internacional de Retdrica en México, celebrado en la UNAM en 1998. Del cual se dejo
constancia escrita a través de la publicacion del volumen que llevo como titulo el nombre

"224 En el afio 2002 el Instituto

del evento: "El horizonte interdisciplinario de la Retdrica
de Investigaciones Filologicas de la UNAM organizé e imparti6 un Seminario
Permanente sobre retorica que abarco los diversos ambitos de su aplicacion y de su

evolucion historica, inclusive en el campo del derecho.
1.6. Epilogo sobre la evelucion historica de la retérica.

No obstante la importancia y trascendencia de la retorica y de los numerosos estudios que
ha merecido, se ha afirmado que se encuentra en decadencia, para algunos desde la
pérdida de la Ciudad griega, para otros desde el Imperio romano o desde la alta Edad

Media.”®® Para Helena Beristain "en realidad, su deterioro comienza con la pérdida de la

5 Beristain Diaz, Helena. Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 438.
2 vE] horizonte interdisciplinario de la Retorica", México, UNAM, 2001.
5 Beristain Diaz, Helena, Diccionario de Retérica y Poética, cit., p. 428.
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democracia, pues su naturaleza esta mas poderosamente vinculada al manejo del podery a

la libertad de expresion..."”

Resulta comprensible que los altibajos de la retérica coincidan con la presencia de la
democracia y la vigencia del derecho, puesto que se ha afirmado con razén que dicha
disciplina derivé y ha resplandecido con los mejores momentos de éstos.””’. Helena
Beristain apunta que "La historia de la retérica evidencia los vinculos que ésta ha
mantenido, durante 25 siglos, con las luchas sociales por el poder y con las
transformaciones estructurales y las oscilaciones entre auge y decadencia de las

. 228
sociedades".

Por lo que se refiere al ambito juridico, no obstante que la retérica tiene un antecedente
directo ampliamente reconocido en la solucion de controversias ante los tribunales, ha
sido desvinculada como disciplina de estudio entre los estudiantes de derecho y solo hasta
hace poco se incluyé en los programas de Licenciatura en Derecho la asignatura de
“Técnicas de expresion”, que sobre todo se ha enfocado a aspectos de gramitica
castellana y oratoria, en su aspecto meramente declamatorio o de elocutio y con mayor
precision de pronunciatio. Afortunadamente, se observa un regreso del estudio y
ensefianza de la retorica a las universidades que sin duda ha contribuido a recobrar la

" . P Ay & i W 29
seriedad y el rigor de ésta, tal y como le eran atribuidos por los clasicos.”

Con relacion a la retorica en el ambito juridico y politico, Santiago Lépez sefiala con
agudeza que tampoco hacen falta elevadas reflexiones al reclamar el entrenamiento
retorico para juristas y politicos, gravemente ayunos en muchos casos, preterida nuestra

mejor relacién parlamentaria, de las habilidades retéricas de otro tiempo.™"

226 ld

w7 ld.l

228 Ibid., p. 429.

29 opez Navia, Santiago A (editor). El Arte de Hablar Bien y Convencer, cit., p. Xiv-xvi.
B0 1bid., p. xvii.
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Para Perelman el desarrollo del mundo actual en muchas 4reas ha despertado nuevamente
el interés por la persuasién a través del lenguaje.”’ Este mismo autor atribuye el
resurgimiento tardio de la retérica en occidente, a pesar de una larga tradicién
democratica, al prestigio prepotente de la ciencia positiva, a causa del cual nada se
consideraba persuasivo si no se amoldaba a criterios estrictamente cientificos, cosa que

no cumple la retérica.””

Por lo que se refiere al campo del derecho, existe un enorme vacio por cuanto al
desarrollo moderno de la retérica juridica® en contraste con el desarrollo significativo de
las teorias de la argumentacion juridica, especialmente a partir de la segunda mitad del
siglo XX. Si bien éstas ultimas, en especial las llamadas teorias precursoras (Viehweg y
Perelman), admiten un nexo fuerte con los estudios de topica y de retorica clasicas, su
finalidad no se encamina hacia la persuasion a través del lenguaje, sino al estudio critico
de los argumentos que se producen en el ambito juridico y a la manera de justificar

racionalmente los actos y decisiones, sobre todo las de caracter judicial.

Como puede observarse, comienzan a darse otra vez condiciones para un nuevo horizonte
de la retorica, a efecto de despojarla de su significado meramente peyorativo y asignarle
la trascendencia que una vez tuvo, esto es, como una materia bésica de la formacion
humana para el ejercicio de los derechos ciudadanos y la bisqueda de la justicia en casos

concretos.

2! Cfr, Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retérica, cit.,

distingue con acierto desde el titulo entre la retérica y la argumentacion, y que constituye uno de las pocas
obras que se han ocupado de estos temas en la doctrina mexicana. Dehesa Davila, Gerardo. Introduccion a
la Retérica y la Argumentacion, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2004.
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Capitulo II. La primera generacion de teorias: la topica, la nueva retérica, el uso

practico de los argumentos y la logica de lo razonable.

Sumario: 2.1. La relacion entre la retorica y la
argumentacion; 2.2. La retorica y la argumentacion en el
ambito juridico; 2.2.1. Desde el punto de vista
conceptual; 2.2.2. Desde el punto de vista de su fin
pragmatico; 2.2.3. Desde el punto de vista histérico o
evolutivo; 2.3. Elementos para la conformacion de una
retorica juridica moderna; 2.4. Las Teorias de la
Argumentacion Juridica; 2.4.1. La teoria de la
argumentacion o nueva retérica de Chaim Perelman;
2.4.1.1. La nueva retorica y el derecho, las ideas de
Chaim Perelman acerca del razonamiento juridico; 2.4.2.
La Tépica y la Jurisprudencia de Theodor Viehweg;
24.3. Los aportes de Toulmin a la teoria de la
argumentacion; 2.4.4. La légica de lo razonable de Luis
Recaséns Siches; 2.4.4.1. El punto de partida; 2.4.4.2. La
ofensiva contra la logica en el campo de la interpretacion
juridica y de la creacion de nuevo derecho; 2.4.4.3. El
gran error de haber trasladado la razén matematica al
campo de los contenidos juridicos: 2.4.4.4. Critica del
uso de la légica matematica en la interpretacion material
del derecho; 2.4.4.5. Esbozo de la logica de lo razonable;
2.5. La critica a la primera generacion de teorias: la
topica, la nueva retorica, el uso practico de los
argumentos y la logica de lo razonable; 2.5.1. Chaim
Perelman y Theodor Viehweg; 2.5.2. Stephen Edelston
Toulmin; 2.5.3. Luis Recaséns Siches.

2.1. La relacion entre la retorica y la argumentacion.

En el capitulo previo nos centramos en determinar el concepto, la naturaleza, el
nacimiento, la evolucién y el horizonte actual de la retdrica, asi como del esplendor y
decadencia de que ha sido objeto como disciplina en diversos momentos y lugares. Sin
embargo, en la actualidad parece ser que se ha generalizado el término “argumentacion”

como una forma de significar lo que antes se entendia por retdrica, sobre todo por la carga
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emotiva adversa que genera el uso de este ultimo término que, como sefialamos, evoca
erréneamente engaiio, trampa o una falta de correspondencia entre lo que se expresa y las

verdaderas intenciones de quien lo expresa.

En el presente capitulo abordaremos en primer término algunas reflexiones sobre la
distincién entre retérica y argumentacion -de la que pocas veces se ha ocupado la
doctrina-, lo cual permitira justificar la existencia de dos disciplinas distintas pero
estrechamente relacionadas, como son la retdrica juridica y la argumentacion juridica. En
subsecuentes apartados de este mismo capitulo analizaremos las teorias de la

argumentacion mas difundidas en la actualidad.

Si bien la retorica ha rebasado los géneros que de forma tradicional la componian —
deliberativo, forense y epidictico-, las disciplinas que se sirven de ella y los ambitos en
los que se aplica, hay sin duda un factor comin que la caracteriza: la persuasion. La
retérica tiene por objeto que el orador consiga influir a favor de su causa en aquellos a
quienes se dirige a través de su mensaje, esto es, no se trata en ultima instancia de
elaborar discursos conformes con reglas gramaticales o de estilo, que los hagan correctos

o estéticamente atractivos, sino que, ante todo, logren su finalidad suasoria.

La persuasion, en términos generales, es la habilidad de inducir creencias y valores en
otras personas influenciando sus pensamientos y acciones mediante estrategias
especiﬁcasn", como puede ser a través del discurso, imégenes, mensajes, sonidos,
etcétera; persuadir involucra la interaccion compleja de diversos factores, como son

premisas, intenciones, creencias, presunciones, y experiencias.”’

La persuasion ha sido estudiada principalmente a través de dos disciplinas, la psicologia y

o v e 936 . 37 ; ;
la ciencia de la comunicacidn;™" para la primera, la persuasion formaria parte del estudio

24 Hogan, Kevin. The Psychology of Persuasién; How to Persuade Others to Your Way of Thinking,
Lousiana, Estados Unidos de América, Pelican Publishing Company, 2003, p. 20.
¥ Covino, William A. The Elements of Persuasion, Estados Unidos de América, Allyn & Bacon, 1998,

e
Be Para un panorama acerca de las diversas corrientes tedricas sobre la persuasion véase Reardon,
Kathleen K. La Persuasion en la Comunicacion, Teoria y Contexto. Barcelona, Ediciones Paidos, pp. 69-
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mas amplio de la teoria de la motivacién humana,™’ esto es, qué tipo de impulsos y
procesos operan en la mente de un sujeto y lo lleva a actuar de una manera o de otra.
Desde el dngulo de la comunicacion, la persuasion es analizada dentro de los aspectos
funcionales y pragméticos de ésta, y constituye la base de un cierto tipo de discurso que
se basa en la propaganda y la publicidad™, en el que se recurre, entre otros, a emociones,
deseos e intereses, més que a evidencias, datos objetivos y razonamiento légico, éstos

tltimos propios de los discursos convincentes.”

Siendo el lenguaje en sus diversas manifestaciones el medio preponderante para lograr la
persuasion, queda claro que la retérica hace uso del lenguaje para lograr su propésito,
pero lo que la distingue es el uso de argumentos (de un tipo especifico), esto es, de una

forma particular de utilizar el lenguaje hablado y escrito primordialmente.

El tipo de argumentos de los que se sirve la retdrica -cuyo ambito es lo plausible, opinable
o verosimil- son los entimemas, éstos constituyen la mas firme de las pruebas por
persuasion, a los que habria que agregar el ejemplo o induccion retorica y el entimema
aparente o silogismo aparente. Un entimema es un tipo de silogismo que se produce a
partir de premisas sobre lo verosimil, que Aristoteles contrasta con el silogismo logico,
que se genera a partir de premisas sobre lo verdadero; si bien lo plausible también es
objeto de la dialéctica, cuando lo que se busca es la persuasion se estd en el campo de lo

: .. 240
convincente o de la retdrica.

97, Pratkanis, Anthony y Aronson, Elliot. La Era de la Propaganda, Uso y Abuso de la Persuasion,
Barcelona, Ediciones Paidos, 1994, pp. 19-47.

7 Sobre la teoria de la motivacién humana puede consultarse Nuttin, Joseph. Teoria de la Motivacion
Humana, Barcelona, Editorial Paidés, 1982; Cofer, C.N. y Appley M. H., Psicologia de la Motivacion,
México, Trillas, México, 2003.

# Sobre la relacién entre el lenguaje publicitario y la persuasion, véase Ferrer, Eulalio. El Lenguaje de la
Publicidad, 2* edicién, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003, pp. 341-348.

#? Véase Reyzabal, Maria Victoria. Didéctica de los discursos persuasivos: la publicidad y la propaganda,
Madrid, Editorial La Muralla, 2002, pp. 54 — 73.

M0 \er Aristteles, Retérica, Tr. Quintin Racionero, Madrid, Editorial Gredos, 1994, p. 167 y notas 16 y
18.
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El entimema, en tanto silogismo, implica obtener a partir de ciertas premisas (que son
proposiciones probables o proposiciones que expresan indicios), algo diferente de ellas.”"!
El esquema de este tipo de silogismo seria, en la primera figura, el siguiente: B esté en la
Regla A; C es B; por lo tanto, C es verosimilmente A. Esta forma expresada en un caso
concreto seria “la mujer que tiene leche (B), ha dado a luz (A), - Esta mujer (C) tiene
leche (B) — Esta mujer (C) ha dado a luz (A)”.**? En ocasiones, al entimema se le
identifica por carecer de una de las premisas, que en realidad se encuentra implicita, se

sobreentiende y es suplida por el propio oyente.”*

Como complemento de lo anterior, hay que considerar que Aristoteles precisd que un
discurso puede ser persuasivo por el talante del orador (prestigio, credibilidad, autoridad),
a la manera en que se predisponga al oyente (a través de la excitacion de las pasiones
humanas) y por el discurso mismo, esto es, por su contenido, lo que se demuestra o
pretende demostrar.”** Con esto quedan destacados los rasgos distintivos de la retérica, su

finalidad y la intencion de quien utiliza los recursos que ofrece.

En la actualidad, como sefialamos al inicio, se ha generalizado el uso del término
argumentar como la actividad consistente en ofrecer argumentos o razones a favor o en
contra de determinadas causas, acciones y conclusiones, asi como de su refutacion.
Argumentacion es un término que hasta ahora cuenta con una carga positiva, o al menos
no genera una predisposicion adversa como cuando se habla de retorica o de persuasion,
que dispara de inicio actitudes defensivas o en ocasiones de franco rechazo; esta puede
ser una de los motivos de por qué la argumentacién es un término generalizado y bien

aceptado.

No obstante las bondades de este intercambio de términos, consideramos que hay algunos
aspectos que aclarar para ubicar claramente a la retérica por una parte y a la

argumentacion por otra, si no se quiere incurrir en confusiones. Para ello debemos partir

2! Ibid., p. 181.

%2 Ibid., p. 168, n. 16.

3 Ibid., pp. 183-184, n. 55.
4 1bid., p. 175.
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246

*“que equivale a silogismo™® en

de la explicacion acerca de qué es el razonamiento
Aristoteles, asi como de la disciplina que se ocupa primordialmente de ellos, al menos en

su forma: la logica.
De acuerdo con Aristdteles:

“Un razonamiento es un discurso (logos) en el que, sentadas ciertas cosas,
necesariamente se da a la vez, a través de lo establecido, algo distinto de lo
establecido. Hay demostracion cuando el razonamiento parte de cosas verdaderas y
primordiales, o de cosas cuyo conocimiento se origina a través de cosas
primordiales o verdaderas; en cambio, es dialéctico el razonamiento construido a
partir de cosas plausibles. Ahora bien, son verdaderas y primordiales las cosas
que tienen credibilidad, no por otras, sino por si mismas (en efecto, en los
principios cognoscitivos no hay que inquirir el por qué, sino que cada principio a
de ser digno de crédito de si mismo); en cambio, son cosas plausibles las que
parecen bien a todos, o a la mayoria, o a los sabios, y, entre estos Gltimos, a todos,
o a la mayoria, o a los més conocidos o reputados.”™*’

La demostracion es propia de la ciencia, y se ocupa de relaciones necesarias de
causalidad, mientras que el razonamiento de tipo dialéctico es estudiado en los Tdpicos,
de ahi que también se le conozca a ésta dltima como tépica. Resulta también relevante
traer a colacion la distincion que hace Aristoteles entre la comprobacion y el
razonamiento que son las especies de los argumentos dialécticos; la primera es el camino
desde las cosas singulares hasta lo universal, conocida como induccion, y el segundo,

que equivale a silogismo, es el modelo de deduccién por excelencia;”® la comprobacion

25 Aristoteles sefiala que el razonamiento “ es un enunciado en el que, sentadas ciertas cosas, se sigue
necesariamente algo distinto de lo ya establecido por el simple hecho de darse esas cosas” Aristteles.
Tratados de Logica (Organon), Tomo II, Tr. Miguel Candel Sanmartin, Madrid, Editorial Gredos, 1995, p.
95; para Aristoteles, el término es aquello en lo que se descompone la proposicion (enunciado afirmativo o
negativo de algo acerca de algo, asi “... cuando tres términos se relacionan entre si de tal manera que el
Gltimo esté (contenido) en el conjunto del (término) medio y el (término) medio esté o no esté (contenido)
en el conjunto del (término) primero, habrd necesariamente un razonamiento perfecto entre los (términos)
extremos. Aristételes. Tratados de Légica (Organon), Tomo II, cit., p. 102.

2 Un silogismo es un esquema de enlace de tres términos (extremos mayor, medio y menor), que a través
de dos enlaces binarios 1lamados premisas o proposiciones, permite establecer entre los extremos una
relacién no dada inicialmente. Véase la introduccién a los analiticos primeros en la obra Aristteles.
Tratados de Logica (Organon), Tomo 11, cit., p. 86.

7 Aristoteles. Tratados de Logica ((f)rganon), Tomo I, Tr. Miguel Candel Sanmartin, Madrid, Editorial
Gredos, 1994, p. 90.

¥ Ibid., p. 108.
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es un argumento mds convincente y claro, mads accesible a la sensacién y comim a la
mayoria, mientras que el razonamiento es mds fuerte y mds efectivo frente a los

~ 249
contradictores.

Tanto el razonamiento cientifico como el de tipo dialéctico y el de caracter retérico
pueden, segln parece, ser a su vez incluidos en la categoria mas general de argumentos y
desde este angulo bien podria haberse denominado a lo que vendria a ser la légica como
tratado de la argumentacion. No obstante esto, el desarrollo posterior de la logica se
incliné casi por completo al modelo de la demostracion y fue dejando en el olvido a la
dialéctica y la retérica, que solo hace algunas décadas han sido nuevamente valoradas,
reexaminadas y, podemos afirmar, puestas al dia. Tal es, por ejemplo, el caso de la obra
de Chaim Perelman, que analizaremos en detalle en uno de los apartados del presente
capitulo, en la que funde la dialéctica y la retorica en su Tratado de la Argumentacion

que subtitula precisamente La Nueva Retorica.

Como puede observarse, si bien la forma que puede adquirir el silogismo en los tres
ambitos ya sefialados -relaciones necesarias de causalidad, cuestiones plausibles y la
consecucion de la persuasién-, es la misma, por lo que es el caricter y el tipo de las
proposiciones o premisas las que determinan la disciplina que se aplicaria en cada caso;
inclusive el propio Aristételes, como ya sefialamos, nombré de manera distinta a la
deduccidén y a la induccién, lo cual habria permitido no caer en confusiones y diferenciar

con nitidez cada disciplina.

No obstante lo anterior, parecer no ser tan tajante la distincion entre los ambitos de la
dialéctica y de la retorica, las cuales el propio Aristételes califica de antistrofa
(complemento), una de la otra, asi que hay que ofrecer algin criterio de distincion

adicional a la sola nomenclatura de la induccién y deduccién que las caracterizan.”*

En primer término habria que ubicar el contexto en el cual tendrian aplicacién cada una

de dichas disciplinas, es decir, con qué objeto las traté por separado el propio Aristoteles.

29 hid., p. 109.
20 Aristoteles, Retérica, Tr. Quintin Racionero, Madrid, Editorial Gredos, 1994, p. 161,
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A este respecto, habria que sefialar que la dialéctica fue concebida para guiar debates y
deliberaciones, una forma especifica de comunicacién y de obtencién del conocimiento
que requiere al menos de dos interlocutores que defienden tesis propias y debilitan o
atacan las de su adversario, con el fin de tener al final una especie de “vencedor” y, por

ende, una tesis victoriosa.

Todo este ejercicio se hacia con apego a determinadas “reglas del debate”®' que

sefialaban incluso los turnos y la forma de intervencion de los participantes, en estos
casos, se trataba de hacer prevalecer las tesis propias y, a su vez, atacar las del contrario
en el debate, en el que por supuesto la persuasion estaba presente al ser cosas plausibles,
que podian ser de una forma o de otra, pero el acento no estaba en la consecucion de ésta,
porque inclusive acudir a este tipo de técnicas podria ser objeto de ataque por parte del
contrario. El ejercicio era bidireccional, consistia entonces en hacer prevalecer la tesis
més plausible o verosimil, pero no a costa de mover las emociones, preferencias o

prejuicios de los oyentes.

En el caso de la retorica, esta estaba diseiiada para encontrar los medios de persuasién al
alcance en cada situacion determinada, esto es, el énfasis estaba en lograr que los oyentes
o auditorio actuaran, decidieran o dieran por cierto o preferible aquello que el retor u
orador les presentaba a través del discurso. En estos casos no se trata de un
enfrentamiento discursivo con un oponente a manera de una competencia, sino de la
presentacion que hace un orador ante un grupo de gente, una asamblea, ante el foro en los
juicios, etcétera; es decir, se trata de un ejercicio wunidireccional del quien emite el
discurso a un grupo o persona receptor u oyente, que tiene una participacion més bien

pasiva como objetivo de la persuasion.

2! Miguel Candel sefiala que “el contexto real en que la doctrina de los Tépicos-Refutaciones se inserta es
la existencia, en la Atenas clasica, de un hébito social consistente en la celebracién de debates piblicos,
bajo la presumible vigilancia de un arbitro, en que dos discutidores (dialektikoi), profesionales o
aficionados, con fines instructivos o de mero entretenimiento, proceden a asumir, respectivamente, los
papeles de sostenedor e impugnador de un juicio previamente establecido (prokeimenon). Ver Aristoteles.
Tratados de Légica (Organon), Tomo I, cit., p. 82.
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Por supuesto podria sefialarse que en los juicios o en las asambleas, donde tuvo su
nacimiento y se desarrollo la retérica, cabia también tener que defenderse de tesis
antagdnicas, pues en los primeros habia frente a un acusador o un demandante vis d vis un
defensor o un demandado, y en las asambleas también hay quienes podrian sostener tesis
contrarias que dieran lugar a un posible debate, pero consideramos que en estos casos
ambas posturas competian por inducir, mover a los oyentes (juez, pueblo, jurado,
espectadores), hacerlos sentir mds que sélo pensar, apelando a aquello que les resultara
mas atractivo o, en su caso, logrando el rechazo de las posturas contrarias, asi fuera por

argumentos meramente emotivos, de autoridad o, inclusive de conciencia.

Sobre la base de estos elementos, consideramos no solo justificada sino apropiada la
distincion ofrecida por Aristételes, aunque tal vez si €ste hubiera tenido la oportunidad de
redisefiar las disciplinas que comentamos para ser utilizados en situaciones y escenarios
actuales, habria posiblemente determinado unirlas en una sola disciplina. Un ejemplo
actual de los debates de tipo competitivo son aquellos que se llevan a cabo en algunas
instituciones educativas, sobre todo angloamericanas; de los juicios simulados o “moot
courts” que se siguen celebrando en la actualidad y de los certamenes de “oratoria”, que
permiten a los participantes afinar sus habilidades de expresion, comunicacién y

persuasion.

Mas alla de las diferencias de acento o de perspectiva entre la retdrica y la dialéctica, y
que en la obra de Aristételes la logica que ahora denominamos formal y la material
parecen ser una sola, lo cierto es que tales disciplinas no se desarrollaron al mismo ritmo
sino que, inclusive, fueron “desprendidas” de la concepcion aristotélica original. En este
sentido, la légica trascendié siglos después como una disciplina ocupada tinicamente de la

correccion del razonamiento desde el punto de vista estrictamente formal.>

2 En la actualidad, el horizonte de la l6gica se ha ampliado y diversificado de tal manera, que la logica
formal, que constituia el universo completo de la disciplina, es ahora tan sélo una modalidad mas de entre
muchas otras. Tan sélo de manera enunciativa, podriamos sefialar que han sido desarrolladas “l6gicas” de
muy diversos tipos: moénotonicas, no monotonicas, difusas, entre otras, que tienen aplicacién en muy
diversos campos del conocimiento.
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Los estudios sobre lo que actualmente se conoce por argumentacién en general, sin
referencia por el momento a la que tiene lugar en el 4mbito juridico, se ocupan de la
correccién formal del razonamiento, pero también de la importancia del uso del lenguaje
apropiado, de la persuasion y de la deteccion de falacias, de manera que se estin
volviendo a reconocer su necesaria complementariedad. Desde este punto de vista, la
retorica en la actualidad vendria a formar parte de la argumentacion, como la disciplina
encargada de la produccion de argumentos validos y persuasivos en contextos de debate o

de produccion de discursos.””

Consideramos que el tratamiento unitario a que hemos hecho referencia es atil, porque al
menos en el uso cotidiano del lenguaje, se entremezclan razonamientos de tipo

demostrativo, dialéctico y retdrico, incluso sin que se preste atencion minuciosa a ello.
2.2. La retérica y la argumentacion en el ambito juridico.

En el campo del derecho son aplicables en principio las afirmaciones que hemos hecho
respecto a la 16gica, la retérica y la argumentacion, pero hay que hacer ciertas precisiones

y abundar en la explicacion.

En el primer capitulo de nuestra investigacion fue evidenciado que desde su origen la
retorica ha estado vinculada al derecho. En un principio su estrecha relacion se manifesto
con relacion a la aplicacion del mismo, en especial en la labor de las partes en el
convencimiento del juez y del foro, asi como en el tipo de aspectos de los que cabia

utilizar técnicas persuasivas en un litigio (los hechos, el derecho y las pruebas mismas).

Desde este punto de vista, la retérica antigua, ain en su género “judicial” —mas referido
los litigantes en un proceso que a la justificacion de la decisiones de los propios jueces-
esta lejos de abarcar el horizonte contemporaneo de la argumentacion juridica, ésta tiene

lugar grosso modo en la creacion, aplicacién y ensefianza del derecho.

3 Véase a este respecto, Weston, Anthony. Las Claves de la Argumentacion, Ariel, Barcelona, 1994;
Capaldi, Nicholas. Cémo Ganar una Discusi6n, El arte de la Argumentacién, Barcelona, Editorial Gedisa,
2000,
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La argumentacion juridica, por su parte, no contempla todas las etapas que integraban en
su conjunto la actividad retérica, como son la inventio, dispositio, elocutio y actio; como
se recordard, éstas abarcaban desde la concepcién mental del discurso hasta su expresién

ante los oyentes a los que iba dirigido.

Esta limitacion de la argumentacion juridica, es lo que la ha llevado desafortunadamente a
ser reducida en ocasiones a la simple actio o expresion verbal del discurso, mejor
conocida como oratoria. Esto también ha provocado que se menosprecie el papel de la
retérica, que despojada casi de la totalidad de los elementos que la conformaban, aparece
actualmente como una actividad dirigida a crear discursos con mensajes convincentes
pero inverosimiles, que se apartan de la realidad, o elaborados con el fin de engafiar a los

oyentes, sobre todo en el &mbito politico.

Existe entonces un punto central a resolver ;cual es la relacion entre la retdrica y la
argumentacién juridicas en la actualidad? ;la retérica en el ambito juridico fue sélo una
fase historica de la evolucion que derivo en la argumentacion juridica o ambas subsisten

en la actualidad, con alguna diferencia marcada entre ellas?

La respuesta que se de a dicho planteamiento no es una mera especulacion teérica o un
exceso de rigor en los conceptos, se trata de ordenar sistematicamente un ambito del
conocimiento para apreciar y evaluar las explicaciones y propuestas que hasta ahora han
sido elaboradas sobre la argumentacion juridica. Si la argumentacion juridica es una fase
moderna de la retérica juridica podemos hallar un hilo conductor por ejemplo, entre la
teoria de la argumentacion de Robert Alexy y la Retorica de Aristoteles; si se trata de dos
disciplinas con puntos de contacto, pero con marcadas diferencias, tendriamos por una
parte un importante desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica, pero un pobre

avance en la conformacion de una retdrica juridica moderna.

Los parrafos siguientes los dedicaremos a exponer nuestros puntos de vista sobre la
relacion entre la argumentacién y la retérica en el ambito juridico, desde diversos

angulos.
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2.2.1. Desde el punto de vista conceptual.

La retodrica juridica, ejemplificada por el modelo expuesto por Aristoteles, seria en la
actualidad la facultad de teorizar lo que es adecuado en el 4mbito juridico para convencer,
esto es, proporcionaria los medios de persuasion en el campo del derecho. Con otras
palabras, seria una disciplina dedicada a la bisqueda y estudio de los recursos y técnicas
para lograr la persuasion en situaciones concretas de creacion, aplicacion, ensefianza y
divulgacion del derecho; en una frase, qué es lo que en su momento es 1til -y como
utilizarlo-, para persuadir a través de la palabra a un legislador, juez, autoridad

administrativa, abogado, o ciudadano.

Por otra parte, la argumentacién juridica, siguiendo las ideas de Atienza, tendria por
objeto las argumentaciones que se dan en la creacion y aplicacion del derecho, asi como
en la dogmatica juridica; lo anterior con una finalidad descriptivo/prescriptiva, es decir,
que estaria dirigida a mostrar no sélo como se argumenta en derecho (qué figuras y
recursos lingiiisticos se utilizan para justificar), sino también cémo se debe argumentar de

acuerdo con ciertas pautas (qué es valido como justificacion).

Atienza apunta la dificultad de entender la argumentacion de una Unica manera y, en este
sentido, sefiala al menos tres concepciones de la argumentacion: la formal, la material y la
dialéctica. La primera de ellas cae en el campo de la 16gica deductiva, de la validez formal
de los argumentos; en la segunda, la argumentacion es més bien un proceso que consiste
no en determinar la validez formal, sino en aportar razones sélidas para creer o actuar en
cierto sentido, de manera que un buen argumento desde este angulo lo es por la verdad de
sus premisas, como razones relevantes para la conclusién; y en el tercer caso, la
argumentacion se ve como una interaccion de dos o mds sujetos, donde el punto cardinal

es la bisqueda de la persuasion del interlocutor o de un auditorio.”**

3% Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, 2* edicion, Barcelona, Ariel, 2003, p. 258-260. Lo
importante de estas tres concepciones es que cada una lleva si se respetan sus cénones a lo que se puede
denominar una “buena” argumentacién, y que a su vez dan pauta a tres diversos tipos de falacias:
formales, materiales y dialécticas.
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A partir de estos conceptos, que no son los tnicos que se han aportado con respecto a la
retorica o a la argumentacion juridica, pareceria prima facie que ésta abarca a la primera,
esto es, que la argumentacion juridica implica a la retérica juridica, pero va mas alld de
ésta por su aspecto prescriptivo pues intenta a la vez ofrecer pautas para la validez de los

argumentos, esto es, no se trata simplemente de fodo vale a la hora de argumentar.
2.2.2. Desde el punto de vista de su fin pragmatico.

Desde este angulo, en la retérica se pone énfasis en el aspecto meramente pragmatico de
ensefiar a persuadir que es su objeto principal, mientras que en el campo de la
argumentacion se pone el acento en justificar. Solo si se equipara persuadir a justificar
estariamos hablando de la misma disciplina; sin embargo, lo persuasivo de un discurso o
mensaje se califica a partir del efecto que produce en su receptor, mientras que en la
justificacién de una decision, acto u omision, la aceptacién o asentimiento del receptor no

es a tal grado relevante.

Con esto queremos significar que lo persuasivo no es equiparable con lo justificable pues
atienden y califican aspectos o planos diversos, lo que esta justificado no por ese sélo
hecho es persuasivo y viceversa. Desde este angulo, la argumentacion juridica tiene por

objeto la justificacion, mientras que la retorica tiene como eje rector lograr la persuasion.

Desde otro angulo, la justificacion implica la existencia de un estandar de referencia —ya
sean reglas, principios, valores- con respecto al cual los argumentos pueden ser
contrastados; mientras que en la bisqueda de la persuasion se haria uso de la referencia a
dicho estandar, sélo si el mismo es 1til para la adherencia del destinatario del discurso,

pero no es indispensable la referencia al mismo.

La retorica juridica, tal como la hemos caracterizado, no ha sido objeto de un desarrollo
amplio, pues con excepcion del profundo trabajo de Chaim Perelman sobre la nueva
retorica, no es facil encontrar obras sobre técnicas y elementos de persuasion juridica que

no vayan mas alld de un elenco de consejos generales. Por lo regular, dichas obras son
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limitadas a un ordenamiento juridico especifico o a alguna rama del derecho en particular,

pero su eficacia dificilmente rebasa dichas fronteras.

La sola dificultad que entrafia contar con un catilogo més o menos amplio de técnicas y
elementos para la persuasion en el campo del derecho, se hace més patente si se toma en
cuenta que la practica juridica es un caleidoscopio de escenarios, de situaciones y de
relaciones interpersonales, que se dan en diversos contextos culturales, histéricos,
politicos, econdmicos, sociales e incluso psicoldgicos. La eficacia de la retérica en un
caso concreto depende entonces de un gran nimero de factores que rebasan aquellos de

caracter estrictamente juridico.

Si la idea central de la retorica es la persuasion, habra que conocer qué es lo que lleva a
una determinada comunidad, grupo o individuo a considerar aquello que le es presentado
como cierto, verdadero, probable, posible, relevante, fundado, justificado, real, vilido,
entre otros calificativos, de igual forma, como complemento, es necesario determinar qué
encuentra dicha comunidad o individuo en un momento dado, como infundado, falaz,

imposible, improbable, irrelevante, confuso, etcétera.

A partir de lo anterior se evidencia una diferencia mas entre la retorica y la
argumentacion, que es tal vez de grado, la primera parece funcionar con miras a un caso
presente y la segunda hacia el pasado, esto es, con el fin de analizar los argumentos
cuando ya han sido expuestos. Desde este angulo, las modernas teorias de la
argumentacion estan mas orientadas a la identificacion y evaluacion de argumentos, que a

la formulacion técnica de éstos con miras a su incidencia en un caso practico.

2.2.3. Desde el punto de vista histérico o evolutivo.

Acerca de si las teorias de la argumentacion son en realidad una forma evolucionada de la
antigua retorica, habria que mencionar que hay algunas que expresamente admiten la
existencia de un hilo conductor o influencia de la retérica clasica primordialmente. Cabe
citar la Nueva Retorica de Perelman, quien sefiala que intencion de revivir en cierto

sentido la retdrica clasica adaptandola a la situacion actual; otro de los autores que habria
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que mencionar es Viehweg, quien también revitaliza la Tépica de Aristiteles y de

Cicerdn.

Hay otras teorias de la argumentacion juridica en las que es apenas perceptible la
conexion con la retorica cldsica, como son los trabajos de Alexy, MacCormick o del
propio Atienza. En estos casos se trata de propuestas modemas elaboradas en las que la

justificacion racional de las decisiones es el eje central.

Otra diferencia entre el sector de la retérica juridica y la argumentacion, es que la primera
tenia por destinatarios a quienes se dirigian al juez o al foro, mientras que las segundas se
enfocan primordialmente en la justificacion de las decisiones de los operadores juridicos,
en especifico los jueces. Entonces, la primera sitia en primer plano a la persuasion y la

segunda a la justificacion.

A partir de lo que hemos expuesto, consideramos que existen puntos divergentes entre la
retorica y la argumentacion en el plano juridico, que impiden tratarlas como sinénimos o
términos intercambiables; asimismo, pueden coexistir porque ninguna de ellas incluye por

completo a la otra, es decir, parte de sus horizontes se traslapan.

Consideramos que las actuales teorias de la argumentacion tienen un parentesco, asi sea
remoto con la retorica clasica. Esto pone de manifiesto también que existe un campo fértil
para el desarrollo de una retérica juridica moderna, que tendria especial aplicacién en el

ambito del proceso y, en general, de la solucion juridica de conflictos.
2.3. Elementos para la conformacién de una retérica juridica moderna.

Para efectos de conformar una retérica juridica moderna, consideramos que se debe partir
de la critica a la retorica clasica. La obra de Arist6teles, como un momento cumbre en la
evolucion de la retorica en general, en lo que se refiere al género judicial, no hace énfasis
en el papel determinante de las normas juridicas. Queda de manifiesto que los méargenes
argumentativos de las partes en un litigio eran amplisimos, pues de lo que se trataba no

era de encontrar una disposicion aplicable, ni si los hechos correspondian exactamente
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con la hipétesis normativa existente, sino de persuadir al juez, al jurado o al foro, en-

quienes recaia la toma de decisiones.

El papel, la relevancia y la autoridad de las normas juridicas en la actualidad es muy
distinta que en la Grecia antigua; son excepcionales los ambitos de la vida de una persona,
de un grupo de personas, de un Estado o alguna organizacion, asi como de sus respectivas
relaciones, que no estén reguladas en cierto sentido o influidas por la normatividad.
juridica. Las normas juridicas substituyen en cierto sentido la voluntad de sus
destinatarios, creando cauces y efectos para sus conductas; de igual manera, a los
operadores juridicos les es exigido por el propio ordenamiento que los crea, enviste de
atribuciones y facultades, que sus actos y determinaciones encuentren fundamento en

normas juridicas y principios.

Desde este punto de vista, si bien es cierto que en un litigio se busca persuadir al 6rgano
de decision, esto es con relacion directa o indirecta a normas juridicas o a principios, o a

hechos relacionados con su aplicacion a un caso concreto.

Esto significa que el objeto del discurso juridico en situaciones de litigio, son en mayor
medida las incidencias que rodean las normas y principios, que debe o no aplicar un
operador juridico. A diferencia de la antigiiedad, apelar a las emociones del juezno es la
finalidad bésica de la actividad argumentativa, puesto que la gran mayoria de los jueces,
salvo contadas excepciones que deben estar contempladas por el propio ordenamiento, no
les estd permitido dictar sus fallos de acuerdo con sus sentimientos, sino que deben

justificarlos como derivados y apegados al ordenamiento.

Asimismo, el propio ordenamiento guia o intenta substituir los, elementos a los que el
operador juridico debe dar relevancia y hasta el tipo de valor que debe asignarles, asi
como el peso que deben tener en la decisién. Los argumentos que apelan a las emociones,
por ejemplo, poco efecto tendrian en la tramitacién de un juicio de amparo o un litigio

contencioso administrativo.
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La apelacion a las emociones o sentimientos de un operador juridico, a efecto de influir en
su decision, en caso de tener éxito, podrian inclinar o determinar el sentido de ésta en la
fase que la doctrina denomina ‘“de descubrimiento”™ y serviria para “explicar” una
decision. No obstante, ésta no escapa a la necesidad de justificacion, en la que el operador
juridico debera ajustarla a los materiales juridicos que apoyan el sentido de la decision, no

obstante que haya sido inspirada o motivada por cuestiones “emotivas”™ o irracionales.

La actividad retorica es mas de quienes hacen los planteamientos sobre los que se va a
decidir, ya que por lo regular, al menos en la actualidad, el érgano de decisién no tiene el
mismo margen para utilizar los medios de persuasion a su alcance. Esto es, no podria
apelar a las emociones o sentimientos, aunque fuera un recurso persuasivo, es mas se le
exige un lenguaje técnico y neutro, no puede hacer uso sin mas de los elementos de
persuasion disponibles, pues su actuacion esta delimitada. En este tenor, pareceria que en
el terreno de las partes en el litigio aplica mas la retorica y en el de los dérganos de

decision la argumentacion en sentido moderno juridico.

Las normas juridicas excluyen las posibles razones particulares de los destinatarios de
dichas normas para acatarlas. Desde este angulo, el margen argumentativo estaria acotado
por la presencia de las normas juridicas que le servirian a manera de cauces y limites; no
obstante la verdad de esta afirmacion, las normas en si mismas, tanto su origen, como su
contenido, finalidad y congruencia con ofras normas y con el ordenamiento en su

conjunto, son objeto de la actividad argumentativa a la hora de resolver un caso concreto.

El derecho, es cierto, hace una parte del trabajo a la hora de tomar decisiones y prever las
consecuencias de las mismas en muchos aspectos de la vida y de nuestras relaciones
sociales, por ejemplo, el derecho civil proporciona muchas de las reglas que gobiernan la
existencia de un contrato de compraventa y las obligaciones y derechos de las partes
(saneamiento por eviccion, vicios ocultos, etcétera), sin que éstas necesariamente tengan
que plasmarlas expresamente. En este sentido, el derecho suple en muchos casos la
voluntad y las opciones de sus destinatarios, a efecto de garantizar la convivencia en

sociedad.
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Con esto queremos expresar que las normas juridicas excluyen y acotan razones,
opiniones, sentimientos, gustos y opciones, pero pueden ser a su vez objeto de la
actividad argumentativa a la que no pueden escapar. Estas breves consideraciones apuntan
hacia la necesidad de conformar una retérica juridica moderna, que tomen en cuenta los
diversos escenarios de su aplicacién, asi como los sujetos que habrian de hacer uso de los
elementos de persuasiéon que dicha disciplina aporte en la creacién, aplicacion y

ensefianza del derecho.

Si la argumentacion significa ofrecer razones para apoyar una determinada decision,
opinion, acto u omision en el ambito juridico, dicha actividad puede apoyarse con los
elementos proporcionados por la retérica para formular dichas razones de manera
persuasiva. Las razones o argumentos, no se ofrecen de manera aislada o atomizada, sino
que se emiten en calidad de elementos de un discurso, cuya concepcién, organizacion y
trasmision, con miras a ser persuasivos, son también dmbitos que pertenecen al campo de

la retorica.

Los elementos que hemos apuntado a efecto de precisar las diferencias y afinidades entre
lo que debiera ser la retdrica juridica moderna y lo es conocido de manera generalizada
como argumentacion juridica, se podran apreciar mas nitidamente al intentar, asi sea de
manera panoramica, mostrar el desarrollo y situacion actual de esta ultima, asi como las

teorias que en torno a dicha disciplina se han elaborado.
2.4. Las Teorias de la Argumentacion Juridica.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, especificamente luego de la segunda
posguerra, fueron duramente combatido el positivismo de tipo formalista, cuyas ideas
llevadas al extremo en la practica sirvieron de justificacion a muchas de las atrocidades
imputadas a la Alemania Nazi. Es en dicha época que surgieron en Europa
primordialmente diversas propuestas de entender de una forma distinta al derecho,

algunas de las cuales se manifestaron en el tema de la interpretacion juridica, del
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razonamiento juridico y otras en el de la justificacion de las decisiones judiciales, donde

imperaba el modelo de la l6gica de tipo matematico.

Este es precisamente el escenario de donde parten las diversas corrientes que son tomadas
en la actualidad bajo la denominacién genérica de “teorias de la argumentacion juridica”,
aunque no todas ellas, como tendremos oportunidad de apreciar, tenian por objeto el
estudio de los argumentos que se producen en el ambito juridico. Si bien el nimero de
propuestas que han surgido a la fecha puede considerarse considerable en nimero, hay un
cierto consenso por lo que se refiere a las teorias pioneras, que intentan revitalizar la
topica y la retérica antiguas, y las teorias actuales mas difundidas, elaboradas sobre bases

filosoficas diversas.

En los siguientes apartados describiremos de manera sucinta los planteamientos de Chaim
Perelman y Theodor Viewheg, como teorias contemporineas pioneras acerca del
razonamiento y la argumentacion juridicos; para después abordar las aportaciones de
Stephen Toulmin, Luis Recaséns Siches, Neil MacCormick, Robert Alexy y Manuel
Atienza, a manera de muestra de las diversas posturas sobre los temas mencionados. En
cada caso hemos procurado destacar lo mas relevante del pensamiento de cada autor, a
través de una narracion sucinta y lo mas apegada a su obra, explicando en lo posible los
objetivos que perseguia, los métodos utilizados y los hallazgos y propuestas a los que

arribaron.

Hemos decidido dejar para un apartado posterior a la exposicién de las teorias un apartado
critico de ellas, a fin de permitir apreciar con mayor nitidez y a cabalidad el pensamiento
y de cada uno de los autores, que nos sera de suma utilidad en otros apartados de la

presente investigacion.
2.4.1. La teoria de la argumentacion o nueva retérica de Chaim Perelman.

Chaim Perelman, jurista y filésofo nacido en Polonia, quien residié la mayor parte de su
vida en Bélgica, es considerado como uno de los principales autores que desde la década

de los afios cuarenta ha dado un nuevo impulso a los estudios sobre retérica. A través de
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sus obras®®, Perelman intenté la rehabilitacién de la retérica, no como una mera
reproduccién del modelo clasico, sino como un replanteamiento de la cuestiéon con nuevos

matices.

El propio Perelman sefiala haber dedicado afios de esfuerzos a tratar de elaborar una
logica de los juicios de valor, que no que estuviera basada sobre las técnicas del
razonamiento de la légica moderna, especialmente a partir de Descartes. Fue asi que en
colaboracién con L. Olbrechts-Tyteca redescubrié una légica que habia sido resistida y
negada por aiios, la cual habia sido completamente olvidada por los ldgicos
contemporaneos, que es aquella que habia sido estudiada profundamente en las obras
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sobre retérica v los Topicos de Aristoteles.

La investigacion de Perelman y de Olbrechts-Tyteca tuvieron un punto culminante con la
publicacion de su Traité de [’argumentation, en el que denominaron a esa légica-no
formal como teoria de la argumentacion, complementaria de la teoria de la demostracion

que es objeto de la l6gica formal.

Perelman y L. Olbrechts-Tyteca parten de una distincion, afirman que demostrar una
proposicion™’ o tesis es distinto de argumentar en su favor, pues ésta tltima actividad
involucra una intencion de lograr la adhesion de las personas a la tesis que se les
presentan. En algunos de sus trabajos pioneros Perelman ya afirmaba que el objeto de
cualquier justificacién era muy diferente del objeto de una demostracién. Esta tltima es

desarrollada a partir de enunciados o proposiciones de las cuales se puede cuestionar

#* Perelman, Chaim. Justice, Law, and Argument. Essays on Moral and Legal Reasoning, London, D.
Reidel Publishing Company, 1980; Perelman, Chaim. The Realm of Rhetoric, United States of America,
University of Notre Dame Press, 1982; Perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica, Madrid,
Editorial Civitas, 1988; Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva
Retérica, Madrid, Editorial Gredos, 1994.

¥ Perelman, Chaim. Justice, Law, and Argument. Essays on Moral and Legal Reasoning, London, D.
Reidel Publishing Company, 1980, p. 57.

BT #Cuando se trata de demostrar una proposicién, basta con indicar qué procedimientos permiten que esta
proposicion sea la tltima expresién de una serie deductiva cuyos primeros elementos los proporciona
quien ha construido el sistema axiomatico en el interior del cual se efecttia la demostracion”. Perelman,
Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacién. La Nueva Retérica, Madrid, Editorial
Gredos, 1994, p. 48.



82
acerca de su verdad o falsedad, mientras que en la justificacion su naturaleza es
enteramente practica: nosotros justificamos una accién, un tipo de comportamiento, una

disposicion para actuar, un eleccién, una afirmacién o una decisién.”**

La razon, no sélo tiene un uso tedrico, sino también practico; razonar no es solo verificar
y demostrar, sino también deliberar, criticar, y justificar, dar razones a favor o en contra,

en una palabra, argumentar.”

El primer aspecto que resulta importante destacar es el reconocimiento que hace Perelman
a las antiguas teorias sobre la retdrica, en las que encuentra como factor comun la idea de
la adhesion, como resultado de la persuasion efectiva, y la idea de que toda
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argumentacion se desenvuelve en funcion de un auditorio.

Los antiguos autores sobre retorica, se preocupaban por formar retores persuasivos y
diestros en el uso de la palabra hablada. En su Traité de !'argumentation, Perelman
aborda la estructura de la argumentacion, los medios discursivos persuasivos y
convincentes, de ahi que los textos impresos sean sobre todo el objeto de sus reflexiones.
Tomando en cuenta este aspecto, quedan fuera de su analisis los aspectos mnemotécnicos
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y de elocucion de los que si se ocupo en su momento la retérica clasica.

A esta diferencia se suman otras mas como son el estudio de la deliberacién intima®* y

del énfasis que Perelman en su trabajo da al tema del auditorio®®.

El objetivo de toda argumentacion es, y ha sido siempre, persuadir y convencer o en

palabras de Perelman provocar o acrecentar la adhesion a las tesis presentadas para su

% Perelman, Chaim. Justice, Law, and Argument, cit, p. 58.

29 1bid,, p. 59.
%9 perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion, cit., p. 36.
261 130
Ibid., p. 37.
2 perelman sefiala que "... la discusién con un tnico interlocutor o incluso la deliberacién intima

dependen, para nosotros, de una teoria general de la argumentacion, la idea que tenemos del objeto de
nuestro estudio, légicamente, rebasa con mucho al de la retérica clasica". Ibid., 38.

%3 ugj, para los antiguos, la retérica se presentaba como el estudio de una técnica para uso del vulgo
impaciente por llegar rapidamente a unas conclusiones, por formarse una opini6n, sin esforzarse por
realizar primero una investigacion seria, en lo que a nosotros se refiere, no queremos reducir el estudio de
la argumentacion a lo que se adapta a un publico de ignorantes”. Ibid., p. 38.
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asentimiento. De manera que una argumentacion serd mas eficaz en tanto logre aumentar
la intensidad de la adhesion de manera que desencadene en los oyentes la accion prevista
(accion positiva o abstencion), o, al menos, que cree, en ellos, una predisposicion, que se

manifestard en el momento oportuno.”**

El primer aspecto que en opinion de Perelman es necesario para que haya argumentacion,
es la existencia o la formacioén de una comunidad efectiva de personas, dispuesta a debatir
una cuestion determinada. Inclusive en el caso de la deliberacion intima (consigo mismo),
es preciso, principalmente, que uno mismo se vea como si estuviera dividido en dos

interlocutores, por lo menos, que participan en la deliberacion.*®

La formacion de dicha comunidad efectiva de personas requiere a su vez la existencia de
un lenguaje comiin, de una técnica que permita la comunicacién o enlace intelectual.”*®
Adicionalmente, la adhesion del interlocutor debe tener un cierto valor para el orador, de
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manera que éste se interese inclusive por el estado de animo de aquel.

Un segundo aspecto, que juega un papel central en la obra de Perelman, es el que se
refiere al auditorio al que se pretende influir y lograr su adhesion a las tesis que se

presentan.

Perelman define al auditorio como "... el conjunto de aquellos en quienes el orador
quiere influir con su argumentacion. Cada orador piensa, de forma mas o menos
consciente, en aquellos a los que intenta persuadir y que constituyen el auditorio al que se

dirigen sus discursos" **®

269

Sobra decir que el auditorio es de tal importancia en la argumentacion,” que la eficacia

de ésta depende en gran medida en la habilidad del orador para concebirlo lo méis cerca

¥ Ibid., p. 91.

% Ibid., pp. 48-49.

%6 Ibid., p. 49.

7 Ibid., p. 50.

%% Ibid., p. 55.

269 nLa preocupacion por el auditorio transforma ciertos capitulos de los antiguos tratados de retérica en
verdaderos estudios de psicologia. En la Retdrica, Aristoteles, al hablar de auditorios clasificados segin la
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posible a la realidad.*’® En otras palabras, el auditorio determina las cualidades que debe

tener el discurso®”' y los medios de que se debe valer el orador para influir.””

Con el fin de contar un referente para determinar si una argumentacién resulta o no
convincente, Perelman sefiala que existen tres clases de auditorios normativos que son el
auditorio universal, constituido por toda la humanidad o las personas maduras, normales y
racionales; el segundo auditorio, formado por el tnico interlocutor al que se dirige la
argumentacion; y el tercero, integrado por el propio sujeto cuando se trata de la

. .- . .
deliberacion consigo mismo.

Si se argumenta para un auditorio en particular, se pueden generar opiniones no
compartidas por quienes forman parte de otro tipo de auditorio. Es por ello que el orador
debe argumentar teniendo siempre como referente y finalidad dltima (asi sea de forma
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imaginaria), lograr el acuerdo del auditorio universal.

No obstante lo anterior, Perelman afirma que e/ auditorio universal, lo constituye cada
uno a partir de lo que sabe de sus semejantes, de manera que trascienden las pocas
oposiciones de las que tiene conciencia. Asi, cada cultura, cada individuo posee su
propia concepcion del auditorio universal, y el estudio de estas variaciones seria muy
instructivo, pues nos haria conocer los que los hombres han considerado, a lo largo de la
historia, real, verdadero y objetivamente vdlido.””” En uno de sus trabajos iniciales

Perelman sefialé que el auditorio universal encarna lo que tradicionalmente llamamos

edad y la fortuna, inserta varias descripciones, sutiles y siempre validas, de psicologia diferencial. Cicer6n
demuestra que es preciso hablar de manera distinta a la especie humana "ignorante y vulgar, que prefiere
siempre lo 1til a lo honesto", y a "la otra, ilustrada culta que pone la dignidad moral por encima de todo".
2f":‘}s‘,u vez, Quintiliano estudia las diferencias de carédcter, importantes para el orador”. Ibid., p. 56.

Id.
! En esta materia, s6lo existe una regla: la adaptacién del discurso al auditorio, cualquiera que sea, pues,
el fondo y la forma de ciertos argumentos, que son apropiados para ciertas circunstancias, puede parecer
ridiculos en otras". Ibid., p. 63.
2 "En la argumentacion, lo importante no estd en saber lo que el mismo orador considera verdadero o
convincente, sino cudl es la opinién de aquellos a quienes va dirigida la argumentacién”. Ibid., p. 61.
3 1bid., p. 70.
4 Una argumentacion dirigida a un auditorio universal debe convencer al lector del caricter apremiante
de las razones aducidas, de su evidencia, de su validez intemporal y absoluta, independientemente de las
contingencias locales o histéricas". Ibid., p. 72.
5 Ibid., p. 75.
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como razén.”’”® La razén para este autor, no es esa facultad presente en todo ser humano
normal, sino como un auditorio privilegiado, el auditorio universal. Apelar a la razén no
es sino un intento de convencer a los miembros de dicho auditorio —a cuyos miembros el
sentido comin definiria como personas bien informadas y razonables- a los que se

dirige.””’

Cada auditorio concreto y particular tiene referente a su concepcién de auditorio
universal, ésta nociéon es utilizada inclusive para identificar a los miembros de un
determinado auditorio y el criterio que sirvié de base para su conformacion, en otras
palabras, los auditorios no son independientes, se juzgan unos a otros.””

Por lo que se refiere al segundo tipo de auditorio, aquel formado por un tunico
interlocutor, la argumentacioén que genera es el dialogo. Este se distingue del discurso

dirigido a un auditorio amplio, porque en éste ultimo prima la técnica del discurso extenso

ininterrumpido.

En el dialogo, en cambio, se toman en cuenta las reacciones, objeciones y vacilaciones del
oyente, se estudian los motivos de su resistencia, con el fin de lograr finalmente su
adhesion a los planteamientos del interlocutor.”” Quien pretende la adhesién de su
interlocutor debe considerar a éste como la encarnacion del auditorio universal. Sélo si la
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argumentacion pretende ser valida para todos, tiene significacion filosofica.

En este sentido, si el interlocutor es persuadido no lo es por virtud, inicamente, de las
habilidades de su contraparte en el didlogo, sino también porque la evidencia de la verdad

lo ha compelido a ello.

A fin de comprender de mejor manera lo anterior, se debe distinguir entre el didlogo o

discusién y el debate. En la discusién los interlocutores buscan, sin ideas preconcebidas,

76 perelman, Chaim. Justice, Law, and Argument, cit. p. 72.
amn
Id.
" perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion, cit., p. 78.
7 1hid., pp. 78-85.
0 Esto llevo, en opinién de Perelman, a identificar en la edad media la dialéctica, al igual que la
argumentacion dirigida al auditorio universal, con la l6gica, Ibid., p. 80.
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la mejor solucién a un problema controvertido, los interlocutores sélo se preocupan por
ensefiar y demostrar todos los argumentos, a favor o en contra, sobre las diversas tesis
presentadas.”®' En el debate, en cambio, los interlocutores exponen los argumentos que
les son favorables a sus tesis y sélo les incumben los argumentos desfavorables con el fin
de rechazarlos o atenuar su fuerza. En el debate sé6lo preocupa el triunfo de la propia tesis

y no de la mejor de ellas.

Si bien estas categorias en la realidad son dificiles de identificar, en virtud de que estdn
unidas a la intencion de los interlocutores, hay areas en las que la actitud de las partes esta
regulada por las instituciones, como en el proceso judicial, donde cada una de las partes
pretende la afirmacion de su tesis como la verdadera. Otro aspecto distintivo de la
argumentacion en forma de didlogo es que, en la realidad, posee un fin préctico por el
cual se busca persuadir al interlocutor con miras a determinar una accion inmediata o

futura.”®

Por ultimo, cabe hacer notar que en ocasiones el interlocutor al que se desea persuadir no
se pretende que encarne al auditorio universal, sino a un auditorio particular determinado,
por lo regular del cual el propio interlocutor elegido es representante. Lo que ocurre con
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frecuencia en el &mbito politico con respecto a la aceptacion de ciertas decisiones.

Con relacion al tercer tipo de auditorio, esta constituido por el propio sujeto cuando tiene
lugar la deliberacion intima® (considerada por Perelman como una especie particular de

argumentaci6n).?*’

Esta especie de argumentacion parte de la base de que todo individuo es sincero consigo
mismo, y sélo él puede probar el valor de sus propios argumentos.”*® La deliberacion

consigo mismo tiene relevancia, en virtud de que "en numerosas ocasiones, una discusion

! Ibid., p. 81.
22 bid., p. 83.
28 Ibid., pp. 84-85.
¢ Ibid., pp. 85-91.
%5 Ibid., p. 86.
26 Ibid., p. 85.
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con los demas sélo es el medio que utilizamos para ilustrarnos mejor. El acuerdo con uno-

mismo no es mis que un caso particular del acuerdo con los demas".*®’

Este tipo de argumentacién permite comprender las racionalizaciones que como sujetos
efectuamos para explicar nuestra conducta o decisiones. Para el ambito juridico este tipo
de argumentacion tiene relevancia, porque ilustra una postura moderna sobre la decision
judicial que afirma que los jueces toman a priori su decision y después intentan

justificarla o compatibilizarla con el ordenamiento.

Nos permitimos utilizar la cita que Perelman hace de J.S. Mill en un pasaje en el que se

narra:

Todo el mundo conoce el consejo dado por lord Mansfield a un hombre de gran
sentido practico que, habiendo sido nombrado gobernador de una colonia, debia
presidir un tribunal de Justicia, sin ninguna experiencia judicial ni conocimientos
de derecho. El consejo fue que dictara sentencia resueltamente, pues
probablemente seria justa; pero que nunca se aventurara a exponer los motivos de
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dicha sentencia, pues infaliblemente no serian los adecuados.

Quienes se enfrentaran a una decision de este tipo, tratarian de racionalizarla a la luz de lo
que el propio Derecho prescribia, satisfaciendo incluso las omisiones y contradicciones en

que habria incurrido el gobernador en funciones de juez.

Perelman sefiala que muy a menudo sucede que "... incluso un magistrado que conozca el
derecho, formula su sentencia en dos tiempos: las conclusiones se inspiran primero en lo
que le parece mas adecuado con su sentido de la equidad y por afiadidura viene después la

motivacion técnica... ésta sélo interviene para justificar la decisién ante otro auditorio. ..

" Ibid., p. 87.
8 Ibid., p. 88.
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Las argumentaciones nuevas, posteriores a la decision, pueden consistir en la insercion de

la conclusion en un plano técnico.. S

Sin perder de vista el papel fundamental que representa en todo momento del proceso
argumentativo la aprobacion del auditorio, ya sea a las premisas presentadas por el
orador, a la manera en como éste las eligi, o a los enlaces entre ellas y cémo son
utilizadas y presentadas, toda argumentacion tiene en su base un acwerdo de principio
relativo a lo real (hechos, verdades y presunciones), o a lo preferible (valores, jerarquias
y lugares de lo preferible). Estas sirven de premisas de inicio al orador y constituyen el
punto de partida de la argumentaciéon a la que Perelman dedica la segunda parte de su
tratado.””” En el proceso de argumentacién, luego de tomar en cuenta los acuerdos de
inicio de donde surgiran las premisas, corresponde también analizar como se presentaran,

el lenguaje a utilizar y en general la forma del discurso.”!

En la tercera parte del tratado de la argumentacion se analizan las técnicas
argumentativas, que no son mas que esquemas de argumentos que caracterizan
procedimientos de enlace, que unen elementos distintos y permiten establecer entre estos
elementos una solidaridad que pretenda, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o
negativamente; y de disociacion, que son técnicas de ruptura cuyo objetivo es separar,
desolidarizar, elementos considerados componentes de un todo o, al menos, de un
conjunto solidario.” En pocas palabras, sirven para formular un discurso y también para

atacar lo que en él se plantea.

En un discurso, pueden tener lugar argumentos de distinto tipo, que forman un
argumentacion de conjunto, pero que Perelman desarticula para efectos de estudio. Entre
los esquemas de enlace se encuentran los argumentos cuasi légicos, los argumentos

basados en la estructura de lo real, los argumentos que tienden a fundamentar la estructura

9 1bid., p. 89.

¥ Cfr. Ibid., pp. 119-190.
#! Ibid., 191-292.

222 Ibid., p. 299.
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de lo real: los del caso particular y los argumentos de analogia. En cuanto a las técnicas de

disociacion, se encuentran los cambios en las nociones.

Los esquemas de argumentos constituyen un elenco sumamente numeroso (cerca de cien)
y variado, que Perelman ilustra con pasajes de textos de diversas disciplinas, v
representan mas de la mitad de su voluminoso tratado. Tales esquemas estan dirigidos a
analizar la forma y la utilidad de los argumentos con la finalidad de que el orador los
identifique y los sepa poner en su momento en préctica. En otra de sus obras que resulta

mas esclarecedora el autor que seguimos afirma:

“Las técnicas de argumentacion suministran todo un arsenal de razones, mas o
menos fuertes y mas o menos pertinentes, pero que pueden, a partir de un mismo
punto de partida, llevar a conclusiones diferentes y a veces incluso opuestas. Los
argumentos pueden reforzarse, pero pueden también combatirse y es raro que
frente a un las razones a favor de una tesis no se puedan alegar razones en sentido
contrario. La argumentacion no es jamas necesaria como la demostracion. Y, por
ello, lo mas frecuente sera que exista acuerdo sobre el punto de partida de la
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argumentacion y no sobre las conclusiones hacia las cuales tiende el discurso.”

Los argumentos cuasi logicos pretenden cierta forma de conviccion a través de su
comparacion con los razonamientos formales, logicos o matematicos; esto es, utilizando
el prestigio que este tipo de pensamiento tiene adquirido y apelando al aspecto racional de
los mismos.”* Asi, entre muchos otros esquemas que presenta Perelman,”” el principio
de no contradiccion tiene como simil a la incompatibilidad y 1a reduccién al absurdo a la

utilizacién del ridiculo o también de la ironia. >

Los argumentos-basados en la estructura de los real utilizan como forman de conviccién o

también la propia naturaleza de las cosas o el tipo de relaciones que se dan entre los

3 perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica, Madrid, Editorial Civitas, 1988, p. 166.
* Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la Argumentacion, cit., p. 304.

2 Ibid., pp. 306-401.

%6 bid.. pp. 321-327.
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fenomenos de la naturaleza, para unir cuestiones que son aceptadas, con aquellas que se
pretende que se admitan.””’ En estos casos encontramos la utilizacién de argumentos
sobre causas, efectos o el nexo que une a éstos; asimismo, también se encuentran dentro
de este tipo los argumentos pragmadticos, en los que se aprecia algo a partir de las
consecuencias que se le asignan; los argumentos que relacionan medios con fines; el

argumento del despilfarro; el argumento de autoridad, entre otros.””*

Los argumentos que tienden a fundamentar la estructura de lo real a partir del caso
particular, son aquellos basados en ejemplos, ilustraciones o modelos, los cuales sirven
precisamente para fundamentar una regla particular, una generalizacion o una
regularidad.””” En este mismo grupo, aunque analizadas por separados, son incluidas y la
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analogia y la metafora.

En el capitulo dedicado a la disociacién de las nociones, Perelman analiza los esquemas
que permite cuestionar o romper los enlaces que intentan presentar la unién de elementos
aceptados con los que se pretende que se acepten, mismos que comentamos en los
pérrafos previos.””’ Como técnicas disociativas se encuentran se presentan la que da lugar
a la pareja “apariencia-realidad” , la utilizacion de parejas filosoficas, las definiciones

disociativas, de manera que en estos casos:

“el esfuerzo argumentativo consistira ora en sacar partido de las disociaciones ya
admitidas por el auditorio, ora en introducir disociaciones creadas ad hoc, ora en
presentar a un auditorio disociaciones aceptadas por otros auditorios, ora en

recordar una disociacién supuestamente olvidada por el auditorio™.*"

En la dltima parte del tratado de la argumentaci6n, se estudia la importancia y el efecto de

la interaccion de los argumentos en el discurso, que de acuerdo con Perelman determinan

7 Ibid., pp. 402 y ss.
P8 Ibid., p. 535.

% Ibid., pp. 536 y ss.
% Ibid., pp. 626.

*! bid., p. 627.

*2 Ibid., p. 649.
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en gran parte la eleccion de los argumentos, la amplitud y el orden de la argumentacion,
que también son analizadas. Asimismo, se reflexiona sobre la nocion de fuerza de los
argumentos, misma que estd vinculada, por una parte, a la intensidad de la adhesion del
oyente a las premisas y los enlaces utilizados inclusive, por otra, a la relevancia de los
argumentos dentro del debate en curso.”” La fuerza de los argumentos varia dependiendo
también de la argumentacién que se le opone y del tipo de auditorio y objetivo que se

busca.’*

En un extenso apartado dedicado a la conclusion de su tratado, Perelman destaca lo

siguiente:

“Sélo la existencia de una argumentacion, que no sea apremiante ni arbitraria, le da
un sentido a la libertad humana, la posibilidad de realizar una eleccion razonable....
Gracias a la posibilidad de una argumentacién, que proporciona razones, pero
razones no apremiantes, es posible escapar al dilema: adhesion a una verdad
objetiva y universalmente valida o recurso a la sugerencia y a la violencia para

4 : i sy 305
conseguir que se admitan sus opiniones y decisiones... .”

2.4.1.1. La nueva retérica y el derecho, las ideas de Chaim Perelman acerca del

razonamiento juridico.

La obra en la que Perelman dedicé mas reflexiones sobre la aplicacion de sus ideas en el

ambito juridico es sin duda el libro intitulado: La Légica Juridica y la Nueva Retérica.”™

En dicha obra Perelman parte de su explicacion acerca de los alcances del razonamiento
en general, la distincion hecha por Aristoteles acerca de los razonamientos analiticos y
dialécticos, y qué aspectos del razonamiento incumben a la logica formal. A partir de

estas distinciones afirma que el razonamiento juridico pertenece a los del segundo tipo,

*3 Ibid., p. 700.
* Ibid., p. 701.
5 Ibid., p. 773.
3% perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica, Madrid, Editorial Civitas, 1988.
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que son razonamientos de tipo topico o retdrico, que estan fuera del campo de la logica de

tipo formal.

Perelman aborda entonces la discusion acerca de si la llamada logica juridica es
simplemente la aplicacion de la l6gica formal al derecho o si se trata de un tipo de logica
diversa. La logica juridica esta ligada a la idea que se tenga sobre el derecho, de ahi que
su conocer la evolucion de éste sea un paso necesario para examinar las técnicas y

razonamientos propios de aquella.’”’

Del razonamiento juridico pocas veces puede predicarse su correcciéon o incorreccion, de

manera como se hace con el razonamiento deductivo puramente formal:

“... quien estd encargado de tomar en Derecho una decision, sea legislador,
magistrado o funcionario, debe asumir su responsabilidad. Su compromiso
personal es inevitable cualesquiera que sean las razones que pueda alegar a favor
de su tesis, pues son raras las situaciones en que las buenas razones que militan a
favor de una solucién, no queden contrabalanceadas por las razones mas o menos
buenas que militan a favor de una solucién diferente. Y es la apreciacion del valor
de estas razones —que no podemos reducir a cilculo o a medida- lo que puede ser
diferente de un individuo a otro y lo que subraya el caricter personal de la decisién

s 308
tomada™.

Perelmann’” sefiala que el juez al tratar de justificar su decisién, sélo se siente seguro
cuando la inserta en un conjunto de decisiones que ¢l prolonga y completa, dentro de un
orden juridico formado por los precedentes y, en su caso, por el legislador. A partir de
estas consideraciones, podemos percatarnos que en toda la historia del Derecho ha sido
una preocupacion constante de los juristas conciliar las técnicas del razonamiento judicial

con la justicia o, por lo menos, con la aceptabilidad social de la decision.>"”

37 perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica, cit., p. 15
308 1p.:
Ibid., p. 16.
 bid., pp. 17-18.
19 Ibid., p. 20.
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El razonamiento juridico, tomando al judicial como modelo, ha sido objeto de una
evolucién, que Perelman divide para efectos didcticos en tres etapas que son a) la
escuela de la exégesis, b) la etapa de la concepcidn teleoldgica, funcional y sociologica
del derecho, c¢) el razonamiento judicial después de 1945. En los siguientes pérrafos
destacaremos Unicamente el punto central que caracteriza el razonamiento juridico en

cada una de las etapas.

Acerca del periodo de vigencia de la escuela de la exégesis en Francia, durante la mayor
parte del siglo XIX, Perelman opina que “... bajo influencia del racionalismo moderno, el
derecho se asimilé a un sistema deductivo, sobre los modelos de los sistema axiomaticos
de la Geometria o de la Aritmética.”™'"" Posteriormente, La jurisprudencia de conceptos
iba en el mismo sentido, pues lo que pretendia era desterrar las ambigiiedades y “fijar de
una vez por todas el sentido de los términos juridicos, de modo que se hiciera posible, a
partir de los textos legales, un razonamiento tan estricto como el que se lleva a cabo en un

. ‘s 12
si1stema malematlco.’d

En la segunda mitad del siglo XIX, la vision funcional del derecho, que siguid a la
esfuerzos de la escuela histérica de Savigny y de lering, comenzdé a dar un giro a la
concepcién formalista deductiva de la aplicacion judicial del derecho, de manera que el
juez, para alcanzar los fines y valores a que va dirigido el sistema, que ya no es
considerado cerrado, no puede contentarse con una simple deduccion a partir de textos
legales. Debe remontarse desde el texto a al intencion que guié su redaccion, a la
voluntad del legislador, e interpretar el texto conforme a aquella voluntad. Pues lo que

cuenta, ante todo, es el fin perseguido, el espiritu mas que la letra de la ley. 2

Ante nuevas situaciones que ofrece la realidad, para las que el ordenamiento entendido
como ley escrita no encuentra una respuesta, quedan dos caminos, uno de ellos es que el
legislador, para mantener al poder legislativo dentro de los canones legales, modifique y

adapte de manera rdpida y constantemente los textos y, el segundo, que los jueces

M Ibid., p. 73.
*2 bid., p. 74.
2 Ibid., pp. 74-75.
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reinterpreten dichos textos. Esta ultima opcién hace salir al juez de la ideologia
positivista-legalista segtin la cual el derecho es la expresion de la voluntad de la nacion,
del cual el legislador es el unico portavoz calificado en virtud de la doctrina de la

.. 1
separacion de poderes.’™?

Asi, a la vez que retrocedia de manera paulatina la preeminencia absoluta del legislador y
de que el derecho se limita a la ley escrita inicamente, se le iban reconociendo al juez
poderes mas amplios para interpretarla e, inclusive, crear derecho ante casos no previstos

por el legislador. Asimismo, el razonamiento juridico también adquiria nuevos matices.

Perelman opina que esta tendencia se acentud tras el régimen nacional socialismo y la
resonancia mundial de los juicios de Nirenberg, lo cual dio origen a una nueva
concepcion del razonamiento juridico en occidente en la segunda mitad del siglo .6t
como una reaccion contra el positivismo juridico, la escuela de la exégesis y las corrientes

sobre la interpretacion de los textos legales en funcion de la voluntad del legislador.

El nacional socialismo en Alemania llevo al extremo el postulado positivista de que la
ley, cualquiera que sea su contenido, debe ser obedecida, y las consecuencias que esto
trajo consigo hicieron que los juristas se percataran que hay principios que aunque no
constituyan objeto de una legislacion expresa, se imponen a todos aquellos para quienes
el derecho no es solo expresion de la voluntad del legislador, sino de los valores que

) . ar ) 3 TR i
tienen por mision promover, entre los cuales figura en primer plano la justicia.

Los juicios de Niiremberg pusieron de manifiesto en un plano real otro tipo de problema,
ante la falta de disposiciones legales expresas, si habia de respetarse a cabalidad el
principio de nullum crimen sine lege tenia que encontrarse un fundamento para hacer

posible el castigo de las atrocidades cometidas. Los principios generales del derecho,

34 1
s }Icalfd., p. 91.
€ Ibid., p. 97.
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afirmados como derecho positivo de origen extralegal, que el juez no crea sino declara,

proporcionaron tal fundamento.*"’

Las teorias que se han ocupado del razonamiento juridico en la segunda mitad del siglo
XX, han abandonado la pretensién de que el mismo sea necesariamente formalizado y de
tipo exclusivamente deductivo, y que la sentencia no es la busqueda de soluciones

tnicamente conforme a la ley, sino también razonables o aceptables.’'®

Ademas del papel de los principios generales del derecho, han retomado un nuevo
impulso los llamados tépicos juridicos o lugares especificos,”® de los que se obtiene en
ocasiones las razones que posibilitan evitar una decision “legal” pero irrazonable o
injusta. Los topicos juridicos son méaximas a las cuales se acude para argumentar y
justificar una decision, representan la experiencia y la tradicion condensadas en frases
concisas; los siguientes son algunos ejemplos de estos lugares: lex posterior derogat legi
priori, lex especialis derogat legi generali, in dubio pro reo o in dubio pro libertate, iura
scripta vigilantibus, las excepciones son de interpretacicn estricta, lo que no estd

prohibido estd permitido, nadie estd obligado a lo imposible.”*

La principal objecién a estas maximas es que en el ambito juridico no existen principios
absolutos que no admitan al menos alguna excepcion; sin embargo, la mayor utilidad que
los topicos juridicos pueden representar en la aplicacion del derecho, es que acondicionan
de tal modo las controversias que permiten al juez decidirlas satisfactoriamente a efecto
de conciliar la razon y la justicia. Perelman afirma que acudir a los topicos no se
contrapone en ningun modo a la idea de un sistema de derecho, sino a la aplicacion

rigida e inflexible de las regfas.” b

7 Ibid., p. 104,

¥ Ibid., pp. 112 y ss.

* Ibid., pp. 118 y ss.

0 Acerca de los topicos juridicos y algunos ejemplos de los mismos, Cfr. Ibid., pp. 117-130.

! Ibid., p. 128.
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Estas consideraciones abonan el terreno a la introduccion de la teoria de la argumentacion
o nueva retérica propuesta por Perelman al campo del derecho.’”” Para proceder a esto, se
ocupa primero de sefialar su pretension inicial de hallar una /égica de los juicios de valor

que lo llevé al descubrimiento de la Retérica. En palabras de este autor:

“Este descubrimiento no carece de significacion para la logica juridica. Si el
razonamiento del juez se debe esforzar por llegar a una solucién que sea equitativa,
razonable y ejemplar, con independencia de su conformidad con las normas
juridicas positivas, es esencial poder responder a esta pregunta: ;Por qué
procedimientos intelectuales llega el juez a considerar una decision como
equitativa, razonable o ejemplar, cuando se trata de nociones eminentemente
controvertidas?”’

La respuesta que proporciona el propio Perelman es esta: es a través de razonamientos
dialécticos y retoricos, como se puede llegar a un acuerdo sobre los valores y su
aplicacion.””

La Retorica posee cuatro caracteristicas que son:2* 1) trata de persuadir por medio del
discurso, 2) la légica formal se ocupa de la demostracion, mientras que la retérica de
argumentos que tienen lugar cuando hay que elegir o tomar una decision, 3) la adhesién a

una tesis puede ser de una intensidad variable, 4) la retorica se refiere mas a la adhesion

de un auditorio, que a la verdad.

Luego de destacar el lugar central que tienen el auditorio, de manera que un discurso solo

: iy : 325
es eficaz si se adapta al auditorio al que trata de persuadir y convencer.

La nueva retérica da por sentado que existen auditorios variados, pero no se limita como
la retdrica clésica al estudio de las técnicas del discurso publico, se interesa igualmente
por el didlogo socrdtico, por la dialéctica tal como la considera Platon y Aristételes y por

el acto de defender una tesis y atacar la del adversario en una controversia. Debe

322 Ibid., pp. 133y ss.
23 Ibid., p. 137.

4 Ibid., pp. 139-141.
2 1bid., p. 141.
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englobar, pues, todo el campo de la argumentacién, que es complementario de la

demostracion y de la prueba inferencial, que estudia la légica formal.**°

La nueva retérica es el arte de buscar los medios de persuasion disponibles, tiene por
objeto provocar y acrecentar la adhesion de los espiritus a tesis que presentan para su
asentimiento, en sentido amplio engloba a los topicos y la dialéctica como técnicas
propias del debate y la controversia.’”’ Luego de exponer de manera sucinta los aspectos
esenciales de su teoria Perelman afirma que en el ambito juridico y especialmente en el
procedimiento judicial, algunas de las cuestiones que plantea pueden estar reguladas de
una manera precisa, pero en la argumentacion no judicial dependen de la costumbre, del

buen sentido y del tacto.

Una vez superado el esquema del razonamiento judicial como puramente formal, se
superd la bisqueda de soluciones correctas y se opto por la de razonables o convincentes.
En el ambito juridico “como se trata de hacer aceptables las decisiones de la justicia, se
hace indispensable el recurso a técnicas argumentativas y como, por otra parte, se trata de
motivar las decisiones mostrando su conformidad con el derecho en vigor, la
argumentacion judicial tiene que se especifica, pues tiene por mision mostrar como la

mejor interpretacion de la ley se concilia con la mejor solucion del caso concreto™.

Estas cuestiones han puesto el acento del debate sobre la motivacion de las decisiones
judiciales.m No obstante, el razonamiento juridico, si bien toma el modelo del que
realizan los jueces, no se agota en éste —el cual inclusive cambia de acuerdo con el
auditorio segin la materia y la rama del derecho de que se trate, asi como si se refiere a
hechos o al derecho-, por lo cual Perelman se ocupa de las modalidades que puede
adoptar, que son:*" 1) el razonamiento de los abogados o de las partes en el litigio, cuyas

técnicas de argumentacion cambian si se refieren a los hechos, al derecho, o de acuerdo

6 Ibid., p. 142.
7 Ibid., p. 140.
8 Ibid., p. 176.
* Ibid., pp. 201-208.
30 1bid., pp. 208 y ss.
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con la naturaleza de quien toma la decision o de la instancia en que se encuentre el
litigio; 2) el razonamiento en el Parlamento, al que Perelman dedica muy poca atencion,
en virtud de que los argumentos que se utilizan son mas de orden social, moral o
politico;33] 3) el razonamiento juridico de la doctrina, al que equipara a la de los
abogados, cuya autoridad deriva, en parte, de que no defiende intereses particulares, sino

d,332

que actua en pro del interés, general, el bien comin y la equida v 4) el razonamiento

judicial, que considera como el mejor material de estudio de la logica juridica.

El interés de Perelman se concentra en esta ltima modalidad del razonamiento juridico y
sefiala al respecto que motivar es justificar la decision tomada proporcionando una
argumentacion convincente e indicando lo bien fundamentado de las opiniones que el
Juez efectua. Esta justificacion, especifica del razonamiento judicial es lo que hay que
examinar mds de cerca. Al explicitar las razones del fallo, debe convencer a los litigantes

de que la sentencia no es una toma de posicion arbitraria.””

No obstante, en un pasaje posterior de la obra, se seiiala que, ademas del auditorio que
representan los litigantes, se debe satisfacer ademas al de los profesionales del derecho y,
por ultimo, a la opinion publica, que se manifiesta a través de la prensa y de las

. . 5 2 . 2 334
reacciones legislativas que se suscitan frente a las sentencias de los tribunales.

En este sentido, el juez se vale de técnicas argumentativas tdpicas y retoricas para
encuadrar su decision en el orden juridico y a su vez para convencer a las partes, e incluso
a la sociedad en general y a sus superiores jerarquicos, acerca de lo acertado de su
decision, esto explica el porqué la motivacion de sus determinaciones es en ocasiones una
tarea sumamente compleja y delicada. En otros términos, fodo litigio implica un
desacuerdo, una controversia, el papel del juez consiste en hallar una solucién que sea

3

razonable y aceptable, es decir, ni subjetiva, ni arbitraria®, es precisamente en virtud de

! Ibid., p. 212.
*2 Ibid., p. 213.
333 Id
3 Ibid., p. 228.
335 Id.
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la motivacion que el juez justifica su decision, exhibe sus argumentos que llevan consigo
un doble fin, de convencimiento hacia las partes y de congruencia con en el orden juridico

vigente.

Perelmann afirma que no hay nada en contra de que el razonamiento judicial presente la
forma de un silogismo, pero esto no garantizara en modo alguno el valor de la conclusion;
en todo caso, la aceptabilidad de las premisas que integren el silogismo resulta de la
confrontacion de los medios de prueba y de los argumentos y de los valores que se
contraponen en el litigio, "el juez debe efectuar el arbitraje de uno y otros para tomar una

e ; 336
decision y motivarla".

La conclusion a la que se arriba siguiendo las ideas de Perelman es que la légica juridica
de la que se ocupa no es del caricter de la logica formal, sino es argumentacion, misma
que depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su mision y de la

idea que se hace del derecho y de su funcionamiento en la sociedad. >’
2.4.2. La Tépica y la Jurisprudencia de Theodor Viehweg,

La obra de Theodor Viehweg, editada por primera vez en Alemania en 1963, esta dirigida
a investigar los fundamentos de la ciencia del derecho desde un angulo poco observado en
ese entonces, a través de la topica que define como wuna técnica del pensamiento
problemdtico, que fue desenvuelta por la retorica y que es el desarrollo de una
contextura espiritual, que incluso en sus particularidades se distingue en forma
inequivoca del espiritu deductivo sistemdtico.”® En la introduccién misma de su obra el
autor anuncia sus resultados mas relevantes, que la topica, por mas que se le ha querido
desconectar de la jurisprudencia (en el sentido de ciencia del derecho), se encuentra en el

ot syias T . 339
ius civile, en el mos italicus, en la doctrina civilista y presumiblemente en otras sedes.

¢ Ibid., p. 232.
7 1bid., p. 233.
% Viehweg, Theodor. Tépica y Jurisprudencia, Tr. Luis Diez-Picazo, Madrid, Taurus, 1964, p. 22.

339 Id.
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Si la jurisprudencia en efecto estd separada de la t6pica, entonces habra que proceder a
una rigurosa sistematizacion deductiva, a través de medios exactos. Si esto no es asi, la
jurisprudencia debe ser entendida como un procedimiento especial de discusién de
problemas, por lo que habrd de configurarse dicho procedimiento del modo mas claro
posible de acuerdo con su propia naturaleza; de ahi que sea necesario analizar la topica y

desarrollar una suficiente de teoria de la practica.*’

La manera en que procede Viehweg para arribar a dichos resultados es, en primer lugar,
estudiar una obra escrita por Gian Battista Vico en 1708 intitulada De nostri temporis
studiorum ratione (el cardcter de los estudios de nuestro tiempo), en los que analizaba
diversas disciplinas y los debates metodoldgicos que se habian generado en torno a ellas a
partir de obras del siglo XVII como las de Francis Bacon, Descartes, Arnauld y Nicole, y
Leibniz.>*' Entre las disciplinas estudiadas se encontraban la fisica, la aritmética, la

medicina, la teologia y la jurisprudencia.

En la parte correspondiente a los métodos cientificos Vico hace una distincion entre el
método antiguo, de cardcter retorico (topico), trasmitido por Ciceron, y el nuevo que
califica de critico y que es representado por Descartes, a quien Vico no cita pero utiliza a

Arnauld, autor del Art de penser.3 -

El método antiguo o topica parte del sentido comin, que es manipulado a través de lo
verosimil, intercambia puntos de vista de conformidad con los cdnones de la tépica
retérica y utiliza un tejido de silogismos. El método nuevo, en cambio, parte de un
primum verum, de una verdad incuestionable, luego de la cual se desarrolla con el método
de la geometria, que es demostrable, a través de una cadena de deducciones llamadas

sorites.>

Hq,

! bid., p. 25.
*2 bid., p. 26.
3 Ibid., p. 27.
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Entre ambos hay ventajas y desventajas, el método nuevo trae agudeza y precisién a costa
de pérdida de la penetracion, marchitamiento de la fantasia y de la retentiva, pobreza del
lenguaje e inmadurez de juicio, en resumen, una depravacion de lo humano, cosas que ¢l
antiguo método propiciaba, de ahi que la propuesta de Vico fuera intercalar el viejo modo

de pensar con el nuevo, lo que daria a éste verdadera efectividad.**

El analisis sobre el pensamiento de Vico, sirve a Viehweg para fijar el tema central de su
obra, la tépica y su relacion con la jurisprudencia o ciencia del derecho a efecto de
determinar si el desarrollo de ésta en la antigiiedad romana se ajusta en su estructura a la
topica y, a partir de esto, qué repercusion tiene el cambio en el modo de pensar que puso

. . 345
de manifiesto Vico.

Viehweg prosigue su estudio concentrandose en la tépica aristotélica, disciplina a la que
de algiin modo ya se habian referido también Sécrates y Platon.>*® Cabe recordar la topica
es una técnica de razonamiento sobre cuestiones opinables, discutibles y, al menos en la
época de Aristoteles, se aplicaba al ejercicio de debates, con el fin de defender las tesis

propias y atacar las ajenas.

Nuevamente hay que recordar que es la materia de las premisas lo que determina la
disciplina que se ocupa del razonamiento, asi como las denominaciones que los tipos de
inferencia adopta. En el caso de la topica, se parte de premisas que parecen verdaderas

con arreglo a una opinién acreditada, de las que se derivan conclusiones verosimiles.

Toda disputa se origina a partir de proposiciones, en que existe un problema, mismo que
puede referirse ya sea al accidente, al género, al proprium o a la definicién. Estos géneros
a su vez se relacionan con las categorias (sustancia o quididad, cantidad, calidad, relacion,

lugar, tiempo, estado, posicion, accion, pasion). L

344 ld

** Ibid., p. 28.

f“’ Ibid., p. 33 y ss.
*7 Ibid., p. 37.
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El silogismo y la induccién son los modos de fundamentacion en la tépica, pero existen
adicionalmente cuatro procedimientos instrumentales para ayudar a encontrar
conclusiones adecuadas que son: 1) el descubrimiento de las premisas o proposiciones
iniciales; 2) la diferenciacién de la plurivocidad existente en las expresiones lingiiisticas o
distincion de las diversas denominaciones de las cosas; 3) el descubrimiento de las
diferencias de géneros y tipos; 4) el descubrimiento de las analogias o semejanzas en los

diferentes géneros.>*

Luego de distinguir estas categorias, de acuerdo con Viehweg, Aristoteles pasa a tratar y
clasificar los topicos, de los que éste dltimo afirma que son conclusiones dialécticas y
retéricas o bien puntos de vista utilizables y aceptables universalmente, que se emplean a

favor y en contra de lo opinable y que parecen conducir a la verdad.>*

Finalmente con relacion a este punto, Viehweg hace referencia a la técnica de la
discusion, cuyas fases y reglas son ftratadas por Aristoteles, quien sefiala que es

precisamente la ordenacion y el planteamiento de las preguntas la tarea del dialéctico.”’

Luego de analizar la topica segiin Aristételes, Viehweg hace algo similar con la topica
expuesta por Cicerén, escrita cerca de tres siglos después que la del primero de los
nombrados -en la que se baséd-, precisamente para un jurista de nombre C. Trebacio

Testa. ™!

Si bien la tépica de Cicerén no es equiparable con la de Aristoteles, para Viehweg, el
primero aporta algunas nociones que utilizara en otra parte de su estudio, enseguida
haremos referencia a los aspectos destacables. Ciceron hace una distincion entre la

invencién y la formacion del juicio, de que se compone toda teoria de la disertacion.

En su obra, Cicerén sefiala que para profundizar en cualquier materia es necesario

conocer sus topicos, de donde se extrae el material para la demostracién. Después, sin

348 Id

*? Ibid., p. 38.
0 Ibid., p. 39.
! Ibid., p. 40.
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hacer una construccion teérica que si estaba presente en la obra de Aristételes, Ciceron

elabora un catalogo de tépicos para su uso practico.’”

Los tépicos pueden estar estrechamente ligados al asunto de que se trata o provenir de
fuera de éste, los primeros son calificados de cientificos o técnicos y los segundos de

atécnicos. Los del primer tipo pueden referirse al todo o sélo a algunos de sus aspectos.”™

Cada topico en particular es analizado por Cicer6n, asi como sus posibilidades de
aplicacion. Asimismo, se ocupa de los diversos tipos de debates y de las fuentes de prueba
que son adecuados en cada caso. Entre los diversos tipos de debates se encuentran los

causae que pueden ser judiciales, deliberativos y laudatorios.***

La obra de Cicer6n adolece una exposicion clara, es imprecisa y por ello ha sido criticada,
pero pone en evidencia algo que en la construccion de la jurisprudencia ha jugado un
papel que no carece de s‘::wqpo.f-:m:'.:'r‘a,35 Salo que anuncia que se referird en otra parte de su
obra. Para Viehweg, la topica fue en realidad algo que encontroé Aristételes, mismo que la
bautiz6, pero el modelo que trascendié no fue el que éste, sino el expuesto por Cicerdn, a
quien importaba mas que elaborar una teorfa explicativa de sus causas, crear algo que

diera resultados.>*

La topica transcurrié en el tiempo entre ser una ldgica retorizada y pasar a formar parte de
la retérica que, por su parte, integraba parte de las disciplinas basicas de la formacion
cultural antigua. La retdrica estuvo integrada a la paideia, y luego en Roma era una de las
artes liberales; al final de la edad antigua tales artes eran la Gramatica, Retérica, Didactica

(l6gica), Aritmética, Geometria, Misica y Astronomia.*”’

Tiempo después, entre el afio 410 y el 439, Martianus Capella en su obra De nuptiis

Philologiae et Mercurii, se refiere a las siete artes liberales, junto a las cuales transcurri6

32 1bid., p. 41.
3 Ibid., p. 42.
3 Ibid., p. 42-43.
3 Ibid., p. 43.
3% Ibid., p. 44-45.
¥ 1bid., p. 44.
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la topica a través de la historia. Asimismo, formé parte del frivium, que llegé hasta la

edad media y en la que fue cultivada en forma escolar.”**

Viehweg prosigue su analisis centrado en la tépica y afirma que el aspecto mas
importante de ésta es que se trata de una técnica del pensamiento problemético, que se
orienta al problema. La topica proporciona las razones a favor o en contra de cada paso
que se da hacia la solucion de un problema.””® De esta manera, el problema se mantiene

siempre como guia en camino a su solucién.

Sobre el concepto problema Viehweg sefiala que puede llamarse asi a toda cuestion que
aparentemente permite mds de una respuesta y que requiere necesariamente un
entendimiento preliminar, conforme al cual toma cariz de cuestion que hay que tomar en

. e .- 60
serio y a la que hay que buscar una tinica respuesta como solucion.”

Para hacer frente al problema, se le introduce una serie de deducciones mds o menos
explicitas y mds o menos extensas, a través de la cual se obtiene una contestacion. Si a
esta serie de deducciones la llamamos sistema, entonces podemos decir, con una formula
mas breve, que, para encontrar una solucion, el problema se inordena dentro de un
sistema. p. 50 En este punto de su exposicion Viehweg hace una distincion de la mayor
importancia para su analisis, si se pone énfasis en el sistema, se opera en funcién de éste
una seleccion de problemas, de manera que €stos quedan en caracter de pseudo problemas
si no llegan a ser cubiertos por algin otro sistema; asi, cada sistema selecciona sus

propios problemas.*!

Si énfasis se pone en el problema, en la busqueda de su solucion opera una seleccion de
sistemas hasta hallar aquel que le de solucién o, en su caso, crear uno, y conduce

usualmente a una pluralidad de sistemas cuya conciliabilidad dentro de un sistema

38 Ibid., p. 45.
*? Ibid., pp. 49-50.
*? Ibid., p. 50.
*! Ibid., p. 51.
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362

omnicomprensive no se demuestra. De esta manera, la tdpica se inserta en una

dinamica de decisiones continuas.

Viewheg, al explicar como opera la tépica en un caso particular, trae otras dos
distinciones relevantes, esta vez de grado; una de ellas es la tdpica de primer grado vy la
otra la tdpica de segundo grado. De acuerdo con su propia explicacion, cuando uno se
topa con un problema, se procede de un modo simple tomando por via de ensayo, en
arbitraria seleccion, una serie de puntos de vista mds o menos ocasionales y buscando de
este modo unas premisas que sean objetivamente adecuadas y fecundas y que nos puedan

llevar a unas consecuencias que nos iluminen. 3% Estaes la topica de primer grado.

Sin embargo. existe en esta forma de proceder cierta inseguridad, por lo que se busca
generalmente auxilio en determinados repertorios de puntos de vista preparados de
antemano, esto es, catalogos de topicos. A este procedimiento de acudir a conjuntos

preestablecidos de topicos se le denomina topica de segundo grado.”

Aristoteles y Ciceron elaboraron catalogos de topicos, que auxiliarian en la solucion de
todo tipo de problemas. Tales catidlogos han sido de cuando en cuando reclasificados pero
en esencia han trascendido y, al respecto, se puede afirmar que hay topicos
universalmente aplicables (para cualquier tipo de problema pensable) y hay tdpicos
aplicables a una rama especifica del saber.’® Un ejemplo de los segundos en el campo
juridico es el catilogo elaborado por Matthaeus Gribaldus Mopha en 1541, tomado de!
Corpus iuris y presentado en orden alfabético; dicho catalogo no constituye un conjunto

de deducciones, sino que reciben su sentido desde el problema.*®

Los tépicos entonces tienen una funciéon que resulta clara, orientan desde el problema

como hilos conductores del pensamiento en la bisqueda de su solucion. Con relacién a la

2 1d.
3 Ibid., p. 53
*1d.
* Ibid., p. 54.
3 Ibid., p. 55.



106
légica, la topica es un ars inveniendi, sefiala como se encuentran las premisas, mismas

que aquella recibe y trabaja con ellas.*®’

Si bien es cierto que el pensamiento problematico evade la formalizacion, Viehweg sefiala
que la topica admite series de deducciones, pero de corto alcance, no a manera de sorites.
Tales deducciones permiten establecer con el interlocutor un circulo acotado de

entendimiento comiin.>®®

En una disciplina cualquiera el catdlogo de topicos que tiene aplicacion es de caracter
flexible y puede ensancharse o reducirse de acuerdo con el caracter del problema. De esta
manera, los puntos de vista que en su momento eran admisibles pueden ser considerados
como inaceptables en un momento posterior; la técnica de pensamiento topico también se
hace cargo de estos cambios adoptando la forma de la interpretacion, que permite nuevas

posibilidades de entendimiento sin lesionar las antiguas ﬁjacioncs.m

Una vez que las premisas fundamentales se legitiman, a través de la aceptacion que de
ellas hace el interlocutor, se da origen a lo evidente, lo admitido siempre y en todas
partes. Esto permite la calificacion de las premisas en vista al problema como relevantes o
irrelevantes, admisibles o inadmisibles, aceptables o inaceptables, defendibles o
indefendibles; incluso se admiten grados intermedios como lo apenas defendible o lo

todavia defendible, que s6lo en este ambito estin llenas de sentido.””

La tnica instancia de control a este respecto es el propio debate, de manera que lo que
queda probado por ser aceptado es admisible como premisa, lo que podria parece
arriesgado en opinioén de Viehweg. No obstante, esto es salvable si se toma en cuenta que

en el marco de lo opinable se puede aspirar también a una efectiva inteligencia y no a

%7 Ibid., p. 58.
*¢ Ibid., p. 60.
** Ibid., p. 61.
1 Ibid., p. 61.
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una simple y arbitraria opinién, lo que no tendria sentido y justificaria que la empresa no

se tomara en serio, de ahi la importancia de la persona con quien esto se practique.’”!

Una més de las precisiones que hace Viehweg es la distincion entre legitimar o probar una
premisa y demostrarla o fundamentarla. Esta tltima es una operacion légica que requiere
de un sistema deductivo, a efecto de llegar a una premisa central o considerar a la
proposicion como dicha premisa central. Desde el punto de vista de Viehweg, el

procedimiento seria aquel que Vico contraponia con el método antiguo o retérico.””

Si un sistema deductivo de tal naturaleza es logrado establecer, la topica es apartada del
escenario para dejarlo Gnicamente a la logica, en tal sentido, es el sistema y no el
problema el que asume la direccion de la cuestion, de forma que las proposiciones son
logicas, esto es, pueden ser calificadas de verdaderas o falsas y no admiten términos

; ; ; . <. 373
intermedios, como si lo hacen en el dmbito de la tépica.

Una vez expuesta la naturaleza y funcionamiento de la topica, Viehweg se adentra en
utilizar sus hallazgos y consideraciones en la explicacion del ius civile, el mos italicus, la

axiomdtica y la doctrina civilista.

De acuerdo con Viehweg, mientras desde el punto de vista sistemdtico el ius civile
romano presentaba serias fallas, desde otro angulo representaba un claro ejemplo del
modo de proceder topico, a partir de problemas concretos.”™® Asi, utilizando un caso
expuesto en el Digesto sobre si quien favorece la usucapion de una esclava robada,

375

también hace suyo el producto del parto de ésta,”” se pone de manifiesto la manera en

que son mezclados casos, afirmaciones personales, opiniones populares y conceptos ya

7 hid. p. 62.

372 Id<

3 Ihid,, p. 63,

™ Ibid., pp. 67 y ss.
3 Ibid., p. 67.
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admitidos, de tal forma que se genera todo un tejido juridico de soluciones a un complejo

de problemas que surgen del caso inicial conforme se va encontrando su solucién.*”

Una solucién diversa y contraria de lo anterior se encuentra en las Pandectas, donde en
principio se define y se construye el concepto de usucapion, a través de una serie de
conceptos previos seleccionados, como son la posesion, posesion de buena fe, idoneidad

de las cosas, entre otros.””’

Este modo de procederse en el caso del ius civile se prolongd y permitio no requerir de
manera constante leyes durante el periodo, de esta manera, el derecho se fue construyendo
en lo que se podria denominar una etapa vacilante, a la que siguié otra en que los
resultados de dicha actividad eran aplicados de manera extensiva a otros problemas.
Posteriormente, la rigidez que adquirieron con el tiempo los primeros hallazgos fueron

- : : = . = e A
suavizados a través de la interpretacion, en la que entr6 en accion nuevamente la topica.

De esta manera se fueron creando catdlogos de topicos, llamadas regulae, una forma de
topica de segundo grado formada por un apretado repertorio de puntos de vista, muy
importantes y largamente aceptados, en forma de citas de juristas, pero sin ningin
propésito sistemdtico y en un descuidado orden®” Es precisamente por ser admitidos o

expresados por juristas reconocidos que adquieren legitimidad.*®

En la evolucion del pensamiento tépico y la jurisprudencia que presenta Viehweg,
corresponde el estudio de mos italicus, cuyo representante mas destacado fue Bartolo de
Sassoferrato y que se mantuvo hasta el siglo XVI, luego del cual fue objeto de numerosos
ataques hasta el siglo XVIII. El sistema juridico posterior a esta etapa cambié al tipo de

proceder sistematico, metédico, contrario al de tipo tépico.”®

3 [bid., pp. 68-69.

7 Ibid., p. 69.

% Ibid., pp. 75-76.

 Ibid., p. 77.

** Para una pequefia muestra de tales puntos de vista ver Ibid., p. 78.
# Ibid., p. 87.
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Los representantes del mos italicus, los postglosadores o comentaristas, estaban
familiarizados en la topica, esta debia ser estudiada, como una de las siete artes liberales,
antes de poder adentrarse en el estudio del derecho en ese entonces.’®” La obra de Cicerén

de inventione habia adquirido en ese entonces un caracter de verdadera autoridad.

Nuevamente la falta de sistematizacion, propia de la topica, era una de las criticas al mos
italicus, lo cual evidencia que la jurisprudencia medieval también se orientaba hacia el

problema, con algunas técnicas especificas que enseguida abordaremos.’®

Se recurri6 al modo de pensamiento topico cuando se trataba de salvar las contradicciones
entre textos, lo cual se hacia mediante interpretacion y utilizando un método de
elaboracion de concordancias que son: la subordinacion de autoridades, la diferenciacion
y la particion de conceptos, €stas dos ultimas a partir de los topicos generales simila y
contraria.”® También tuvo lugar el pensamiento tépico cuando se buscaba la aplicacién
de un texto a situaciones que en el tiempo habian cambiado, asi, mediante topicos se
aportaban los puntos de vista que permitian la adaptacion del texto a la situacion existente

T
al momento de la aplicacion.

La forma més extendida en que se procedia era la fijacion del problema, los puntos de
vista proximos, los puntos de vista contrarios, la solucion y, en algunos casos, las
objeciones que pueden o pudieran dirigirse a esta ultima.**® Viehweg hace alusién al
esquema tdpico seguido en la obra del comentarista Bartolo, y también presente en los
libros de ensefianza juridica, donde se enfrelazan la cita ﬁ leyes, opiniones, casos,

objeciones, réplicas, controversias, en torno a problemas.m

De esta manera, cada problema tiene que tomarse como una articulacion del problema

basico de la justicia, para que toda la problemdtica no sea algo sin sentido. Se esfuerza

g,

* Ibid., p. 92.

** Ibid., p. 93.

% Ibid., p. 95.

** Ibid., p. 96.

*7 Ibid., pp. 98-99.
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continuamente por encontrar argumentos para la respuesta, dando ocasion de introducir

. . ; 88
en un mismo estado de cosas puntos de vista muy diferentes.

Como sucedié en otras etapas, los lugares que van dejando huella terminan siendo
compilados y ofrecidos tanto para la ensefianza, como para su uso préctico.389 La
legitimacion de estos topicos viene dada por la consideracion que merecen y por su rango
o la autoridad de quien provienen, lo que a lo largo del tiempo permite admitirlos como

algo siempre valido.”*

A la luz de la evolucion presentada por Viehweg, éste afirma que la jurisprudencia, que
hasta aqui hemos descrito, no es un método, sino un estilo, que tiene, como cualquier otro

estilo, mucho de arbitrio amorfo y muy poco de comprobabilidad rigurosa.®'

Uno de los intentos por hacer de la jurisprudencia un método, sobre la base de un sistema
deductivo, lo atribuye Viehweg a Liebniz, quien pretende conciliar el pensamiento de la
edad media con el de caracter matematico del siglo XVII, y a partir de fundamentos
aritméticos matematizar la topica.”” Este intento fracaso de acuerdo con Viehweg ante la
multivocidad del lenguaje espontdneo, que hubo de conducir después a la creacion de un

: . : T . 1|
lenguaje de precision y, mas tarde, al poner el acento en la axiomadtica, a la logistica.

Es precisamente la relacion entre la topica y la axiomatica el paso siguiente en la obra de
Viehweg. Para ello, se afirma que un estilo de pensamiento llegado un momento puede
desembocar, desde el punto de vista de la teoria de la ciencia, en dos posibilidades. La
primera, convertir el estilo en un método deductivo, de manera que sus conceptos y

proposiciones formen un conjunto unitario de definiciones y de fundamentos; y la

*% Ibid., p. 100.
** Ibid., p. 101.
* Ibid., p. 102.
! Ibid., p. 105.
2 Ibid., p. 106.
3 Ibid., p.108.
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segunda, conservar el estilo apuntado, de manera que se convierta éste en objeto de una

ciencia, En nuestro 4mbito en ambos casos podemos hablar de Ciencia del Derecho.**

Una sistematizacion como la de la primera hipotesis, que tomara en cuenta los resultados
obtenidos hasta ese momento por la tdpica, traeria consigo poder obtener decisiones
univocas de conflictos por la via de la deduccidén. De ahi que si bien sistematizar no sea

tal vez dificil, si lo serfa la aplicacion de su resultado.’®

Suponiendo que se lograra hacer un sistema légico, por ejemplo, a partir del Derecho
civil, en el que se lograran establecer axiomas y conceptos juridicos unitarios y univocos,
de cualquier forma la tépica no estaria del todo desterrada y nos encontrariamos con ella
por lo menos en cuatro momentos.””® El primero de ellos es en la seleccion de los axiomas

y los conceptos base del sistema, que es una tarea ante todo inventiva.

Un sistema como el propuesto requiere cada vez mas de un lenguaje neutro o al menos
univoco que permita trabajar las deducciones correctamente a partir de los conceptos
bésicos, es decir, se deben desterrar significados que los términos hayan adquirido a partir
de su uso cotidiano o deriven del propio idioma. Después, se hace necesario una serie de
cilculos o férmulas que hagan posible una formalizacién radical, que permita traducir
todo el tejido de relaciones posibles con la ayuda de formulas, preceptos operativos
invariables y lo mas sencillos posibles. Finalmente, habra que introducir unos signos

simbélicos al modo matemético.>*’

En opinion de Viehweg, los pasos de formalizacion acaban alejando al sistema de la
realidad y la consecuencia es un cdlculo que, a primera vista, no se puede saber para qué

disciplina es vdlido, porque trabaja con unos signos que en la realidad no significan

* Ibid., p. 111.
** Ibid., p. 112.
** Ibid., p. 113.

¥ Ibid., p. 115.
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nada’®® Sin embargo, continiia Viehweg, los formalistas puros proceden en sentido

inverso, primero desarrollan la formalizacién, que luego aplican a un determinado campo.

Para 1964, fecha en que fue publicada la obra de Viechweg, éste consideraba que en el
ambito juridico la unidad sistematica era parcial y sélo aproximada, porque faltaban las
correspondientes investigaciones axiomaticas. De esta forma, el tejido juridico total no
alcanzaba a ser un sistema légico en los términos apuntados, sino, a lo mucho, una
indefinida pluralidad de sistemas de alcance diverso, sin relacion reciproca comprobable,

que no habian sido reducidos a un sistema unitario.*’

La pluralidad de sistemas hace posible la colision entre ellos, lo cual requiere de un
instrumentos para eliminarlas que es la interpretacion, la labor de ésta es crear
concordancias aceptables entre tales sistemas pero al hacerlo, puede aumentar el nimero
de sistemas o reducirlo. De esta manera la topica se infiltra en el sistema juridico por via

. - 400
de la interpretacion.

La topica también entra en accion en la fase de aplicacion del derecho, dado que el
sistema no es perfecto y dentro de éste no pueden encontrar solucion todos los casos
posibles, de ahi que se tenga que modificar a través de la extension, reduccion,
comparacion, sintesis, entre otros, lo cual es hacer nuevamente uso del pensamiento

tépico en forma de interpretacion.*”’

Otra de las maneras en que la topica irrumpe en un sistema como el sefialado es en el uso
del lenguaje espontaneo, comin o natural, ya que éste se va enriqueciendo de manera
paulatina, de manera que si llegado un punto en el sistema se debe acudir a determinar el
significado de una palabra, esta labor serd un tanto insegura para las pretensiones de

certidumbre del propio sistema.'”

8 Ibid., p. 116.
* Ibid., p. 117.
“ 1bid., p. 118.
O 1bid., p. 119.

2 Ibid., p. 120.
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Una forma mas del embate de la topica, es la que podemos denominar interpretacién de
los hechos que Viehweg denomina como interpretacién del simple estado de cosas. El -
tratamiento de los ciertos hechos, para ser posible su insercion em el sistema juridico,
requiere de un tratamiento que los haga utilizables. Cada audiencia de un litigante, cada
declaracion de un testigo y con frecuencia también de un perito, nos ponen esto
especialmente en claro. A menudo nos dan a conocer un horizonte intelectual que es por
completo irregular.... lo que de un modo simplista se llama “aplicacion del derecho”, es,
visto de una manera mds profunda, una reciproca aproximacion entre los hechos y el

ordenamiento juridico.*”

Como puede apreciarse, Viehweg logra con estas consideraciones poner al énfasis en el
sistema en un segundo plano y poner al frente la presencia del pensamiento tépico. Esto le
da un nuevo matiz a la subsuncién juridica, misma que no carece de importancia, pero e/
centro de gravedad de la operacion radica claramente, de modo predominante, en la
interpretacion en sentido lato y, por ello, en la invencién.*™ La légica es indispensable en

el terreno juridico, pero ocupa el segundo puesto luego del ars invendiendi o topica.

En este momento de la obra de Viehweg se esti ante uno de los planteamientos que
consideramos mas contundentes, que la técnica de pensamiento que por siglos ha sido
desarrollada en estrecha conexién con la retérica sigue en juego,'” asi sea en la sombra.
Estos son el tipo de obsticulos que el autor que comentamos encontrd a las pretensiones
de sistematizacion de la técnica que una ciencia del derecho, concebida a si misma como
cientifica, debiera superar; los axiomas tienen que dar respuesta al problema de la
justicia. *” Viehweg anota que incluso puede pensarse hoy en aumentar la precision y la

rapidez del procedimiento por medio de tramites maquinales, esto es, la informatica.

Para Viehweg, el tipo de ciencia del derecho que critica se encuentra aquella que no trata

de modificar la técnica juridica (esencialmente topica y retdrica), sino que tal como

0314,
“ Ibid., p. 121.
5 1d.
% Ibid., p. 123.
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funciona, como una aparicion de la incesante biisqueda de lo justo, la hace objeto de

estudio.*”’

En la ultima parte de su obra Viehweg culmina haciendo algunas reflexiones sobre la
relacion entre la topica y la doctrina civilista, sobre todo de algunos ejemplos de autores
que se han inclinado al modelo que ha puesto de manifiesto.*” A su vez, se pone énfasis
sobre la relacion de la tdpica y la jurisprudencia, que no se podria entender sin el

desarrollo previo al que hemos hecho alusion de manera panoramica.

Si la tépica es concebida como técnica del pensamiento problemitico y la jurisprudencia
esta al servicio de la aporia sobre qué es lo justo aqui y ahora, este es el problema que no
puede eludirse y respecto del cual no debe perderse vinculacion. A partir de esto, toda la
estructura de la jurisprudencia sélo puede ser determinada desde el problema, buscando

puntos de vista para su solucion.

Lo que es importante destacar de nuevo es que la deduccion, imprescindible en todo
pensamiento, no juega en el ambito juridico un papel de direccion y tal como afirma
Viehweg, decisiva es mds bien la especial eleccion de las premisas, que se produce como
consecuencia de un determinado modo de entender el derecho, a la vista de la aporia
fundamental. ‘% De esta manera, si una deduccién produce unos resultados que no son
satisfactorios como respuesta a la cuestion central, la justicia, es preciso interrumpirla por

2 : e 4
medio de una invencién.*'

Resultan entonces también relevante el conocimiento de las posibles premisas que
apunten a la aporia fundamental y como poder insertarlas en el momento adecuado, de
otra manera, la deduccién guiard el procedimiento sin importar el resultado al que se
arribe. Este inclinacion deben tener también los principios civiles, que de otra forma

exigen ser examinados y recompuestos, y que en modo alguno pueden considerarse como

“*7 Ibid., p. 124.
“08 Ibid., pp. 127 y ss.
“? Ibid., p. 136.
419 Ibid., p. 137.
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absolutos si no se quiere caer en un sistema axiomatizado, son en todo caso topicos o

guias.*!!

De esta forma Viehweg sefiala de manera conclusiva: Si la jurisprudencia concibe su
tarea como una busqueda de lo justo dentro de una inabarcable plétora de situaciones,
tiene que conservar una amplia posibilidad de tomar de nuevo posicion respecto de la

‘. “ cpar 412
aporia fundamental, esto es, debe ser “movil”"*'

2.4.3. Los aportes de Toulmin a la teoria de la argumentacién.

La obra de Stephen Toulmin, cuya primera edicion data de 1958, no esta disefiada ni
constituye una teoria de la argumentacion juridica, pero su importancia radica en las
aportaciones que ofrece sobre el uso real de los argumentos y la critica que hace a la
logica deductiva, cuestiones ambas de las que parten usualmente las teorias de la

argumentacion en el ambito juridico.

El prefacio y la introduccion de la obra retratan de una manera clara su desarrollo y sus
objetivos, entre los que se encuentra criticar la insuficiencia de la logica formal para dar
cuenta de la forma y la manera en se usan realmente los argumentos en la vida cotidiana o
razonamiento practico. Tan solo unos afios después de haber sido editada la obra por
primera vez, el autor agradecia la amable bienvenida que le habian dado, entre otros, los
estudiantes de filosofia del derecho (jurisprudence), interesados en tema del razonamiento

y la argumentacion.

Para Toulmin, la légica formal no abarca satisfactoriamente la forma en que en la vida
cotidiana se prueba la validez, fuerza y conclusion de los argumentos, por lo que su

estudio mas que sobre problemas logicos es acerca de la logica.

La logica desde sus inicios con Aristoteles ha sido conformada como un sistema

formalizado, que la ha alejado de las cuestiones précticas que se dan de manera cotidiana.

“ Ibid., pp. 139-142.
2 Ibid., p. 142.
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La demostracién logica, entonces, no corresponde con la manera en que se arriba a

conclusiones de forma habitual *"*

Una de las primeras cuestiones que hay que responder para arribar a estas afirmaciones es
qué tipo de disciplina es la I6gica, para lo cual se aportan dos criterios, el primero de ellos
sostiene que por la logica corre implicitamente la psicologia que permite discernir la
actividad intelectual (pensamiento) anormal de la considerada normal —la que interesa en
cierto modo a la logica-, y el segundo, inserta la manera en que razonamos dentro de los
habitos y las pricticas en el curso de la evolucidn social, de ahi que la logica pueda

considerada como un desarrollo de la sociologia.*'*

Desde otro punto de vista, las reglas que ofrece la logica podrian ser consideradas no
como Jeyes del razonamiento correcto, sino como meros tips u opciones para alguien que
quisiera ser calificado de racional a la hora de argumentar, a manera de recetas optativas
para el pensamiento racional.*” La logica no tiene que ver con la naturaleza del
pensamiento y cémo se genera éste, sino que tiene un cardcter retrospectivo, es decir, una
vez que los argumentos han sido expresados y damos por buena nuestra afirmacion de que
las conclusiones a las que hemos arribado son aceptables, por ser precisamente

conclusiones justiﬁcables.4 5

Toulmin afirma que cuando entra en escena la logica, a esta le resulta irrelevante y pone
en un segundo plano al pensamiento y la racionalidad, puesto que sdlo le incumben las
relaciones formales (relaciones logicas), que se dan entre proposiciones. Si la logica al
proceder de esa manera, alejando toda referencia con el pensamiento, pierde su aplicacion

préctica original.*'’

2 Toulmin, Stephen Edelston. The Uses of Argument, New York, Cambridge University Press, 1997, p.

2.

" Ibid., p. 3.
¥ Ibid., p. 4.
1% Ibid., p. 6.
417 Id
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Estas consideraciones sobre el marco que rodea la investigacion de Toulmin, le permiten
acercarse a su objeto primordial que es la Idgica prdctica, para después arribar a una
consecuente feoria de la logica. Para estos fines, el autor que comentamos afirma que la
légica tiene que ver la fortaleza de las aserciones que hacemos —con la solidez de las
bases que ofrecemos para apoyarlas, la firmeza del soporte en que las sostenemos- o, para
cambiar la metafora, con el tipo de caso que presentamos en defensa de nuestras

. 41
afirmaciones.*'®

La razén por la cual esta conectada la propuesta de Toulmin con el campo juridico, reside
precisamente en que utiliza el modelo de la jurisprudencia, cuya principal tarea en su
opinién es la mostrar como opera el derecho, en el sentido de la forma en que se hacen
valer una causa, como es €sta controvertida y finalmente decidida, asi como las categorias
en virtud de las cuales esto se lleva a cabo.*'’ La logica, desde una perspectiva analoga, es
jurisprudencia generalizada; los argumentos pueden ser comparados con demandas, y las
opiniones que sostenemos en ambitos extra legales son comparables con las pretensiones
que hacemos valer ante un tribunal; de igual forma, la manera en que defendemos en uno

o ’ o er 420
u otro contexto nuestra posicion es de igual forma similar.

El proceso en términos juridicos es equiparable para Toulmin al proceso racional, pues
posee a su vez procedimientos y categorias a través de las cuales podemos argumentar y

. . 421
establecer nuestra afirmaciones mas generales.

Una de las ventajas de este tipo de aproximacion es que sitia en el centro el tema de la
funcién critica de la razon. Las reglas de la logica pueden ser entendidas como estdndares
alcanzados que una persona al argumentar puede alcanzar o no, y a través de los cuales
sus argumentos pueden ser evaluados.”” Un argumento sélido, bien cimentado o

Juertemente apoyado, es aquel que puede resistir la critica, aquel en virtud del cual un
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asunto puede alcanzar los estandares requeridos y recibir un veredicto favorable.
jCudntos términos juridicos encuentran una alcance natural en todo esto! Uno incluso
estd tentado a decir que nuestras afirmaciones extra juridicas deben ser justificadas, no

ante los jueces de su majestad, sino frente al tribunal de la razén.*”

Los anteriores parrafos evidencian la relevancia del estudio de Toulmin, asi como la
direccion a la cual apunta y los instrumentos que le serviran de apoyo (la analogia con la
presentacion de un caso y su defensa ante un tribunal). Este autor pone su confianza en
que tratando a la logica como jurisprudencia generalizada —en el término ya apuntado- y
si se contrastan sus ideas frente a la manea en que evaluamos los argumentos en la
practica, mas que frente al ideal de un filésofo, podremos eventualmente construir una
imagen muy diferente a la tradicional.*” En los siguiente parrafos destacaremos los
aspectos basicos de como desarrolla la tarea que se propone Toulmin y las conclusiones a

las que arriba.

Cuando una persona hace una asercion, hace un llamado a nuestra atencion y a nuestras
creencias. La seriedad con que se tome lo que ha dicho depende de muchos factores, entre
ellos qué tipo de persona es y el crédito del que goza en general. El llamado que hace de
manera implicita al afirmar algo, es similar a reclamar un derecho o un reconocimiento y,
si no se le concede sin mediar argumento alguno, el mérito de lo que sefiala depende

precisamente del que tenga el argumento que pueda producir en su apoyo.‘zs

Cuando uno cuestiona una asercion determinada, solicitamos que se traiga a nuestra
atencion las bases (apoyo, datos, hechos, evidencias, consideraciones, caracteristicas)
sobre las que los méritos de los que aquella depende. El argumento que se produzca ante
el cuestionamiento serd aceptado si prueba haber satisfecho determinado estandar.”® Lo

que interesa en especifico a Toulmin es el tipo de argumentos que tienen una funcién de

2314,
2 Ibid., p. 10.
25 Ibid., p. 11.
426 Id.
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justificacion, asi como su estructura, los méritos que apoyan, y las formas de graduarlos,

evaluarlos y criticarlos.*”’

Para Toulmin, las conclusiones a las que arribamos, dependen del tipo de problema en
torno al cual estamos opinando, que puede ser de indole factica, practica, estética, juridica
o tedrica, entre otros. Asimismo, también de esto depende el tipo de evidencia que
presentamos, el argumento que producimos para apoyar la posicion que adoptamos y los

pasos que lo componen.**

Si los argumentos justificatorios que se pueden producir son de distinto tipo, la pregunta
que salta a la vista es, qué tanto pueden ser evaluados a través del mismo procedimiento,

429 A efecto de dar

en los mismos términos y apelando al mismo tipo de estandares.
respuesta a esta interrogante, Toulmin hace uso del término “area de argumentos”, de
manera que dos argumentos pertenccerdn a la misma darea, cuando los datos y las
conclusiones en cada uno pertenezcan al mismo tipo logico y, de igual manera,
perteneceran a areas diversas —Toulmin identifica al menos siete-, si los datos de apoyo y

i i o ; 4
las conclusiones de cada son de un tipo logico diverso.*”

A partir de esta distincion, procede indagar acerca de qué tipo de elementos acerca de la
forma, los méritos y la evaluacién de los argumentos son drea-invariables y cudles otros
son drea-dependientes, es decir, son comunes a todas las areas o diversos segin el tipo de
éstas. Lo que intenta Toulmin determinar es qué tanto existen estandares comunes para

x A ; 431
evaluar argumentos provenientes de diversas areas.”

Para dar respuesta a estos cuestionamientos Toulmin recurre a la comparacion entre el
proceso jurisdiccional que le sirve de modelo y el proceso racional por el cual son

producidos y establecidos argumentos en apoyo a una asercion inicial.*? Si bien en el

7 1bid., p. 12.

32 Ibid., p. 16.
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Derecho existen diversas ramas juridicas, qué tanto las formalidades del proceso o los

canones del argumento juridico son los mismos para todos los casos en todas ellas.

La manera de plantear los argumentos en asuntos civiles y penales, por ejemplo, es de
alguna forma variable, al igual que sucede en diversos campos en general. De igual
manera, cambia también el tipo de evidencia que se considera relevante en cada area
juridica. Por otra parte, con ciertas limitaciones, las grandes etapas del proceso en las
diversas éreas juridicas tienen afinidades,* por ejemplo, una etapa de fijacion de litis,
una etapa de ofrecimiento de pruebas, una etapa de desahogo de pruebas y la etapa de

decision o de emision de la sentencia.

En el proceso racional existen también variables y constantes, ciertas similitudes de forma
y procedimiento pueden ser reconocidas en los argumentos de tipo justificatorio en
general, sin importar los campos en los que se producen, el tipo de evidencia relevante y
el peso que ésta te:nga.'134 En este sentido, una vez planteado el problema, generalmente en
forma de pregunta, se emite una opinién, para justificar la cual recurrimos a una serie de
etapas, que no necesariamente corresponden a aquellas que tuvieron lugar para arribar a

dicha opinién/conclusién, sino a su justificacion o soporte.**

Para averiguar un poco mas sobre las etapas de justificacion, Toulmin sefiala que hay que
conectarlas con ciertos términos conocidos como términos modales (modal terms), tales
como posible, necesario y similares, cuyo uso practico y la funcién que realizan resulta

del mayor interés. Las etapas de justificacion serian las siguientes 36

Primera etapa: Ante cualquier problema y luego de fijarlo, existira una etapa inicial en la
que debemos reconocer que existe un nimero determinado de opciones o sugerencias que

llaman nuestra atencion, éstas son candidatas para el titulo de “solucién”.”’ En esta

433 Id.
4 Ibid., p. 17.
435 Id
3 Ibid., p. 18.
437 Id.
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etapa, se puede hablar de posibilidades, pero s6lo cuando las opciones merezcan el

derecho de ser consideradas seriamente.**®

Segunda etapa: Esta consiste en considerar las opciones o sugerencias derivadas de la
primera etapa, acerca de la informacién que tenemos al alcance y les sirve de apoyo.
Habra ocasiones, aunque excepcionales, en que una de las candidatas a solucién sea
considerada como la tnica buena o correcta y no deja lugar a dudas; no obstante, en
muchos casos esto no es asi y es dificil situar una opcion encima del resto, por lo que las
preguntas quedan como asuntos de opinién o de gustos, como se da en el terreno de lo

estético. ***

De cualquier forma, cuando la informacién a nuestro alcance apunta de manera
inequivoca a una solucion particular, contamos con términos para distinguirla; decimos
entonces que la conclusiéon “debe ser”, o que “necesariamente es” o expresiones del

lipo.m

No todos los argumentos pueden llegar a este estado de certidumbre; no obstante haber
considerado la relevancia de las opciones y posibilidades a nuestro alcance, podemos
estar aun sin hallar una conclusién inequivoca. Sin embargo, no todo ha quedado estatico,
pues en esta etapa algunas opciones que habian alcanzado el rango de posibilidades
podrian haberlo perdido y quedado fuera de consideracion subsecuente. En estos casos

otros términos encuentran su uso, tales como “no puede ser”, “no se puede”, “imposible”

LA 441
y similares.

Dentro de las posibilidades sobrevivientes, debemos hallar la forma de graduarlas de

acuerdo con la informacién disponible, a efecto de que aquella que sea mas confiable

433

9 Ibid., pp. 19-20.
“0 Ibid., p. 20.
“!1bid., p. 21.
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continde al rango de conclusion, respecto a la cual podemos decir que es “mas probable”

que las otras, lo cual es s6lo una sugerencia a modo.**?

Puede suceder que sélo podamos afirmar que una opcion sea la respuesta, suponiendo
que ciertas inusuales o condiciones excepcionales no incidan en el caso particular. En
estos casos, a la conclusion se le da el caracter de una presuncion, misma que se sostendra

en tanto no se aporten elementos que la deslegitimen.**

La conclusion a la que arriba Toulmin, es que las diversas fases que hemos descrito
brevemente, pueden hallarse en argumentos judiciales y extra judiciales (fisica,
matematicas, ética o cualquier situacion cotidiana acerca de un hecho). Estas similitudes
en el procedimiento entonces son aplicables a diferentes areas y, considerando que la
forma del argumento presentado refleja tales similitudes, también ésta sera semejante en

5 ; 444
las diversas areas.

Este desarrollo sirve a Toulmin para profundizar en la cuestion acerca de los elementos
drea-invariables y los drea-dependientes, para lo cual utiliza las diversas maneras de uso
de la forma negativa del verbo poder, es decir, “no se puede” (cannot), en una primer area
de argumantos."‘45 En primer término se toman diversas situaciones en que se utiliza dicha
forma negativa, por ejemplo, cuando se hace referencia a una imposibilidad o
impropiedad de caricter fisico: “no puedes cargar mil kilos con una sola mano” o “no
puedes meter mil personas en un sitio destinado a doscientas como maximo”; y
lingiiistico: “no puedes referirte a una obra de arte simplemente como manchas de

colores™ o “no puedes decir la hijo™.**®

La primera observacion que Toulmin realiza es que ejemplos como esos (refiriéndose a
casos similares que utiliza), parecen a primera vista poder ser divididos en dos grandes

grupos, los de caracter fisico o natural y los de tipo lingiiistico; no obstante, en contextos

442 Id

443 ld:

4 Ibid., p. 22.

“5 Ibid., pp. 22 y ss.
“¢ Ibid., p. 23.
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determinados o con algin tipo de explicacion adicional en realidad pueden llegar a
traslaparse, por ejemplo, si una persona utiliza una gria puede facilmente cargar mil kilos

con una sola mano, gracias a la cual acciona una simple palanca.

La segunda observacién es que en el ambito cientifico existen también imposibilidades,
pero estas son de caracter tedrico, basadas o en la naturaleza o en el terminologia

adoptada cuando elaboran las teorias.*’

Ademas de los casos ya apuntados, Toulmin hace referencia a otros dos, uno de ellos
referido al ambito normativo: cuando un vigilante le indica a una persona que esta fumado
un cigarrillo en el tren que “no se puede fumar en dicho vagén”, lo cual no significa ni
una imposibilidad fisica, ni una cuestion de uso apropiado del lenguaje, sino la existencia
de una norma que lo prohibe. El otro ejemplo es el de un padre que expulsa a su hijo de la
casa por su mal comportamiento, y se da la intervencion de un amigo de éste quien refiere
al padre que “no puede expulsar a su hijo del hogar de ese modo, sin un solo quinto™; en

este caso, se trata de una imposibilidad frente a una norma ética.

Existen también ejemplos de cardcter juridico-procesal, cuando se sefiala “no se puede
recabar el testimonio de un padre en una causa contra su hijo”; de incongruencia
conceptual, tal como “no se puede pesar el fuego™: o de imposibilidades matematicas

: 449
como “no se puede obtener la raiz cuadrada de 27.

Estos ejemplos dejan en claro una implicacion comin en todos estos casos de las palabras
“no se puede”, que sirve como una especie de orden para expulsar algo o para dejar fuera
de consideracion un curso de accion relacionado con ese algo (por ejemplo, cargar 1000
kilos con una sola mano, hablar acerca de un cuadro, o forzar a un padre a testificar contra

450

su hijo).”" Lo que significa en cada caso de los expresados expulsar, las bases para

hacerlo, asi como las consecuencias de no seguir la indicacion “no se puede” varia en

7 Ibid., p. 27-28.
“* Ibid., p. 29.

449

g,
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cada caso, pero hay sin embargo un patrén comun que se expresaria de la siguiente

manera:

“P siendo el estado de cosas que es, tu puedes expulsar cualquier cosa que involucre Q; ya
que de otra manera seria R, y llevaria a S”, de manera que sirve para todos los ejemplos,
donde “P” es la base de la “imposibilidad”, “impropiedad” o “la norma”; Q” es el curso
de accion que “no se puede” o “no se debe” realizar; “R” es lo que se ocurre si se procede
contra lo indicado y “S” es la consecuencia negativa de esto (desilusion, ridiculo,
remordimiento, incomprension, ser sujeto a una pena). De esta manera, si bien diversos
elementos varian segun las areas de los argumento, hay cuestiones que son area-

invariables en todos los casos.

Los términos modales como “no se puede”, ademas de diversos usos, poseen ademas dos
caracteristicas distintivas: La fuerza del término y los criterios para su uso. Por fuerza se
entiende la implicacion practica de su uso, que en el caso sefialado es “expulsar”
“descalificar” o “dejar fuera de consideracion” (to rule out); mientras que los criterios son
los estandares, las bases, las razones por referencia a las cuales decidimos en cualquier
contexto que el uso del término modal es apropiado, en otras palabras, sélo podemos decir
que algo debe ser “expulsado” o “no considerado”, sélo si producimos las bases o las

razones para justificarlo.*'

Con relacion a ésta explicacion, ademas de sus méritos, surgen dos extremos que se deben
evitar, el primero de ellos es incurrir en el error de considerar que los términos modales
tienen tantos significados como 4reas o contextos de aplicacién, lo que sucederia si se
obvia su fuerza; y el segundo, elevar las razones o las bases que lo apoyan en una
determinada 4rea, como el estandar tinico aplicable al resto de las areas.*> Cuando nos
movemos en campos diversos de aplicacion de un término modal, su fuerza se mantiene,

mientras que criterios propios de cada campo varian.

1 Ibid., p. 30.
2 Ibid., pp. 34-35.
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De esto se arriba como conclusién que la fuerza de los términos modales es érea--
independiente y los estdndares son irea-dependientes. Tomando como ejemplo ahora el
término “posible”, podemos sefialar que una posibilidad ante un problema determinado
significa que se trata de una opcién que merece consideracion, esto lo que no varia se
trate del contexto de que se trate; en cambio, lo que necesita para ser merecer
consideracién, depende del campo en que nos encontremos.** Para Toulmin esto significa
que todos los estdndares para la critica y evaluacion de argumentos,... son en la prdctica
drea-dependientes, mientras que los términos de evaluacién son drea-independientes en

4
su fuerza.**

Lo que parece ser una distincién muy simple y sin una elaboracion compleja, resulta ser
un fuerte ataque a la logica, pues esta disciplina pretende precisamente reducir los
estandares para evaluar argumentos en diversas dreas a un solo bloque. De igual forma, la
légica privilegia para ser consideradas cuestiones matematicas o cuestiones de hecho,
dejando fuera muchos campos en los que también se producen argumentos y haciendo

W s ¢ . 4
parecer a las conclusiones de los primeros como més racionales que el resto. -

Una de los elementos sobresalientes ligados a la logica es la llamada “forma”, los
argumentos, para ser validos, deben ajustarse a determinada forma, que es un término
carente de una explicacion suficiente acerca de su significado y entendible como una

extension natural de las matematicas, en especifico de la geometria, al campo de la 1égica.

En el marco del trabajo de Toulmin, el modelo de forma logica se contrasta con el que
ofrece proceso racional, nuevamente comparado con el que opera en la prictica
jurisdiccional, que involucra més que formas efapas o secuencia de etapas conforme a
ciertas “reglas del procedimiento” o formalidades. Esto llevaria a preguntarse qué tanto
depende un buen argumento de la forma more geometrico que adopte o mejor, en

términos procedimentales, de su conformidad con las formalidades que deben ser

43 Ibid., pp. 36 a 38.
“** Ibid., p. 38.
#35 Cfr. Ibid., pp. 39 y ss.
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observadas en cualquier evaluacién racional.*® En pocas palabras un buen argumento lo

es por su forma o por el procedimiento que se sigui6 en su elaboracion.

El segundo capitulo de su obra Toulmin lo dedica por completo las funciones practicas de
los términos “probablemente”, “probable” y “probabilidad”, a partir de las categorias ya
sefialadas, en la formulacién y critica de argumentos, que desde el punto de vista

filosofico la atencién que han merecido es poca y, en mucho, equivocada.*’’

La critica es nuevamente que se ha dejado de lado la manera en que es usado el término —
para indicar compromisos con cierta reserva y declaraciones cualificadas de intenciones
propias-, para dejarlo Unicamente en planteamientos cientificos, para hacer
predicciones.*®® Para Toulmin, el adverbio probablemente sirve para calificar
conclusiones y aserciones, con el fin de indicar que una declaracién se hace en un grado
menor a positivamente, y que debe ser tomada como un compromiso de quien la realiza,

pero hasta cierto graclo.459

A partir de esto, evaluaciones, predicciones y promesas, que involucran de algiin modo el
término “probablemente”, no presentan diferencias, en todas ellas la fuerza del adverbio
no cambia. Que tanto estd comprometida una persona por tales vocablos, depende de las
bases, razones y la evidencia a nuestra disposicién, de esta manera, los términos acerca de
probabilidad sirven no sdlo para calificar una asercion, sino también indican la fuerza del

apoyo con el que contamos en un determinado caso.*®

Es precisamente la calidad de la evidencia o argumento a disposicién del orador, lo que
determina el tipo de calificativo que esta autorizado a utilizar en sus enunciados: “esto
debe ser asi”, “esto podria ser asi”, “esto no puede ser asi’, “probablemente” o

“posiblemente”.*®" Al calificar de esta manera nuestras conclusiones y aserciones

¢ Ibid., pp. 43.

7 Ibid., pp. 44 y ss.
“* Ibid., p. 50.

“? Ibid., p. 89.

“ Ibid., p. 90.

4561 IC]
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autorizamos a nuestros oyentes a poner mas o menos fe en ellas, confiar en ellas, o

tratarlas como més o menos dignas de confianza.*®

Cuando las matematicas son introducidas en la discusion acerca de la probabilidad de
eventos futuros, la discusion acerca de las probabilidades se convierte en sofisticada y
compleja, pero a menos que se un calculo provea los medios para estimar que tanto las’
proposiciones correspondientes merecen nuestra confianza o creencias, puede ser llamado

dificilmente “calculo de probabilidades™.*®®

Sin embargo, si suprimimos de la teoria de la probabilidad matemaética todo lo que ella es
deudora de nuestros caminos pre-cientificos de pensamiento acerca de la materia, perderia
su aplicacion en asuntos practicos. Asi sean apoyadas en calculos matematicos o no, la
funcién caracteristica de nuestras declaraciones practicas acerca de lo que es probable es

: i ; 464
presentar aserciones y conclusiones cautas o calificadas.

El capitulo tercero de la obra de Toulmin acerca de la composicién de los argumentos, por
supuesto con las categorias y conceptos proporcionados por los dos apartados previos, es
el que contiene el mayor aporte para el establecimiento y critica de argumentos, pues
aterriza con claridad su propuesta de ofrecer un camino alternativo al de la logica formal

y. por tanto, al del propio silogismo.*®

Para Toulmin un argumento es como un organismo, tiene una estructura anatomica gruesa
y una mas fina de caracter fisiolégico. Cuando se establece un argumento en todos sus
detalles, uno puede distinguir las principales fases por las cuales se muestra el progreso
del argumento desde la afirmacion inicial acerca de un problema no resuelto, hasta la

presentacion final de una conclusion.

Estas fases principales representan las unidades rectoras del argumento, sus érganos, por

asi decirlo. Sin embargo, en cada parrafo que integra el argumento uno puede descender

%2 Thid., p. 91

463 ld

© 1pid., p. 93.

13 Ibid., pp. 94 v ss.
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al nivel de las oraciones individuales, en donde se reconoce un tipo de estructura mais
fina, y ésta es precisamente de la cual los légicos se han ocupado y concentrado. Es
precisamente al nivel “fisioldgico” que la idea de forma l6gica ha sido introducida, y aqui
es precisamente donde la validez de nuestros argumentos debe ser establecida o

refutada.*®

De esta manera, los micro-argumentos, como los califica Toulmin, deben ser vistos de
cuando en cuando con un ojo en los macro-argumentos en los que figuran, en virtud de
que la manera en que formulamos y presentamos éstos puede afectar el rol que deben
jugar los primeros en un contexto mas amplio. El objeto del apartado sera estudiar la
manera de operar de los argumentos, frase por frase, con el fin de ver como su validez o
invalidez esta conectada con su composicion, y la relevancia de esta conexién con la

.y i . . 467
nocién tradicional de forma légica.

Para ello se parte de los dos modelos rivales identificados, a saber el de tipo matematico y
el jurisprudencial, con lo cual retorna a una pregunta realizada previamente, acerca de si
la forma logica de un argumento valido es algo quasi-geométrico o es en realidad una
cuestion de procedimiento o formalidades, o si la nocion de forma logica es una
combinacién de ambos aspectos. Si esta ultima opcion es la correcta, Toulmin cuestiona
de qué manera y por qué un adecuado procedimiento demanda la adopcion de una forma
geométrica simple y cOémo ésta garantiza en su momento la validez de nuestros

procedimentos.*®®

Toulmin inicia sus reflexiones sobre los temas anteriores criticando a Aristoteles, quien al
analizar la micro estructura de los argumentos sefialé que su disefio era simple, a partir de
tres proposiciones conocidas como premisa mayor, premisa menor Yy conclusion. La
estructura que propone Toulmin se basa como hasta ahora en el modelo del proceso

juridico, que para esta fase posee mayor complejidad, pues pueden identificarse un

% Ibid., p. 94.
467 Id
8 Ibid., p. 95.
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nimero diverso de proposiciones, con un peso distinto en la conformacién de un caso

solido.

Las proposiciones juridicas pueden tener hacer la funcién de pretensiones, evidencias,
testimonios acerca de eventos discutibles, interpretaciones de un texto legal o discusiones
acerca de su validez, peticiones de excepciones en la aplicacién de la ley, veredictos,
sentencias. Todas estas tienen un rol que jugar en el proceso y las diferencias entre ellas

#? Cuando se aplica este modelo a campo de los argumentos

no son una mera frivolidad.
racionales en general, cabe preguntarse si es posible analizarlos a partir de un grupo de

categorias similares.

Supongamos que hacemos una asercién determinada y que la misma es cuestionada,
tendriamos entonces que mostrar que es acertada y justificable ;Como se lleva esto a
cabo? En primer lugar tendremos que producir o mostrar los hechos que la apoyan o le
sirven de fundamento (a menos que la asercion la hallamos hecho a la ligera o de manera
irresponsable); Toulmin presenta una serie de ejemplos de diversa indole, pero
Unicamente haremos alusion a uno similar de tipo juridico, que es el del sefior Wilkinson
que es acusado ante un tribunal por violar el reglamento de trénsito por conducir a exceso
de velocidad (100 kms por hora); la asercion es la acusacion que hace el fiscal, quien para
apoyarla ofrece el testimonio de dos policias de transito, esto permite ver con claridad que
una vez que la asercion en cuestionada se deben producir algunos hechos que la

470
apoyen.

Este ejemplo sirve para precisar una primera distincion: una cosa es la pretensién o
asercion cuyos méritos queremos establecer (C) y otra son los hechos a los que hacemos
referencia como fundamentos de la misma, los que serin denominados “datos” (D).
Entonces si la pretension es cuestionada, la produccion de los datos sobre los que se basa

bastaria para dar respuesta al cuestionamiento.*”"

9 Ibid., p. 96.
70 bid., p. 97.
471 Id
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No obstante, si se formulan subsecuentes preguntas, no obstante los datos ofrecidos, no se
requiere sumar mas informacion féactica, sino indicar el peso que tienen los datos ya
ofrecidos en nuestra conclusion o asercion. El tipo de pregunta se refiere en este caso a la
justificacion de por qué tales datos apoyan la conclusion; de ahi que el tipo de proposicion
que ahora se adelanta sera acerca de reglas, principios, inferencias permitidas, en lugar de
datos adicionales; se trata entonces de legitimar el paso de los datos a la conclusién. Las
proposiciones del tipo sefialado son llamadas por Toulmin garantias/warrants (W), para
distinguirlas tanto de los datos (D) y la conclusién (C);*” Desde un punto de vista juridico

los datos serian las cuestiones de hecho y las garantias las de derecho.

En el ejemplo ya sefialado, la garantia se formularia de la siguiente manera: “una
persona que conduce a mas de 100 km por hora ha viola el Reglamento de transito”. A
partir de estos elementos Toulmin ofrece el primer esqueleto del patron para analisis de

argumentos, tal como se muestra a continuacion:

|-
D " entonces C

Toda vez que
w

Aplicado al ejemplo que hemos seguido y sustituyendo las letras sefialadas se formularia
de la siguiente manera:

Dos policias testifican que el ' > entonces el sefior Wilkinson
Sr. Wilkinson iba a mas de ha violado el reglamento de
100 km transito

) Toda vez que

“si una persona conduce a
mas de 100 km por hora
viola el Reglamento de
transito

72 Ibid., p. 98.
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Toulmin sefiala algunas diferencias entre los datos y las garantias, como pueden ser que a
los primeros se acude de manera explicita y directa a partir de la pretension, mientras que
las garantias son incidentales y explicatorias pues su tarea es Gnicamente la de registrar
explicitamente la legitimidad del paso que se da entre los datos y la pretensién. Otra
diferencia radica en que las garantias estan expresadas en términos generales o abstractos
y permiten certificar la legitimidad de todo tipo de argumentos del tipo en cuestion vy,
finalmente, son precisamente las garantias las que permiten someter los argumentos a una

.r . 473
evaluacion racional.

El esqueleto que se presentd nicamente se muestra en su forma mds basica, pues las
garantias son de diverso tipo y confieren grados distintos de fuerza a la conclusion que
justifican. En ese sentido, algunas permiten tomar una conclusion como necesaria, otras
como una probabilidad y otras como una presuncion, de ahi que se requiera hacer
referencia al grado de la fuerza de la conclusion. De nueva cuenta, como en el derecho, en
ocasiones es posible afirmar que una determinada ley es la que resulta aplicable al caso
concreto, pero hay otras en las que cuestiones especiales hacen del caso una excepcion o

N 4 S : i 5 3 474
permiten la aplicacion de la ley, pero sujeta a ciertas cualificaciones.

En estos casos es necesario agregar al esquema ciertos cualificadores modales (Q) y
condiciones de excepcion o refutacion (R). Las primeras son indicativas de la fuerza
conferida por la garantia y las segundas indican circunstancias en las cuales la autoridad

general de la garantia debe dejarse de lado.*”

En el esquema ya sefialado, ambos elementos tomarian el siguiente sitio de acuerdo con

Toulmin:

3 bid., p. 100.
¥ Ibid., p. 101.
475 Id
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A 4

D entonces, Q, C
Salvo o0 a menos
Toda vez que que R
W

El ejemplo que hemos venido utilizando, en consecuencia se estructuraria de la siguiente
manera:

Dos policias testifican que " entonces, presumiblemente
el Sr. Wilkinson iba a mas el sefior Wilkinson ha
de 100 km violado el reglamento de
transito E
Salvo 0 a mknos que

Toda vez que

Se trate de una
“si una persona conduce a  emergencia para salvar
mas de 100 km por hora lavida de una persona
viola el Reglamento de
transito

Toulmin llama la atencién a la distincion entre la formulacién de la garantia y las
condiciones de su aplicabilidad; asi como a la circunstancia de que la produccién de
nuevos hechos pueda servir como futuros datos o para confirmar o rechazar la
aplicabilidad de la garantia. Ademas, la aplicabilidad de una garantia particular es una
cosa, el resultado que se obtiene de su aplicacién es otra, por lo que al momento de

.- . 4
preguntar acerca de la correccion hay que considerarlas por separado.*’®

Por otra parte, cuando es cuestionada la garantia (W), que como se indicé esta formulada
en términos generales, estamos cuestionando la legitimidad de todo un tipo de argumentos
que estan dentro de su alcance. Si una garantia es aceptada no hay duda del caricter

implecable del argumento, pero si es cuestionada esto nos lleva a recurrir a un elemento

476 Ibid., p. 102.
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nuevo que ayuda a soportar la autoridad de la garantia, el cual Toulmin denomina soporte
(B, backround).*"”

El tipo de soporte (B), varia entre los diversos campos de argumentos, por lo que dicho
apoyo es drea-dependiente. Dicho soporte encontraria el siguiente lugar en el esquema ya

tratado, que inclusive puede seguir creciendo en complejidad:

B

D " entonces, Q, C

Salvo o a menos
Toda vez que que R

W

De acuerdo con:
B

En el ejemplo concreto al que hemos hecho alusién el nuevo elemento apareceria de la

siguiente manera:

Dos policias testifican que el " entonces, presumiblemente el
Sr. Wilkinson iba a mas de sefior Wilkinson ha violado el
100 km reglamento de transito

Salvo o a menos que
Toda vez que rT
Se trate de una
“si una persona conduce a  emergencia para salvar
més de 100 km por hora lavida de una persona
viola el Reglamento de
transito “

De acuerdo con: El
articulo 22 del Reglamento
de Transito para el Distrito
Federal, en vigor.

7 bid., p. 103.
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Las diferencias entre la garantia vy el soporte, consisten en que los enunciados de la
primera estan redactados de forma hipotética, mientras que en el segundo caso se pueden
plantear como enunciados categéricos acerca de hechos, mismos que incluso pueden ser
verificables. La diferencia entre los datos y el soporte es que sin los primeros no hay
argumento y éstos se tienen que plantear de forma explicita, en el segundo caso la

necesidad de su aparicion es incidental y por lo regular se presuponen.*’®

Puede suceder que en un determinado argumento la garantia se vea cuestionada y se deba
proceder a darle un soporte, pero incluso en estos casos, si no es aceptada, se puede optar
por presentar un argumento diverso y una nueva garantia, misma que si no es aceptada,

admite de nuevo las posibilidades sefialadas, y asi continua la comunicacion.

A partir de la explicacion de su modelo, Toulmin procede a hacer un analisis de su
propuesta acerca de la formulacion de argumentos confrontandola con el silogismo,
representado por una proposicion singular como premisa mayor, una proposicion
universal como premisa menor y una proposicion singular como conclusion, para
determinar en primer lugar a qué corresponderia en este ultimo los datos, la garantia y el
soporiem y afirma que tras las aparentes formas inocentes usadas en el argumento

o — .. 4
silogistico se esconde una complejidad. -

A partir del uso de proposiciones universales como “todos los A son B” o “ninguno de los
A son B”, y aquellas que expresan “casi todos los A es B” y “casi ningiin A es B”,
muestra como ocuparian dentro de la figura del silogismo las proposiciones que en
esquema de Toulmin corresponden al dato, la garantia y la conclusion o al dato, el soporte

y la conclusion, etcétera. De lo cual se arriba a la conclusién de que en ciertos casos el

™ Ibid., p. 106.
9 Ibid., pp. 107 y ss.
0 Ihid., p. 108.
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silogismo lleva a ambigiiedades al no separar la garantia de su soporte, lo que en el

modelo propuesto por Toulmin no sucede asi.**!

Otro de los aspectos de que se ocupa Toulmin es el de la validez formal del silogismo, de
acuerdo con la cual es simplemente la forma lo que hace a un argumento valido, dicha
forma deviene de un determinada posicion de las premisas y el “rearreglo” de sus
términos que se expresan en la conclusion. En primer término, si las premisas y la
conclusion del silogismo se integran por el dato, la garantia y la conclusion en efecto
puede existir una validez formal, sin embargo, cuando es sustituida la garantia por el
soporte el paso de las premisas a la conclusion no puede entenderse en términos de .

forma.**?

Entonces, hablar acerca de forma logica tiene dos aspectos, el primero de ellos es la
relevancia que tiene la forma “geométrica” en el analisis tradicional del silogismo, para
alguien intentando distinguir argumentos fuertes de argumentos débiles; y si la forma
tradicional de analizar micro argumentos compuestos por dos premisas y una conclusion,
es suficientemente compleja para reflejar los matices de la manera de evaluar argumentos
en la practica.*”® De ahi que la logica tenga desde el punto de vista prictico mas
similitudes con la jurisprudencia que con las matematicas; un argumento claramente
analizado es tanto uno en el cual las formalidades de evaluacion racional han sido
expresadas y situadas de manera adecuada, asi como aquel presentado en una forma

Lyos fon 484
geometrica precisa.

El problema central es que un tipo especifico de argumentos expresados en su forma mas
simple, puede servir de objeto de estudio tedrico, pero no servir de paradigma y exigir que
los argumentos en otras areas deban conformarse con estos estandares, o también que las

categorias elaboradas a partir del estudio sefialado sean aplicadas a argumentos de todo

* Ibid., p. 111.
2 Ibid., pp. 119-122.
* Ibid., p. 141.
“# Ibid., p. 143.
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tipo.*®® En este sentido Toulmin afirma: “El desarrollo de la teoria de la légica, yo opino,
comenz6 histéricamente con el estudio de una clase muy especial de argumentos, que son
inequivocos, analiticos, vélidos formalmente con una proposicién universal como premisa
mayor”, que son de tal manera excepcionales por diversas razones que son en realidad un

mal ejemplo para un estudio general.**

Dichas razones son: 1) que el uso de la forma “todos los A son B” en la premisa mayor,
cancela la distincion entre la inferencia-garantia y la afirmacién que le sirve de soporte; 2)
la diferente entre los datos y la garantia deja de tener la importancia que posee, 3) en
argumentos de la forma tradicional el procedimiento para verificar el soporte en cada caso
involucra de ipso facto verificar la conclusion, y 4) en los argumentos de forma
tradicional se vuelve imposible aceptar los datos y el soporte y, al mismo tiempo, negar la

v.g . « +. 487
COI’!CIUSIOI}, sin caer en una auto contradiccion. J

Desde el punto de vista historico, fijar la l6gica en una forma matematica es una cuestion
sumamente antigua. Desde Aristételes, quienes han teorizado acerca de la légica han
buscado un doble proposito, el primero de ellos es sistematizar los principios de los
buenos argumentos y teorizar acerca de los canones de los argumentos, y el segundo, ellos
han siempre sostenido el ideal de que la materia debe ser una ciencia formal, deductiva y

; s 488
preferiblemente axiomatica.

Desde el siglo XVII la materia ha tendido a volverse mas matematica en las manos de
Leibniz, y posteriormente de Boole, Frege y los logicos simbélicos del siglo XX; incluso
en nuestros dias muchos légicos probablemente les interesa mas el aspecto del ideal
matematico de la 16gica, que su aplicabilidad.*® Sin embargo, el ejercicio del juicio
racional es en si mismo una actividad llevada a cabo en un contexto particular y

esencialmente dependiente de éste; los argumentos que encontramos han sido establecidos

% Ibid., p. 144.
486

487 Id:

8 Ibid., p. 177.
489 Id
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en un tiempo y situacién determinadas, y cuando se trata de su evaluacién deben ser
confrontados con aquello que les sirve de apoyo. Entonces, la critica practica de los
argumentos, asi como de la moral, de ninguna manera esta en posicion de adoptar la

postura de los matematicos.

Para Toulmin, la jurisprudencia ha sido una de las materias que siempre ha contenido una
cierta parte de légica dentro de su ambito, incluso lo que se ha considerado como la
“analogia jurisprudencial” para efectos de su estudio, afirma que es mucho mas que una
simple analogia. De manera que si lo que se ha hecho en el campo de los argumentos
juridicos se llevara a otras areas, la logica habria dado definitivamente un gran paso hacia

delante.*”!
2.4.4. La logica de lo razonable de Luis Recaséns Siches.

Resulta sorprendente encontrarse con que muchos de los temas actuales de debate en
diversos paises, sobre la naturaleza y los alcances de la funcion judicial de aplicacién del
derecho, asi como la justificacion de las decisiones judiciales, hayan sido abordados con
toda claridad desde la década de los afios cincuenta del siglo XX, entre otros, por la obra
de Luis Recaséns Siches. Pareciera ser, que las ideas de éste hubieran dado una enorme y
lenta vuelta al mundo y regresaran hasta nuestros dias a México, con una apariencia

fresca y lozana.

La realizacion practica del derecho por parte de los jueces, que se ha disfrazado por
mucho tiempo como un campo de aplicacion de la 16gica formal, esta en realidad cubierta

por la logica de lo razonable que constituye la tesis central de la obra de Recaséns Siches.

En los parrafos siguientes, mostraremos un panorama de los temas y las ideas que sirven
de apoyo al autor mencionado para su exposicién de la logica de lo razonable, que si bien
no es en estricto sentido una teoria de la argumentacion, si, en cambio, aporta importantes

elementos para lo que podrian ser considerados como los fundamentos de ésta.

“* Ibid., p. 183.
1 Ibid., p. 255.
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2.4.4.1. El punto de partida.

Recaséns inicia su obra*” sefialando que mientras la filosofia juridica del siglo XX ha
permitido aclarar problemas de la teoria del conocimiento juridico, las cuestiones sobre la
realidad del Derecho e interrogantes sobre lo que debiera ser éste. No obstante lo anterior,
estos logros no han tenido influencia notable en la evolucién progresiva del derecho de
nuestra época, tal y como lo hicieron en su momento corrientes filosoficas como la que

surgio a partir de la promulgacion del Codigo de Napoleon en 1804.%"

La filosofia juridica académica ha jugado en varios momentos diversos papeles, como han
sido swuministrar una justificacion valorativa del Derecho vigente, y métodos
encaminados al estudio de éste, asi como también para ofrecer a la practica juridica
aclaraciones  pertinentes. Asimismo, también ha abierto caminos para el

T : 494
desenvolvimiento progresivo del derecho.

En la evolucién que ha experimentado el derecho en diversas areas, asi como el
nacimiento de muchas de éstas durante el siglo XX, la filosofia juridica académica ha
tenido, en opinion de Recaséns, escasa accion, los cambios han obedecido mayormente a
doctrinas sociales y politicas insertas en una situacion de crisis e inseguridad en muchos

sectores de la vida, incluyendo el campo de lo juridico.*

Si bien existen diversos parametros de tipo histérico, geogréafico o técnico, para distinguir
entre si los sistemas y ordenamientos juridicos de los paises y regiones del mundo, los

problemas précticos a los que éstos se enfrentan son comunes, tales como:*

e Hallar la norma juridica valida aplicable al caso concreto.

42 Recaséns Siches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho, 3* edicion, México, Porria,
1980.

% Ibid., pp. 1-4

“ Ibid., p. 4

% Ibid., pp. 7-11.

% Ibid., pp. 11-18
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* Convertir los términos generales de la ley en una norma singular y concreta para el

caso debatido.
¢ Los métodos posibles de interpretacion para el caso controvertido.

¢ Las pautas de actuacion judicial ante los resultados injustos de la aplicacion de una

norma considerada como valida.

e Los procedimientos para resolver los casos respecto de los cuales no existe

aparentemente una norma juridica aplicable.

Estos problemas disminuyen o, en cambio, se hacen evidentes, dependiendo si el sistema
opera establemente o si se halla en transformacion o en crisis. En estos tltimos, pueden
surgir normas inspiradas en principios y propdsitos diferentes que, al incidir en casos
concretos, pueden generar contradicciones normativas; es posible que se presenten casos
que el legislador no pudo prever o que la aplicacion de normas consideradas como validas

y aplicables redunden en resultados injustos.*”’

La filosofia juridica estd llamada en estos casos a suplementar aclaraciones, pautas y

criterios para tratar estos y otros problemas apropiadamente.

Otra dimension de los problemas apuntados es la tension entre el cambio y la necesidad
de certeza y seguridad juridicas. "Lo que el Derecho puede ofrecernos es s6lo un relativo
grado de certeza y seguridad, un minimum indispensable de certeza y seguridad para la

vida social"**®

En todo orden juridico se hallan presentes contradicciones, inconexiones y vacios; en
virtud del principio de plenitud hermética, el ordenamiento positivo debe dar solucién a

estas cuestiones. Por lo tanto, resulta falso que el ordenamiento prevea siempre y en todo

“7 Ibid., pp. 13-14
“% Ibid., p. 15
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los casos una norma expresa o tdcita, para resolver cualquier controversia que se

presente.*”’

Recaséns sefiala la existencia de una filosofia juridica que cominmente se ensefia en las
universidades, a la cual se refiere como filosofia del Derecho académica, que se encarga
de los temas filos6ficos generales que inciden en el ambito del derecho, pero que no es
toda la filosofia juridica. Por otro lado, afirma la existencia de lo que califica como una
filosofia no académica del Derecho, surgida principalmente por los problemas de la

interpretacion del derecho que tienen incidencia sobre todo en el proceso judicial.””’

La filosofia no académica del Derecho se ha nutrido de numerosas aportaciones desde los
iltimos afios del siglo XIX, provenientes de autores sobre ordenamientos juridicos
diversos, entre las que se incluyen importantes estudios producidos por los propios jueces

que se enfrentan dia con dia a los problemas de la aplicacion practica del derecho.””'

Los trabajos que integran el sector de la filosofia no académica del Derecho tienen en

comin varios elementos, entre los que se encuentran:

- Afirman que la individualizacién del Derecho no es una operacién mecénica que
consiste en un silogismo, donde la premisa mayor es la norma general, la verificacion de

los hechos la premisa menor y el fallo la conclusién del silogismo.

- Se desenvuelven alrededor de los problemas de interpretacion juridica en el proceso
judicial.

- Enfrentan la realidad de la aplicacién judicial del derecho, desmitificando la funcion
judicial.

En opinién de Recaséns "... todas esas doctrinas han cobrado clara conciencia de una

seric de problemas que habitualmente habian sido o soterrados, o disfrazados, o

“ Ibid., p. 17.

0 1hid.. pp. 18-22.

%0 para consultar la lista de éstos ver Ibid., p. 21.
502 Id
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escamoteados, 0 no subrayados suficientemente, por muchas de las corrientes de la
Filosofia juridica académica.... El mérito principal de esas aportaciones: la sinceridad con

que han destacado los problemas de la interpretacion y del proceso judicial.">®

A partir de la presentacion introductoria de su obra Recaséns Siches sefiala que el objeto
de su estudio es analizar los problemas de interpretacion e individualizacién judiciales del
Derecho y proponer un punto de vista que permita su depuracion y un ajuste de dicha
funcién judicial, ™ a efecto de que los jueces puedan realizar a la luz del dia las
operaciones que comunmente han llevado a cabo para revertir a favor de la justicia los

estrechos margenes de la aplicacion formalista del derecho.

Como lo seifiala el autor que comentamos, no se trata de situar el juez sobre el derecho
positivo, sino desentrafar la naturaleza de su funcion, el ambito y la indole de sus

facultades.

La estrategia a seguir para satisfacer el objetivo de la obra son el andlisis desde tres
perspectivas: 1) la distincion entre la 16gica tradicional de tipo formal y la 16gica material
del derecho, que atiende al contenido de las disposiciones juridicas, y que da origen a la
logica de los razonable; 2) el factor humano y no meros principios abstractos que se
encuentran detras del contenido de las normas; 3) la relacion entre las normas generales
(leyes, reglamentos, costumbres) y las normas individualizadas (fallos judiciales y

resoluciones administrativas), esto es, la indole de la funci6n jurisdiccional **

2.4.4.2. La ofensiva contra la logica en el campo de la interpretacion juridica y de la

creacion de nuevo derecho.

Recaséns plantea un reclamo persistente desde hace mucho tiempo con relacion al papel
de la logica deductiva en el campo del derecho; al respecto, sefiala que la creacion,

funcionamiento e individualizacion del derecho no es un proceso puramente l6gico, las

3 1d,
% Ibid., p. 22
%5 bid., pp. 23-24.
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sentencias y las decisiones de aplicacion del derecho no puede ser explicadas con las

herramientas de la deduccion légi.::a.m‘5

A esto se suma la conciencia valoradora que aprueba y justifica los casos en que se
quebrantan las leyes de la l6gica deductiva en el ambito juridico. Estos dos aspectos han
servido de apoyo a las distintas formas y trincheras desde las cuales se ha conformado la

ofensiva contra légica formal en el 4mbito juridico.

Lo que es importante sefialar es que la propuesta de Recaséns se dirige al contenido de las
normas, especialmente las de carcter individualizado plasmadas en las sentencias y
resoluciones administrativas, por lo que no conflictia con los temas primordiales de los
estudios de teoria del derecho, que se refieren a aspectos formales de lo juridico, pero no
al contenido concreto de las normas. Tampoco debe entenderse la propuesta en
detrimento de los avances en la axiologia, la logica y la ontologia juridicas;”"’ tanto la

teoria del derecho como la logica juridica se ocupan de esencias necesarias y universales.

Recaséns hace un esfuerzo notable en analizar y presentar de manera sintética los puntos
centrales de numerosas posturas, que en distintos momentos y desde angulos diversos,
han criticado la aplicacion de la logica deductiva en la creacion e interpretacion del

508
Derecho.

Lo que es importante destacar es la valoracion conjunta que hace Recaséns sobre las
diversas posiciones que conforman la ofensiva contra la funcién de la logica tradicional
en la interpretacion juridica. Al respecto, sefiala que un aspecto comin es que la logica
cuya aplicacion es criticada en al campo del derecho es la logica tradicional, la de caracter
puro, matematico, o en sus métodos que sirven para la conocer y explicar fenomenos de la

naturaleza.

** Ibid., p. 26
7 Ibid., pp. 27-32
%% Para consultar las diversas posturas ver Ibid., pp. 33-130
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Se trata de la disciplina a la que dedicaron importantes trabajos Aristételes, Bacon, Stuart
Mill o Husserl, que representan tan s6lo un sector y no la totalidad del logos, que esti
integrado también por la logica de la razon vital, de la razén histérica, la logica

estimativa, la 16gica de la finalidad, la 16gica de la acci6n y la 16gica experimental >”

Ante la insuficiencia de la légica formal o de sus métodos en el campo de la
individualizacién del derecho o en presencia de los resultados injustos que en ocasiones
se pudiera ocasionar, recurrimos a determinadas razones que justifican decidir de otra
forma o a partir de mecanismos diversos; tales razones son un primer indicativo de que
estamos aun en el reino del logos, en busca de lo que es correcto dada una situacion
determinada.’'® En situaciones como ésta la logica formal tradicional resulta inaplicable,
por lo que habra que explorar otros sectores de la razon para determinar donde y cémo

podemos hallar la respuesta correcta.

No se trata de oponer a la l6gica formal tradicional un acto simplemente arbitrario, sino
razones de diversa indole; se trata del uso de la razon para dominar el problema y darle
una solucion correcta. En otras palabras, explorar la razon juridica de los contenidos de
las normas de Derecho, con el fin de superar la confusion y la incertidumbre que surge en

los casos en que la logica tradicional es insuficiente.

Sefiala Recaséns apoyandose en la ideas de Ortega y Gasset, que tal razon juridica
material debe ser una especie de razén vital e histérica, o mejor una légica de la accién,”"’
no se trata pues de algo irracional, sino que es comprension mas que descripeion de los
fenémenos. “... Lo que importa es percatarse de que el reino de lo humano es siempre el
campo de la accion, no predeterminada forzosamente de un modo unilateral, el reino de la

accion en la que el sujeto decide dentro de un cierto margen de libertad”.*"?

% Ibid., p. 131
* Ibid., p. 132
! Ibid., p. 133
2 Ibid., p. 134
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En este contexto las normas no son otra cosa que un pedazo de vida humana objetivada,
no importa si su origen es consuetudinario, legislativo, administrativo o judicial, “... una
" norma juridica encarna un tipo de accién humana que, después de haber sido vivida o
pensada por el sujeto o los sujetos que la produjeron, deja un rastro o queda en el recuerdo
como un plan, que se convierte en pauta normativa apoyada por el poder juridico, es

decir, por el Estado”.*"

Las normas pueden o no atenderse o hacerse cumplir, pero en cada caso en que son
observadas o re-vividas por las personas o las autoridades, adquieren nueva vida,
; : 54 P
cambian, se transforman y evolucionan.”'" Esto se encuentra a tono con la adquisicion de
nuevos sentidos y alcances diversos que las normas van adquiriendo con el tiempo y sus

actos de aplicacion.

En tal sentido, las normas son objetivaciones vitales, lo cual no se debe perder de vista al
momento de su interpretacion y aplicacion, de ahi que la logica que debe ser utilizada
para tales efectos no es la misma que se aplica a los fendmenos fisicos o bioldgicos, sino

5 s 515
una lgica de lo humano.”’

A partir de estas consideraciones, Recaséns procede a explicar en qué consiste la
aplicacion de una norma general a un caso concreto; al respecto, sefiala, que quien cumple
con una norma general lo que esta haciendo es moldear su conducta concreta ajustandola
a la pauta general y abstracta dicha norma. Tal conducta juridica, consta de la forma de
comportamiento disefiada en términos abstractos y general y del contenido concreto y

singular de dicha conducta.>'®

El proceso de individualizacion de una norma general respecto de una conducta
determinada, implica siempre una concrecion de la primera, una interpretacion de su

sentido y alcance ajustados al caso singular que se presenta. “... El cumplimiento de una

1 Ibid., p. 135
* Ibid., p. 136
5 Ibid., pp. 137-140.
51 Ibid., p. 141.



145
norma general en cada caso particular no consiste en un reproducir la norma general, sino
en un adaptar la pauta general por ella sefialada a cada caso singular; consiste en
cumplir de modo concreto en la conducta singular el sentido formulado en términos

genéricos y abstractos por la norma general”.’"’

La logica de lo humano, de lo razonable, gobierna los procesos de individualizacién de
normas, asi como su interpretacion y las variaciones que estas sufran en el transcurso del
liempo.m En efecto, la dimension dinamica de las normas juridicas, su caricter de
criterios para la accion ulterior, resulta de conjugar éstas con las realidades sociales

constantemente cambiantes.”"’

Lo sefialado hasta este momento constituye la ratio de la propuesta de Recaséns, lo cual
se complementa con su explicacion de como se arribo a tal estado de cosas, esto es, el
error de la traspolacion del logos matematico al campo de los contenidos juridicos, a lo

que dedicaremos los parrafos siguientes.

2.4.4.3. El gran error de haber trasladado la razon matematica al campo de los

contenidos juridicos.

Para Recaséns la errénea traspolacion del logos matematico a los contenidos de las
expresiones del derecho se remonta al pensamiento griego antiguo, con las pretensiones
de la busqueda de principios inmutables, generales, universales y necesarios,
ejemplificados y liderados por el razonamiento matematico, dejando de lado aquello

singular, concreto y, por lo tanto, variable.”

La tendencia racionalista matematica pervivio a la época Romana y la edad medida,
aunque existen buenos ejemplos de trabajos que ya marcaban las fronteras de ésta en el

reino de lo plausible, lo opinable y debatible, como son las obras de diversos autores

517 Id.

518 Ibid., p. 143
519 Ibid., p. 144.
%2 Ibid., pp. 144-145.



146

griegos y romanos a las que hemos hecho alusion en el capitulo primero de la presente

investigacion.

No obstante lo anterior, en la edad moderna recobra una fuerza indudable la expansién del
racionalismo de tipo matematico a un sinniimero de areas practicas y del conocimiento,
incluyendo por supuesto el Derecho, donde la admiracion y preferencia por lo universal

en detrimento de lo particular impero.

Si bien tales ideas tuvieron una influencia notable e indudable en la teoria de la voluntad
general de Rousseau, sentando principios axiologicos a favor del bien comtn a costa del
bien individual, su posterior utilizacién en areas mas concretas como la interpretacion e
individualizaciéon "... constituye un tremendo salto mortal, que ha tenido fatales
resultados en el siglo XIX y aun en parte del siglo XX. Esta fue la transposicion llevada a
cabo, al menos en parte, por el legislador francés al promulgar el codigo, y sobre todo

e 3 521
por los juristas posteriores".

Uno de los principales factores que determinaron tal transposicion fue la postura
posrevolucionario que consideré al Codigo de Napoleén como expresion del Derecho
natural, absoluto, universal y eterno. En lugar de ser simplemente un Derecho positivo,

histérico y, por lo tanto, mutable y capaz de evolucionar.

Si bien esa no fue, al menos expresamente, la postura del legislador, si, en cambio, fue la
posicion adoptada por los operadores del ordenamiento en las décadas posteriores. Thiers
en su momento exclamo algo que ejemplifica claramente lo anterior: !Cédigo inmortal,

resumen de la moral universal, arca santa digna de un respeto religioso!.”>*

De esta forma, las normas del Cédigo fueron considerados como dogmas incontestables,
irrefutables y verdaderos, de los cuales simplemente habia que derivar a partir de los

hechos del caso concreto, las consecuencias juridicas previstas en aquél. Ese fue el inicio

! Ibid., p. 153
522 {d
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del culto a la légica pura de tipo matematico en la individualizacién del derecho,

insensible a las consecuencias de su aplicacion rigida.

Como puede observarse, de la mano del Derecho natural racional vino la logica formal
como la herramienta para resolver los problemas juridicos, asimilados a un problema de
tipo matematico a tal grado, que el jurista requerido a llevar a cabo esta labor era
considerado un verdadero geometra. Asi lo sefialaba M. Liard: "el Derecho es la . -
escrita... los articulos del Codigo son teoremas, respecto de los cuales se trata de
demostrar su mutuo enlace, y de extraer sus consecuencias. El jurista puro es un
gedmetra: la educacion puramente juridica es puramente dialéctica. La gran tarea del
magistrado o del abogado consiste en desenredar los hilos de los asuntos y, en relacionar
los elementos de éstos con tal o cual de las reglas enunciadas por las leyes. Esta tarea, en
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suma, consiste en la resolucion de un problema."”*

El hecho de considerar a las normas expedidas por el legislador, detentador de la voluntad
general, como verdades irrefutables, trajo consigo otra consecuencia: la asimilacion de la
ley al derecho positivo, quedando fuera de consideracion el resto de sus fuentes y, por lo

tanto, dejando mutiladoe el orden juridico.

En este punto Recaséns hace una aclaracion muy pertinente, afirma que no se trata de una
critica a la formulacion abstracta de la ley o la formacion de conceptos también abstractos
por parte de la ciencia juridica, sino considerar como entidades de razon pura lo que son
solo ensayos humanos de valoracion; considerar como teoremas aquello que debe ser
tratado como instrumentos para la accidn practica; hacer de los conceptos mandatos

. . " = 8- I . 5 3 524
inflexibles y, peor atn, convertir meras hipotesis en proposiciones definitivas.

Algunos juristas a mediados del siglo XVIII pretendieron sistematizar, bajo la influencia
del pensamiento matematizado, la doctrina del Derecho positivo y la jurisprudencia, ro
obstante lo infructuoso de dicha tarea, hay que considerar de igual manera que el

pensamiento y la practicas juridicas se habian desenvuelto hasta entonces en un plano

’# Citado por el propio Recaséns, Ibid., p. 155
2 Ibid., p. 157
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distinto, de caracter retérico, abordando cada aspecto de un problema concreto sobre la
base de aquello que fuera mas convincente, lo que moviera mas las emociones a favor de
una determinada causa, aquello que resultara eficaz y practico y, por lo tanto,

indiscutiblemente fuera de la certeza meridiana de tipo matematico.’>

Tal como afirma Recaséns: "Los mas grandes juristas, lo mismo jueces que legisladores,
frente a una cuestion debatida, emplearon ese tipo de pensamiento: analizar el problema
en cada uno de sus lados. componentes, implicaciones axiologicas, efectos practicos,

significaciones en vista de determinados propositos. orientacion hacia ciertas metas".*”®

2.4.4.4. Critica del uso de la légica matemitica en la interpretacion material del

derecho.

Condensando parte de las ideas anteriores, algunos puntos relevantes sobre el fracaso de

la 16gica tradicional para dar cuenta de la interpretacion juridica son los siguientes:™”’

1) La mania por lo general impide tomar en cuenta los elementos de cada caso concreto y

no permite arribar a la norma individualizada adecuada a éste.

2) Al servir para conocer las ideas y los fendmenos de la naturaleza, regidos por
relaciones de causalidad, no proporciona elementos axiolégicos, ni puede dar cuenta de
relaciones entre fines y medios, ni de los elementos que proporciona la experiencia vital e

historica.

El ambito de la razén que tiene aplicacion en campos como el derecho, era reconocido
incluso por Aristételes, cuando hacia la diferencia entre la razén cientifica y la razon
calculadora, la primera permitia deliberar sobre cosas que “no pueden ser de ofra
manera”, mientras que la segunda se ocuparia de cuestiones que pro su naturaleza admiten

diversas perspectivas y puntos de vista, en las que hay que ponderar o evaluar. Esta

" Ibid., pp. 159-161
6 Ibid., p. 161
7 Ibid., pp. 163 y ss
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segunda categoria no escapa a la razén, pero no es aquella de tipo riguroso y exacto, sino

el logos de lo humano, de lo razonable. >

De esta manera, Recaséns distingue entre lo racional en el sentido de la logica tradicional
y lo razonable -logos de lo humano, razén vital y razon histérica- donde tienen lugar las
razones que dan cuenta de los problemas en los que lo racional lleva a resultados

incongruentes o injustos.

Un ejemplo muy claro, al cual recurre para ilustrar lo anterior, es la anécdota tomada de
Petrasyski, que expone Radbruch, sobre el caso de una persona que en Polonia pretendia
abordar un tren acompafiado de un oso, siendo que en la estacion ferroviaria habia una
sefializacién que prohibia la entrada con perros; la interpretacion de la disposicién, de
conformidad con los canones de la logica formal, llevaria a aceptar que el o0so no esta
contemplado en el concepto “perro” y, por lo tanto, la prohibicion no aplica en este

5
caso. %

No obstante lo anterior, el sentido comin indica que hay diversas razones para que, si
bien esta prohibida expresamente la entrada al andén inicamente con perros, se pueda
invocar el contenido de la misma disposicion para evitar, por mayoria de razoén, la entrada
con animales diversos a los perros, pero que por su naturaleza puedan causas las mismas o
peores inconveniencias que éstos.”” Tales razones vienen dadas precisamente por el logos
de lo razonable aplicado a la determinacién del contenido, esto es, lo que ordenan,

prohiben y permiten las normas juridicas.

La propuesta de Recaséns no debe ser entendida como un intento de desterrar injerencia
de la légica formal en el campo del derecho, sino sélo de la interpretacién e

individualizacién de las normas juridicas. En este sentido, reconoce que la logica

" Ibid., p. 164
52 bid., p. 165
5 Ibid., pp. 166-167
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tradicional tiene diversos usos para el jurista, entre ellos esclarecer el aspecto formal del

Derecho o las formas universales y necesarias de lo juridico.*'

Asi, mediante el uso de la logica formal es posible afirmar que no puede existir un
derecho subjetivo sin un correspondiente deber juridico correlativo; que dos situaciones
pueden o no ser idénticas en atencioén al principio de identidad y no contradiccion; o

cuantificar o medir fenémenos o cosas perceptibles por los sentidos.*>

Por otra parte, tanto la l6gica formal como la légica de lo razonable comparten los
mecanismos de deduccién, cuando se trate de fenomenos naturales y de problemas
juridicos practicos, pero los postulados basicos para realizar las correspondientes

i 5 5 . . 3
inferencias o las respectivas premisas son completamente diferentes.*”

La légica de lo humano se apoya en la jerarquia de valores y en los juicios estimativos
derivados de ésta, ademas de consideraciones sobre la congruencia entre fines y medios
para conseguirlos, a partir de la experiencia de la razén vital e histérica.** De esta
manera, la propuesta de Recaséns se dirige a dotar a jueces y abogados, por una parte, de
las herramientas que les permitan determinar adecuadamente el derecho positivo aplicable
a una determinada conducta, hecho u omision y, por la otra, brindar a los primeros nuevos
causes para que no sigan ocultando la verdadera naturaleza razonable de su labor, bajo
una aparente construccion silogistica en ocasiones en pugna con su conciencia, al

momento de impartir justicia.”*®

Esto, por otro lado, también permite superar un aspecto colateral, que se refiere a la
eleccion entre los diversos métodos de interpretacion disponibles hasta ahora,>* pues la
logica de lo razonable viene a sustituir a la multiplicidad de los métodos ofrecidos, cuya

existencia estaba apoyada en la exigencia de justificacion formal de las decisiones

! Ibid., p. 175

532 IdA

5331 ]d

* Ibid., pp. 176-177.
¥ Ibid., pp. 176-177
¢ Ibid., pp. 178-187
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juridicas: “ante cualquier caso, facil o dificil, hay que proceder razonablemente,
percatandonos de la realidad y sentido de los hechos, de las valoraciones que se inspira el
orden juridico positivo, o de las complementarias que produzca el juez en armonia con
dicho sistema positivo, y, conjugado lo uno con lo otro, y lo otro con lo uno, llegar a la

solucién satisfactoria™.**’

2.4.4.5. Esbozo de la légica de lo razonable.

El juez en la decision de los litigios sometidos a su consideracion, manifiesta la naturaleza
... 53 . r . . . . x
creativa™® y estimativa de su funcién en las diversas situaciones en que pudiera

539
encontrarse, como son:

1) Estar en presencia de una norma vigente, previamente formulada, que resulte
aplicable al caso planteado y que proporcione la solucion satisfactoria del mismo.
Aun en esta hipotesis, el juez realiza diversos juicios axiolégicos para hallar dicha
norma aplicable, para apreciar los elementos de prueba y calificar juridicamente los
hechos, y para amalgamar la generalidad v abstraccion de la norma. con la

significacion de los hechos controvertidos.

2) Estar en presencia de normas de igual jerarquia, respecto de las cuiles se tenga que
elegir a la que sea aplicable al litigio. En estos casos, ademas de las valoraciones ya
sefialadas, “... el juez debe ensayar mentalmente las soluciones que cada una de esas
normas de igual rango, pero de contenido divergente, produciria al ser aplicada al
caso concreto; y elegir entre esas normas aquella que conduce a una soluciéon mis

5 x o P 4
satisfactoria, es decir, mas _]Us;ta”.S o

3) Una situacion distinta es aquella en que se identifica una norma aplicable, pero la
proyeccion anticipada del resultado de su aplicacion permite ver que éste se hallaria

en conflicto con los efectos que se pretendia lograr con dicha norma o con los que

7 Ibid., p. 184
% Ibid., pp. 211-259
3 Ibid., pp. 258-259
0 Ibid., p. 258.
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se hubieren pretendido si se hubiera tomado en cuenta la situacién concreta que se

plantea.

Las consideraciones sobre el papel de la equidad atienden este tipo de problemas.>"!

4) Finalmente, hay situaciones en las que habrd que reconocer la ausencia de una
norma aplicable en el Derecho positivo previamente formulado, esto es, que el juez

se halla ante un caso no previsto.

La critica a la utilizacion de la logica formal en la aplicacién del derecho y el
reconocimiento de la naturaleza axioldgica y creativa de la funcion judicial y, en general,
de la aplicaci6én del derecho, Recaséns presenta lo que él mismo califica como "bosquejo

de la logica de lo razonable".

Con este fin, el primer punto que aborda es dejar en claro que las normas juridicas no son
susceptibles de ser calificadas de "verdaderas" o "falsas", pero si, en cambio, pueden serlo
desde la perspectiva de la justicia, su eficacia, su compatibilidad de la dignidad de la

S ; 7 542
persona humana, con criterios de libertad, entre otros parametros.

"

Las reglas de Derecho, sefiala Recaséns, "... son instrumentos practicos, elaborados y
construidos por los hombres, para que, mediante su manejo, produzcan en la realidad
social unos ciertos efectos, precisamente el cumplimiento de los propositos
concebidos" > La produccion del derecho, transita desde el acto constituyente mismo,
pasando por las reglas legisladas, hasta la norma individualizada en la sentencia judicial o

5 - ; i - i 4
la decision administrativa, en un proceso sin solucion de continuidad.>*

Adicionalmente, hay que considera que los hechos humanos poseen sentido o

significacion y estin vinculados a valoraciones, por lo que no son susceptibles de ser

! Ibid., pp. 260-276
2 Ibid., p. 277
543

4 Ibid., p. 281
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comprendidos ni analizados con los métodos utilizados para la explicacién de los

fenémenos de la naturaleza, ni de las ideas I:lura:s.545

En la consideracién y comprension de la conducta humana practica, hay que tomar en
cuenta el papel que juega el libre albedrio, asi como los conflictos de intereses presentes
en las relaciones sociales entre personas y entre grupos. De esta manera, los problemas de
este tipo deben ser tratados, buscados y decididos de conformidad con el logos de lo

razonable.**

Otros aspectos a considerar son los siguientes:

1) El entorno que circunscribe a los problemas humanos sociales, esto es, una particular
situacion social historica, integrada entre otros factores: por el acatamiento o adhesion de
las personas de un deteminado grupo a determinadas reglas colectivas de conducta y por
los ideales de este grupo, con los que pretenden influir la realidad para reemplazarla por

otra que consideran mejor.>"’

2) La situacion social historica es la que tienen ante si los operadores del derecho. Los
sentidos y significaciones que impregnan dicha situacion social histérica deben ser
valorados a la luz de determinados criterios, a fin de asignar la importancia que merece

548
cada uno de ellos.

3) En una determinada realidad social concreta también tienen lugar esquemas racionales,

que dan cuenta de la adecuacidn de ciertos medios para la consecucion de algunos fines.

4) Otros factores presentes en los problemas humanos, son la jerarquia o diverso rango de
valores y de la realizacién de los valores de la vida humana, no todos los cuales pueden
ser logrados a través del Derecho. A este respecto, la estimativa juridica juega un papel

preponderante.

* Ibid., pp. 281-282
* Ibid., p. 282
7 Ibid., p. 283
5% Ibid., pp. 282-283.
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5) Existen valores basicos inspiradores del Derecho como son: la justicia, la dignidad de
la persona, las libertades fundamentales del hombre, el bienestar general, la paz, el orden
y la seguridad. Al lado de estos, se encuentran otro tipo de valores incluidos en la nocién

de prudencia.

5) Existen valores basicos inspiradores del Derecho como son: la justicia, la dignidad de
la persona, las libertades fundamentales del hombre, el bienestar general, la paz, el orden
y la seguridad. Al lado de estos, se encuentran otro tipo de valores incluidos en la nocion

. 549
de prudencia.”

Los valores pertenecientes al concepto de prudencia no son fijos en su niimero, aumentan
con relacion a los problemas concretos en los que se aplican, entre otros, criterios de

i o i 3P g A 0
sensatez, discrecion, cordura, prevision, precaucion, plf;tumbll:dad.5 2

A partir de estas consideraciones, Recaséns sefiala las caracteristicas de la logica de la

accion humana o légica de lo razonable, que resumimos como sigue:

*? Los valores incluidos en la nocién de prudencia son, entre muchos otros: 1) la genuina adecuacion a la
naturaleza del problema planteado y de los factores y condiciones que se dan en este problema; 2)
congruencia histérica, esto es, apropiado acuerdo con la significacion del momento histérico, tanto con su
realidad presente como también con sus proyecciones de futuro, sobre todo del futuro que empieza ya a
anunciarse en las aspiraciones, en los deseos, en los ideales que pugnan por abrirse camino y obtener
realizacion en la época presente; 3) viabilidad o practicabilidad de las normas (generales o
individualizadas) que vayan a ser establecidas, esto es, méxima probabilidad de eficacia real ponderacién
y estimacion de los efectos ulteriores que en el inmediato porvenir puedan causar las reglas que sean
emitidas o las decisiones que se han hechas; y, con respecto a este Gltimo punto, es necesario tomar en
consideracion que los conflictos o desajustes que de momento pudieran quedar resueltos por las normas a
dictar o por las decisiones a emitir no se conviertan después en fuente de males mayores que aquellos que
se intentd remediar; 4) armonia entre un anhelo de progreso y la conciencia de hasta dénde lleguen
efectivamente las posibilidades reales; 5) evitar que la resolucién aparentemente satisfactoria de un
problema se convierta en fuente de ulteriores problemas mds graves, esto es, en términos populares, que el
tapar un agujero no traiga consigo la apertura de otros hoyos mds peligrosos; espiritu de armonia o de
transaccién entre los varios intereses contrapuestos, en la medida en que lo permita la justicia; 6)
legitimidad de los medios empleados para la consecucion de fines justos, pues el empleo de medios
perversos al servicio de fines buenos, priva a los fines de su bondad originaria y los prostituye; 7)
esforzarse por dar satisfaccién a la mayor cantidad posible de intereses legitimos con el minimum de
malgasto o despilfarro y con el minimo de friccién; 8) respeto en el grado admisible, sin dafio de otros
valores mas altos, a las expectativas concebidas por trabajos o esfuerzos hechos, o por virtud de la
gzcvisién de un grado muy alto de probabilidad. Ibid., p. 285
Id.
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1. Esté limitada por la realidad concreta del mundo en el que opera. En el derecho,
estd circunscrita al contexto histérico y particular en el cual y para el cual son

creadas las normas juridicas.

2. Esta impregnada de criterios axiologicos, lo que la distingue de la légica de lo

racional.

3. Tales valoraciones estdn referidas a la situacién real y concreta del caso de que

se trate.

4. Las valoraciones permiten formular propésitos o fines, los cuales, ademis, estan

condicionados por las realidad humana social concreta en cuestion.

5. La logica de los razonable esta gobernada por la adecuacion entre los siguientes

factores:
a) Entre la realidad social y los valores,
b) Entre los valores y los fines y propositos,
¢) Entre los prop6sitos y la realidad social concreta,

d) Entre los fines y los medios, en cuando a la conveniencia de los medios

para los fines,

e) Entre los fines y los medios, respecto de la correccion ética de los medios,

¥

f) Entre los fines y los medios, en los que se refiere a la eficacia de los

medios.

6. Lo que orienta a la logica de lo razonable son las ensefianzas extraidas tanto de

la experiencia individual como social, presente y pasada.
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La produccion de los contenidos del Derecho, tanto por via de disposiciones generales

como de reglas individualizadas, debe regirse por la ldgica de lo razonable.

Mientras el legislador valora genéricamente y en términos abstractos situaciones reales o
hipotéticas, el juez lleva a cabo también valoraciones, pero de cardcter concreto en

’ . s 551
situaciones pamculares.

La solucién mas justa dentro del orden juridico positivo, estd determinada por las
valoraciones y las calificaciones juridicas que realiza el juez, quien no debe atender tanto

al texto de la disposicion, sino a las valoraciones sobre las cuales la regla fue formulada.

Recaséns afirma de manera conclusiva: "La funcién del juez, en este sentido, aun
manteniéndose como debe hacerlo, dentro de la obediencia al Derecho formalmente
valido es siempre creadora, pues se alimenta de un rico complejo de valoraciones
particulares sobre lo singular, valoraciones que pueden ser llevadas a cabo con la

autoridad solamente o por el 6rgano judicial o por el administrativo".>*

Recaséns reconoce la utilidad de los estudios sobre la topica, la retorica y la dialéctica de
la antigiiedad clasica, en lo que respecto a haber iluminado un tipo de pensamiento
juridico que tiene incidencia en el campo del juez y del legislador. La dimensién mas util
de tales estudios, enfocados al contenido de las normas juridicas es la relativa a su
caracter deliberativo y argumentativo, esto es, al pensamiento aplicado a la solucion de

prc:rblf.’,rnz:ls.553

No obstante, considera como anacronicos los intentos de revivir las tépicas antiguas,
mismas que poseen un cardcter instrumental respecto del pensamiento problemadtico;
pero lo que es importante es insistir en el didlogo, el debate y la ponderacion de

argumentos.

“! Ibid., p. 288
2 Ibid,, p. 289
1.
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La propuesta para la debida atenci6n de los problemas politicos y juridicos, es la nocién *
de prudencia ... como suma y compendio, jerarquicamente organizado en el modo
debido, de todos los datos y de todos los criterios de valor que vengan en cuestion para

resolver un problema politico o un problema juridico.”

El problema consiste entonces en como articular: 1) la prueba de los hechos, 2) las
pretensiones contrapuestas de las partes, 3) los valores y los criterios para considerarlos,
que deben ser tomados en cuenta para resolver una controversia en el orden legislativo o
judicial.*** El pensamiento juridico debe ser siempre sobre problemas y no aspirar a un

sistematismo imposible en el ambito juridico.

Ante la posible objecién que pudiera plantearse contra la légica de lo razonable, en el
sentido de que produciria inseguridad y falla de certeza juridicas al descansar en el juez
los diversos tipos de valoraciones y decisiones en el camino de un proceso, Recaséns
sefiala que tales fenémenos no pueden ser excluidos completamente del derecho y que la
utilizacion del logos de lo razonable, no aumenta los margenes ya existentes de ambos
fenomenos.” En efecto, hasta los sistemas que se preciaron de ser completos y poseer al
menos una respuesta para cada caso, se enfrentaron al problema de presencia de cierto

grado de incertidumbre.

2.5. La critica a la primera generacion de teorias: la topica, la nueva retérica, el uso

practico de los argumentos y la logica de lo razonable.

Después de haber resefiado lo que denominamos como primera generacioén de teorias de
la argumentaci6n juridica, corresponde ahora destacar su utilidad y también sus carencias

para dar cuenta de la incidencia de la argumentacién en el ambito juridico.

La exposicion que hicimos de los diversos autores en este apartado fue ordenada de
manera cronolégica, de acuerdo con la publicacidn de sus respectivas obras, sin tomar en

consideracion su caracter geografico. Desde este ultimo angulo, tanto la teoria de

55 Ibid., p. 290
5% 1bid., p. 292-320
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Perelman, como la de Viehweg, se originaron en la Europa continental, Bélgica y
Alemania, respectivamente, mientras que la de Toulmin se originé en Inglaterra, y la de
Recaséns Siches podria ser considerada como mexicana, no solo por haber sido publicada
en nuestro pais, sino por los afios en que dicho autor —de origen hispénico- permaneci6 en

¢l debido a la etapa del exilio espafiol a México.

El comin denominador de las teorias de Perelman, Viehweg y Recaséns, es la critica al
formalismo exacerbado en la aplicacion del derecho, que impacta por supuesto a la
interpretacion y al razonamiento juridicos. Dicho formalismo fue producto de una etapa
de la evolucion del derecho y en especial de la relacion del juez con respecto a la ley, que
se consideraba completa e incuestionable; nos referimos en especifico a la escuela de la
exégesis francesa que se difundié por diversos paises de Europa durante la mayor parte
del siglo XIX y principios del XX, y que ain sigue en ocasiones dejando sentir sus

efectos.

Otra de las cualidades en comin, al menos de las teorias de Perelman y Viehweg, es que
representan el rescate de antiguas disciplinas como son la topica y la retérica, que se
gestaron en la Grecia antigua y que se fueron retomadas y difundidas también durante la
época Romana, para seguir su evolucion con algunos claroscuros en la edad media, el
renacimiento y los siglos posteriores. Los personajes claves en dicha evoluciéon son

Aristoteles, Cicerén y Quintiliano.

Pueden entonces considerarse dichas teorias como una propuesta alternativa en el siglo
XX al uso exacerbado del formalismo y en especial de la logica formal de tipo
matematico, util para la demostracion cientifica, pero no para el mundo de lo opinable o

controvertible, de lo justo e injusto, como es el ambito juridico.

Mencién especial merecen las aportaciones de Toulmin, pues éste no se propuso formular
una teoria de la argumentacién juridica, ni tampoco atacar el formalismo en la aplicacion
judicial del derecho, pero se le considera dentro de las teorias de primera generacion

porque su critica de fondo es a la logica formal y al silogismo como su principal
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instrumento en la obtencién del conocimiento. Lo interesante es que dicho autor utiliza
como modelo rival del razonamiento légico y de la evaluacién de argumentos, una serie

de pasos inspirados la manera de hacer valer una pretensién ante los tribunales.

Lo que lograron en conjunto dichas teorias, que no son las tUnicas, pero si las mis
representativas, es al menos llamar la atencién del error cometido hasta entonces, en
palabras de Recaséns, de llevar tal cual el logos de tipo matematico al campo del derecho.
Los autores de referencia sin duda abonaron el terreno para la elaboracion de posteriores
teorias mas sofisticadas y formuladas sobre otras bases, no apoyadas en la dialéctica y la
retorica antiguas, sino en la filosofia analitica, la filosofia acerca de valores, los avances

de la teoria del Derecho y en la teoria de la comunicacién humana.

En los parrafos siguientes haremos algunos comentarios sobre lo que nos parece mas
destacable de la teoria de cada uno de los autores y algunas de las criticas que se les han
formulado, lo anterior con el fin de retomarlo en un capitulo posterior sobre la
justificacion de las decisiones judiciales al aplicar la Constitucion, que es el punto central

de nuestra investigacion.
2.5.1. Chaim Perelman y Theodor Viehweg.

Por lo que respecta Chaim Perelman, el primero de los autores resefiados habria que
mencionar como su intencién primordial revitalizar la retérica de Aristételes, con algunos
cambios sensibles, que lo llevan a proponer un Tratado de la Argumentacion o nueva
retorica. La teoria de Perelman no se enfoca en principio al &mbito juridico, sino que se
propone para su aplicacion general en situaciones de comunicacion humana y como un
complemento de la légica formal, es decir, no trata de sustituirla, pero si reducirla a su

justa dimension: el ambito de la demostracion.

Los presupuestos de toda argumentacion son: una comunidad de personas dispuesta a
debatir, un lenguaje comuin, la persuasion como algo valioso, y un acuerdo de principio
relativo a lo real (hechos, verdades y presunciones), o a lo preferible (valores, jerarquias

y lugares de lo preferible).
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El punto central del planteamiento de Perelman es el énfasis que pone en la importancia
del auditorio a quien va dirigida la argumentacién y cuya adhesion o persuasion efectiva
se pretende conseguir. La nocién de auditorio es de tal importancia, que guia y gobierna
el todo el proceso argumentativo; no se trata de meros oyentes, sino de una nocion que
puede considerarse en un sentido como la apelacion a la razon, a un Unico interlocutor en

un dialogo o incluso a si mismo en los casos de deliberacion intima.

Si consideramos de manera bésica los diversos elementos que integran la comunicacion
humana, como pueden ser el emisor, el medio, el mensaje, el receptor y los efectos del
mensaje, la teoria de Perelman significaria poner el énfasis en los dos tltimos. En sintesis,
estamos de acuerdo con este autor en que la argumentacion es en gran parte persuasion;
también en lo importante que resulta el auditorio, en sus tres manifestaciones, y tenerlo
presente en la elaboracion y presentacion del discurso; asi como el gran esfuerzo que
representd identificar los cerca de cien tipos de argumentos que propone en gran parte de

su Tratado de la Argumentacion.

No obstante lo anterior, la postura de Perelman lleva a afirmar que lo que permite calificar
un argumento de bueno o eficaz es su fuerza persuasiva o, lo que es lo mismo, la adhesion
que logra en el auditorio, sin embargo, esto es algo que no facilmente puede verificarse de
manera objetiva en la mayoria de los casos y, por lo tanto, resulta las mas de las veces
indeterminado o indeterminable. Asi, la utilidad de las figuras y estrategias en la
formulacion de diversos tipos de argumentos para asociar o disociar, dependen de un
factor ultimo incierto, de contornos no precisos como es el auditorio y dificil verificacion

como es el grado de su persuasion.

Las ideas de Perelman trasladadas al ambito juridico, lo llevan a concentrarse en el
razonamiento juridico de tipo judicial y su fin persuasivo hacia las partes, el resto de los
profesionales del derecho y la opinién publica, que fungen como auditorios. Dicho autor
se sittia en el grupo de los que critican el formalismo en la aplicacién del Derecho, lo que
contrasta con la obtencion de decisiones razonables. De esta manera, la l6gica juridica en

Perelman equivale a argumentacion y no a logica formal.
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Robert Alexy reprocha a Perelman, entre otras cuestiones, que en la estructura de la
argumentacion haya renunciado al instrumental que proporciona la filosofia analitica,
para ahondar en la estructura légica de las premisas, es decir, el tipo de juicios que las
integran. Por otro lado, también resulta criticable la falta de criterios para la validez de los
argumentos, pues el concepto de auditorio universal, ademas de poco claro, no

proporciona vias que conduzcan a un consenso fundamentado.”

Los puntos a retener, en opinién de Alexy, son el parentesco entre el concepto de
situacion ideal de didlogo de Habermas y el de auditorio universal de Perelman; la
orientacién de la argumentacion racional con la idea de universalidad, pero vinculada con
el estado social e histéricamente dado de concepciones y actitudes, de manera que la
argumentacion no puede partir de la nada ni empezar en cualquier punto. Trata de
llegar, a partir de lo dado facticamente como concepciones y actitudes, mediante un
proceso de elaboracion racional, a resultados aceptables de manera general; la apertura
a la critica y a la tolerancia, que son indicativos de que no puede siempre considerarse a
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un resultado como el Gnico y el correcto de manera definitiva.

Manuel Atienza, por su parte, lanza una dura critica a la obra de Perelman que se centra
en una falta de claridad en sus conceptos centrales, en la clasificacion que efectia de los
diversos argumentos y su interrelacion, la falta de criterios operativos para distinguir
argumentos fuertes de los débiles, la ambigiiedad de la nocion de auditorio universal. Por
lo que se refiere a la ideas de Perelman en el campo propio del Derecho, Atienza también
critica desde la concepcion de derecho positivo de que parte el primero, hasta las

distinciones que realiza en torno al razonamiento teérico y practico.”*®

La conclusion acerca de la obra de Perelman por parte de Atienza es desfavorable, pues

sefiala por una parte que el primero no ofrece ningun esquema que permita un andlisis

556 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. La Teoria del Discurso Racional como Teoria
de la Fundamentacion Juridica, Tr. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, pp. 164-172.

%7 Ibid., p. 172.

558 Cfr. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorfas de la Argumentacién Juridica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 86 a 101.
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adecuado de los argumentos juridicos —de los diversos tipos de argumentos- ni del
proceso de la argumentacion aunque, desde luego, en su obra aparecen sugerencias de
indudable interés y, por la otra, que la retdrica en Perelman cumple ante todo una funcién
ideoldgica de justificacion del Derecho Positivo: precisamente presentando como

imparciales y aceptables decisiones que, en realidad, no lo son.””’

Otros autores han lanzado a su vez criticas al trabajo de Perelman, entre ellos Juan
Antonio Garcia Amado, para quien el problema de la indefinicion del criterio de
racionalidad de la argumentacion aumenta si consideramos que la remision al auditorio
universal no sirve como baremo que ofrezca una referencia firme y constatable.’® Este
mismo autor sefiala que la logica de discursos como el juridico no parece consistir sino
en el habil empleo de un bagaje de recursos retoricos, tendentes a mover al auditorio a
adherirse a una tesis, de modo que la estructura toda del discurso se determina en

funcion de es su instrumentalidad.”®’

Para Maria de los Angeles Manassero, el modelo retérico propuesto por Perelman se
recarga en la adhesion del auditorio, de ahi que los criterios de razonabilidad son los
establecidos por el mismo auditorio y, por otra parte, no existen criterios para evitar la
manipulacion a través de la pcrsm.’tsia:'m.5‘{'2 De acuerdo con esta autora, las pautas de
Perelman sirven para el momento de justificacion de la decision, pero para la toma de
decision, en casos en que valores fundamentales pueden estar en juego y en los que el
texto legislativo aparece problemadtico, el entorno social, como instancia normativa,

i . 563
resulta también insuficiente.

Consideramos que las criticas a la obra de Perelman son acertadas y tienen fundamento,

pero lo que en ocasiones se olvida es que la critica del pasado, con los estandares

* Tbid., p. 101.

*? Garcia Amado, Juan Antonio. Teorias de la Tépica Juridica, Madrid, Universidad de Oviedo-Civitas,
1988, p. 319,

*! Ibid., p. 320.

*? Manassero, Maria de los Angeles. De la Argumentacion al Derecho Razonable, un estudio sobre Chaim
Perelman, Pamplona, Eunsa-Ediciones Universidad de Pamplona, 2001, p. 337.

%3 Ibid., p. 338.
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doctrinales del presente, por supuesto permite calificar toda obra pionera como
insuficiente al no cubrir las expectativas presentes de un esfuerzo de esa naturaleza; pero
la obra tiene un indudable valor que fue haber lanzado a la discusién un tema que no ha
dejado de generar posturas tedricas desde entonces, claro estd, con un marco teérico y un
instrumental conceptual mas completo. Algunas ideas de Perelman son centrales para
nuestra investigacion: los jueces al justificar sus decisiones argumentan, su discurso tiene
diversos destinatarios o auditorios a los que pretende persuadir acerca de lo acertado de
su decisién y que la misma encuentra asidero en el ordenamiento; la légica formal no
tiene, como se creia, el papel tnico en el razonamiento juridico, pues en la aplicacion del

derecho también tiene lugar la argumentacion.

Con relacién a la obra de Theodor Viehweg, podemos decir que no se frata propiamente
de una teoria de la argumentacion juridica, sino de una propuesta para la formacion de la
ciencia del derecho a partir del modelo de la topica, esto es, partiendo de los problemas
que se presentan en la practica y no como un sistema axiomatico, en el cual las soluciones
se deducen de verdades incuestionables, y que tarde que temprano acaba distanciandose

de la realidad.

Para Viehweg un sistema formalizado iniciaria con la creacion de axiomas y conceptos
unitarios y univocos, a los que se agrega una serie de formulas y que permita traducir todo
el tejido de relaciones posibles con la ayuda de dichas formulas y, finalmente, agregar
signos al modo matematico. El derecho no habia llegado a ese nivel de formalizacion
apuntado por Viehweg, pero se habia convertido en una pluralidad de sistemas de alcance

variado.

Un sistema formalizado pudiera funcionar durante cierto tiempo, pero si el objeto con
respecto al cual funciona es dinamico y variable, como las relaciones sociales, por
ejemplo, llega un momento en que dicho sistema se torna insuficiente para dar cuenta del
fendmeno, llegan momentos en que lo que se quiere modificar es la realidad para ajustarla

a los parametros del modelo, en lugar de que ¢éste se susceptible de adaptarse también a
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dicha realidad. El sistema entonces se ve rebasado, generando un funcionamiento cada

vez mas inadecuado.

Viehweg afirma que incluso ante un sistema formalizado de derecho el pensamiento
tdpico tienen presencia en diversos momentos, por ejemplo, en su aplicacion a casos
concretos, en la que se manifiesta en forma de interpretacion. Dicho autor no destierra de
tajo el papel de la logica en el ambito juridico ni por ende de la subsuncion, pero la pone
en un segundo plano con respecto a la invencion o la interpretacion en sentido lato; la
formulacién de las premisas en todo caso esta en el terreno de la topica, por lo que éstas
pueden ser o no aceptables, relevantes o defendibles y la tnica instancia de control a este
respecto es el propio debate con miras a una efectiva inteligencia, no quedandose en la

mera opinion.

La técnica juridica, que es topica y retérica primordialmente, es una bisqueda de lo justo
en cada caso con la ayuda de puntos de vista variados (tpica de primer grado), o de
catdlogos de tdpicos que se han ido formando con el tiempo (topica de segundo grado),
este es el problema central del que debe partirse y no alejarse. Si una deduccion lleva a un
resultado incompatible con la aporia central que es la justicia, entonces debe entrar la

topica (invencién) para interrumpirla y reconducirla al logro de lo justo.

Como puede observarse, la critica al formalismo y formulismo son compartidas por
Viehweg y Perelman, pero la reaccion del primero se da a partir de la topica y del
segundo con base en la retorica. En el caso del primero, lo relevante es el modo de
proceder con la mirada puesta en el problema y su solucién a través del debate, y el caso

del segundo, pone el acento en la persuasion del auditorio.

Robert Alexy, a su vez apoyado en diversos autores, emprende la critica a la postura de
Viehweg con la finalidad de delimitar el ambito y los alcances de la topica, con respecto a

la teoria de la argumentacion juridica.”® La postura de Alexy, hay que decirlo, tiene una

%4 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica, cit., pp. 39-47.



165
finalidad pragmatica, que las criticas que se dirigen a la tdpica no se trasladen a la teoria

de la argumentacion juridica que propone.

La topica como actividad se ha entendido como técnica de bisqueda de premisas, como
teoria sobre la naturaleza de tales premisas o como teoria del uso de éstas en la
fundamentacién juridica. En el primer caso, se trata de hallar los puntos de vista posibles
con respecto a un caso, para lo cual los catdlogos de fopoi son ftiles, sin embargo, para
Alexy tales esfuerzos cuando se han intentado resultan infructuosos por su generalidad y

heterogeneidad.sss

En el segundo caso, la critica se centra en la disminucion del valor y la importancia de la
ley, la dogmatica y el precedente como premisas, toda vez que se les considera como
meros topoi, como unos de los puntos de vista a considerar, cuando su papel es otro en la
argumentacion juridica.®® En el tercer caso, la topica no proporciona criterios acerca de
que puntos de vista deben prevalecer, pues dejar como elemento de control a la propia
discusion o debate implica como garantia de correccion cualquier tipo de consenso, lo
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cual considera Alexy como inadmisible.

No obstante las criticas de Alexy, este sefiala que debe mantenerse la tesis de la tépica de
que incluso donde no son posibles fundamentaciones concluyentes, el campo no debe
quedar abandonado a la decision irracional, asi como la idea de que el concepto de

" . . . G , 568
fundamentacion racional estd estrechamente entrelazado con el de discusion racional.

Los cuestionamientos de Alexy han inspirado a los de otros autores, como Manuel
Atienza, quien critica en el trabajo de Viehweg la imprecision de los conceptos que
utiliza, tales como tdpica, problema, los tdpicos o topoi y la nocién de logica y de

sistema,”® que en efecto no son lo claros que se desearia, pero tampoco lo han sido en

565 =

e igfd., p. 40.

%7 Ibid., p. 42.

5% Ibid., p. 43.

%9 Cfr. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacién Juridica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 57 —59.
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otros autores y etapas histéricas, asi que es algo que no es imputable exclusivamente a

dicho autor, quien en todo caso, es una victima més de esa circunstancia.

También se pone en tela de juicio la relacién entre la topica y el problema de la justicia en
cada caso, pues esto no contribuye, en opinion de Atienza, a hacer avanzar la
jurisprudencia o la teoria del razonamiento juridico, pues el problema, naturalmente, no
consiste en efectuar proclamas vacias sobre la justicia, sino en idear algin tipo de
método —o, por lo menos, algin elemento de control- que permita discutir racionalmente

. . . a 0
acerca de las cuestiones de justicia.”’

A partir de estos elementos, Manuel Atienza cuestiona si en realidad puede considerarse a
la propuesta de Viehweg como una teoria de la argumentacién juridica, pues si bien la
topica permite explicar algunos aspectos del razonamiento juridico, no da cuenta del
papel que en éste cumple la ley, la dogmatica y el precedente, por lo que se queda en un
nivel general y no desciende a las especificidades de la aplicacion del Derecho, ni

71 No obstante lo

tampoco abona al tema de la racionalidad de la decision juridica.
anterior, Atienza reconoce que en la tradicion de pensamiento de la tépica juridica
inaugurada por Viehweg, hay sugerencia y estimulos valiosos para entender el
razonamiento juridico, pero que éste, mas que una teoria, descubrié un campo propicio
para la inves*.igacifm‘572

Sin duda, uno de los autores que hace el anilisis mas amplio y profundo de la obra de
Viehweg desde distintos angulos es Juan Antonio Garcia Amado, €ste opina que /o que la
topica no aporta es la pauta para que sea racional, y no mero arbitrio discrecional, la
opcion de que el llamado a decidir lleva a cabo entre los topicos igualmente legitimados
que, como fundamentos o razones en pro de decisiones distintas, se plantean a su

consideracion.””

7 Ibid., p. 60.
! Ibid., p. 61.
*” [bid., p. 63.
%73 Garcia Amado, Juan Antonio. Teorias de la Tépica Juridica, cit., p. 369.



167
Por otro lado, Garcia Amado sefiala que en el ambito de la metodologia juridica més
actual, la teorias de Viehweg y de Perelman, compartieron una cierta labor pionera de la
vision de la practica del Derecho como praxis argumentativa de intercambio de razones,
en orden a la decision. Este insertarse de los tdpicos en una estructura dialégica y
persuasiva del proceso de realizacion de Derecho constituye el mds claro punto de enlace

entre la tépica juridica y la retérica.”™*

2.5.2. Stephen Edelston Toulmin.

El planteamiento central de Toulmin es la insuficiencia de la l6gica para dar cuenta del
uso y evaluacion de los argumentos en la vida cotidiana, por lo que en su obra la l6gica es
objeto de sus reflexiones. Con el fin de destacar los puntos débiles o erréneos de ésta
disciplina, Toulmin genera un modelo rival de ldgica practica en el que el proceso

racional se desarrolla a manera de un juicio ante el tribunal de la razon.

El tipo de problema que se presente a nosotros determina la evidencia que debemos
aportar, el argumento que producidos en apoyo a nuestras conclusiones y los pasos que lo
componen, esto es, se parte del problema. En el proceso racional, asi como en los diversos
tipos de juicios, se pueden identificar variables y constantes, pero sobre todo hay

similitudes en la forma y etapas del proceso de decision.

Los términos a partir de los cuales se evalian los argumentos son invariables, como por
ejemplo lo posible o lo imposible, que sirven para que algo quede dentro o fuera de la
consideracion, mientras que los estandares de evaluacion y critica de argumentos
cambian, esto es, qué debo entender por lo posible o lo imposible en un campo
determinado. La légica, en cambio, pretende utilizar un mismo estandar para la

evaluacion de todo tipo de argumentos, el estandar de la forma.

Toulmin sustituye la forma por etapas a manera de reglas del procedimiento juridico. Un

argumento s como un organismo, que tiene una estructura anatémica gruesa y una mas

™ Ibid., p. 368.

.
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fina, esta ultima corresponde al nivel proposicional de que se ocupa la l6gica, que no

puede entonces dar cuenta de la macro estructura de los argumentos.

El modelo que presenta Toulmin, dividido en momentos y secuencias, se ofrece como una
explicaciéon de como se desarrollan los argumentos de manera cotidiana, entre
afirmaciones, evidencias, estindares de apoyo y excepciones. Un argumento de acuerdo
con Toulmin puede descomponerse en diversos elementos que entran a escena cuando hay
cuestionamientos, de esta manera, el esquema se forma a partir de las preguntas que se
hacen a lo que afirmamos y, al parecer, se detiene en el soporte (B) a la garantia (W), pero
dicho autor, admite que si esto no deja satisfecho al sujeto inquisidor, el esquema puede

dar lugar a sucesivas series de argumentos con la misma estructura.

Sin duda, el modelo de Toulmin para formular y evaluar argumentos en general resulta
claro y persuasivo, pero la cuestion es que si dicho modelo que parte supuestamente de lo
como se presenta y decide un caso ante un tribunal puede, por asi decirlo, regresar al

derecho para ser utilizado como modelo de argumentacion juridica.

‘Un primer aspecto es si el modelo que utiliza Toulmin de semejanza con la pretension que
se hace valer ante un tribunal, ocurre en efecto asi en la practica o se trata de un modelo
aparente o simplista. Al respecto, cabria sefialar que en el ambito juridico sélo haciendo
un esfuerzo de un alto grado de abstraccién se puede pensar que el proceso ante los
tribunales se resume en la presentacién de un asunto, la evidencia que lo apoya y la
garantia juridica que lo soporta. Cada una de estas etapas es en si problematica, siguiendo
el esquema de Toulmin resultaria deseable, pero no ocurre asi, que los asuntos culminaran
con la invocacion de las normas como ultimo apoyo de las aseveraciones para resolver un
caso, cuando en ocasiones el problema esta precisamente en el sentido y alcance de dichas
normas, esto es, el soporte de la garantia es incluso cuestionado. En este sentido, faltaria

desarrollar los pasos que se siguen ante un cuestionamiento de este tipo.

Por otra parte, cabria también preguntarse por la utilidad del modelo de Toulmin a la

argumentacion que se desarrolla en el ambito juridico. Al respecto, en efecto el modelo
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permite rebasar la estrechez formal del silogismo, lo cual descomponer los argumentos en
un mayor nimero de partes y de fases, inclusive permite identificar con mayor claridad
los puntos de desacuerdo. Desde este angulo, antes de expresar los argumentos en el
ambito del derecho, convendria pasarlos por el modelo de Toulmin, a efecto de verificar
que cuentan al menos con los elementos minimos de garantia y de soporte, que los hagan
atendibles; esto podria ser de utilidad para evaluar en principio los argumentos forenses y

también los ofrecidos como justificacion por parte de autoridades.

Otro de los beneficios que aporta el esquema de Toulmin es poder identificar con mayor
precision las diversas maneras en que se puede presentar una falacia o razonamiento
erréneo o defectuoso, pues la falta de algunos de los componentes, la redundancia o la
inadecuada distribucion de los mismos puede provocar que el argumento sea falaz, pero

también admite la posibilidad de subsanarlo.

Por otro lado, una cuestion que escapa en el modelo de Toulmin, es la falta de
consideracion al papel del lenguaje y su fuerza persuasiva utilizado para integrar las
diversas fases del argumento, lo que permitiria combinar su modelo con el de la topica o
la retorica de Viehweg o de Perelman. No obstante lo anterior, para Atienza la obra de
Toulmin es una verdadera teoria de la argumentacion (en general, no juridica), que supera
a la Tépica de Viehweg y a la Nueva Retorica de Perelman, primero porque esta dotada
de un notable aparato anadlitico y ofrece, cuando menos, una guia para el ejercicio
prdctico de la argumentacion, y segundo, porque ofrece una estructura de los argumentos

. g s . x 7
en general y muestra el caracter dialogico de la argumentacién.’”

Con relacién al aspecto critico, Atienza sefiala que en Toulmin no hay una diferencia
marcada entre la garantia y el respaldo o soporte, lo cual en algunos casos podria suceder
que se lleguen a confundir, por lo tanto, dicha diferencia trasladada al campo de la

argumentacion juridica, no muestra nada que no nos fuera ya conocido desde la

57 Cfr. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, cit., pp. 123-124. Aqui es pertinente hacer una
aclaracién, pues aunque Atienza reconoce que las ideas fundamentales de Toulmin estin en su obra The
Uses of Argument de 1958, que es la que nosotros seguimos, prefiri6 utilizar una posterior intitulada Ar
Introduction to Reasoning de 1984, que Toulmin escribié en coautoria con Rieke y Janik.
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perspectiva de la logica deductiva,... a saber: la existencia del silogismo prdctico; la
ambigiiedad caracteristica de los enunciados deonticos (que pueden interpretarse como
normas o como proposiciones normativas); y la existencia, al lado de la justificacion

interna, de un esquema de justificacion externa.’’®

Otra de las criticas al modelo de Toulmin es que parece confirmar lo que las corrientes
realistas del derecho apoyan, esto es, que en realidad los operadores juridicos toman una
determinada decisién y después buscan la manera de justificarla; Atienza afirma que
Toulmin generaliza dicha posicion de la formacion retrospectiva de las decisiones

juridicas, que al parecer le primero no comparte en todos los casos.”””

Alexy también se refiere en su obra a Toulmin, pero con relacion primordialmente a sus
ideas sobre la argumentacion moral y desde el punto de vista del discurso practico, no
obstante, también hace un breve recorrido por la propuesta de argumentacion en general
de éste Gltimo, respecto a la cual afirma que no es adecuada para sustituir a la logica
Jormal. Pero transmite observaciones interesantes en la estructura de las premisas
usadas en las fundamentaciones y aclara los diversos pasos especificos de la
Jundamentacion. También es importante el reconocimiento de que se debe presuponer
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algunas premisas o reglas para que cualquier argumentacion pueda tener lugar.

2.5.3. Luis Recaséns Siches.

Luis Recaséns se inscribe dentro de los autores contra del formalismo en la aplicacion
judicial del Derecho, sector de cuya manifestacion y problemas en la practica se ocupa la
filosofia no académica del derecho; el punto central de analisis son precisamente la

interpretacion y la individualizacion judicial del Derecho.

Si bien pareciera que la posicion de Recaséns rivaliza con la logica juridica, lo que en

realidad pretende es que esta subsista, pero Unicamente para dar cuenta de los aspectos

*7% Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, cit., p. 126.
77 Ibid., p. 128.
7 Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica, cit., p. 102.
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teéricos y generales del derecho, méas no en el terreno del contenido de las normas,

especialmente las de caricter individualizado, en donde inserta su légica de lo razonable.

El razonamiento en la aplicacion judicial del derecho no se agota en la lgica formal, pues
la aplicacién de esta en los casos de individualizacion de normas en casos concretos,
puede ocasionar resultados injustos. En la solucion de este tipo de casos sigue imperando
la razén, pero de tipo vital o histdrica, desde la cual las normas son ante todo vida
humana objetivada. Es precisamente el logos de lo humano lo que gobierna los procesos

de aplicacién de normas y su interpretacion.

La légica de lo humano se vale también de inferencias, pero a partir de jerarquia de .
valores y juicios estimativos, asi como de la congruencia entre fines y medios. Dicha
logica sustituye a los métodos de interpretacion que tienen aplicacion en el modelo de
justificacion formal de las decisiones. La labor del juez es axioldgica en la interpretacion,
solucion de contradicciones normativas en la aplicacion de las normas y ante los casos no

previstos.

De manera tangencial Recaséns hace referencia a la topica, la retorica y la dialéctica, de
las cuales rescata su cardcter instrumental y la importancia que juega el didlogo, el debate
y la ponderacion de argumentos. El pensamiento juridico debe partir de problemas y en su
solucion por parte del juez destaca el concepto de prudencia como suma de datos y

criterios de valor que entran en juego para resolver un problema juridico.

La tesis de Recaséns no es propiamente una teoria de la argumentacion juridica, pero su
importancia radica en precisar el ambito de la logica formal en el Derecho, asi como
desacralizar las normas juridicas para rescatar su aspecto de ser un producto de la
actividad humana, y es precisamente en el dmbito de lo humano donde la ldgica de lo

razonable tiene lugar.

La razén humana, que no se agota en la logica, también debe abarcar la solucion de los

problemas humanos via la aplicacién judicial del Derecho, que no sélo es creativa, sino
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estimativa en muchos aspectos. La légica de lo razonable es una via para la ponderacion

entre valores, fines, medios y realidad.

Si bien las aportaciones de Recaséns sirven para retratar la funcién judicial de una manera
honesta, sin disfraces formales de plena certeza y seguridad, desde la perspectiva de la
argumentacion, seria una uno mas de los esfuerzos por generar pautas que al final quedan
en el contexto de descubrimiento, mas no en el de justificacion. Dicho de otro modo, las
ideas son utiles para determinar el material normativo y factico que utilizara el juez para
resolver un problema concreto, pero son insuficientes a la hora de justificar la decision,
porque no proporciona parametros de lo que puede o no ser un argumento derivado de la

légica de lo razonable, ni como evaluarlo desde esta perspectiva.

Ante el reclamo de que esta posicién puede generar incerteza y falta de seguridad
juridicas, Recaséns responde que en el modelo formalista éstas son aparentes y que de

acuerdo con lo que propone, no se incrementarian mas del nivel en que ya se encuentran.

Con trabajos como los de Viehweg, Perelman, Toulmin y Recaséns, se tiene ya una
nocién bastante clara del movimiento intelectual generado alrededor de la mitad del siglo
XX, para cuestionar el formalismo que impregnaba la concepcion del Derecho y la labor
de los jueces al aplicarlo. Al mismo tiempo, se aprecia el inicio de un nuevo paradigma
para explicar el Derecho y la labor de los operadores juridicos, ahora en términos de

discurso y control argumentativo de sus decisiones.
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Capitulo ITI. La segunda generacién de teorias: la teoria de la argumentacién
juridica de Alexy, el razonamiento juridico de MacCormick y el proyecto de teoria

de la argumentacion de Manuel Atienza.
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3.1. La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy.

Robert Alexy intenta a través de su trabajo, publicado en una versién inicial en 1978, dar
respuesta a dos preguntas centrales ;pueden ser fundamentadas las proposiciones
normativas? y si esto es afirmativo, ;cudles son las reglas para determinar que una
proposicion de este tipo es o no correcta? Para dar respuesta a esas interrogantes aborda el
problema desde el dngulo de la metaética o teoria del lenguage normativo, que sirve de

base a la teoria de la fundamentacion de enunciados normativos.

A fin de dar seguimiento a la obra de Alexy, hay que hacer una distincion basica entre la
justificacién de las convicciones morales, esto es, fundamentar su verdad o acierto (que

579

constituyen el objeto de su atencion y de su teoria),”"” y el acuerdo que se logra mediante

la persuasion, la influencia psiquica o la propaganda, que caeria en el terreno de la

psicologia.”*

La teoria del discurso practico general de Alexy, es en gran parte el resultado de una
profunda y laboriosa investigacién que abarcé numerosas corrientes de pensamiento
metaéticas, lingiiisticas, retéricas y filosoficas en general,”®' respecto de las cuales fue
criticando, rechazando o aceptando diversos conceptos y puntos de vista. Esto es
reconocido por el propio autor sefialado, quien opina que para comprender a fondo su

teoria es necesario referirse a las corrientes que examino.

5 La justificacion tiene desde cierto 4ngulo mayores alcances que la fundamentacion, en virtud de que se
puede incluso justificar aquello que no esté del todo fundamentado; por otra parte, justificar también tiene
una acepcion mds técnica que es la de ofrecer razones frente a dudas u objeciones. No obstante, ambas son
utilizadas como sinénimos. Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. La Teoria del Discurso
Racional como Teoria de la Fundamentacion Juridica, Tr. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, p. 52, n. 2.

5% Ibid., p. 52.

581 Entre los autores més renombrados que sirven de base a la teorfa de Alexy se encuentran, entre otros,
Wittgenstein, Austin, Habermas, Toulmin, Hare y Perelman.
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Hecha esta aclaracion, expondremos los aspectos mas generales primero de la teoria del
discurso préctico en general y después la teoria de la argumentacion juridica, que es para

Alexy un caso especial del discurso prictico general.
3.1.1. La fundamentacion de las proposiciones normativas.

Las proposiciones normativas son aquellas en las que se hace referencia a que algo es
bueno o debido. Estas proposiciones llevan consigo una pretension de correccion, de

manera que cuando son cuestionadas es necesario discutir acerca de su justif'lcac,i{')n.s‘82

La correccion o fundamentabilidad de tales proposiciones solo tiene sentido si puede
hacerse referencia a reglas, que permitan distinguir entre las razones buenas y los
argumentos validos para apoyar la proposicion, de aquellos que no lo son>® A fin de
evitar que esta labor de fundamentacion lleve en un espiral al infinito, Alexy propone
sustitir la exigencia de fundamentar toda proposicion por diversos criterios a seguir para

la actividad de fundamentacién (reglas de discusion racional).**

Tales reglas abarcan el anilisis de las proposiciones y el comportamiento del hablante, no
garantizan certeza pero si racionalidad, que es una de las propuestas bésicas de la teoria
del discurso practico racional.”® Para Alexy los discursos "... son los conjuntos de
acciones interconectadas en los que se comprueba la verdad o correccion de las
proposiciones", cuando tales discursos tienen por objeto la correccion de las
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proposiciones normativas son precisamente discursos practicos.

En el ambito del Derecho, de acuerdo con Alexy: "El discurso juridico... es un caso

especial del discurso prictico general que tiene lugar bajo condiciones limitadoras como

la ley, la dogmatica y el prel:(:cle,me".s37

5% Ibid., p. 176.
583 Id.
*** Ibid., p. 177.
585 1d.
586 Id
587 Id
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Las teorias del discurso pueden distinguirse de acuerdo a la funciéon que realicen en
empirica, analitica y/o normativa. Cuando se trata de la funcién empirica la teoria se
limita a describir y explicar relaciones entre grupos de hablantes y el empleo de
argumentos, el efecto de éstos o las concepciones predominantes en algiin grupo sobre la

: 588
validez de argumentos.

En el caso de la funcién analitica, la teoria se enfoca a la estructura légica de los
argumentos realmente utilizados y los argumentos posibles. En cuanto a la funcién
normativa, tiene por objeto establecer y fundamentar criterios para la racionalidad del

discurso.

La teoria del discurso racional cumple una funcién como la tercera sefialada, en cuanto
proporciona las reglas o criterios que debe seguir este tipo de discurso.”® Tales reglas
pueden dar lugar a una fundamentacion técnica, si se les considera como medios para
lograr cierto fines; a una fundamentacién empirica, si se les identifica como reglas que
rigen o son seguidas de hecho; a una fundamentacion definitoria si la identificacion de un
sistema de reglas se considera como fundamento y motivo suficiente para su aceptacion; y
finalmente, la fundamentacién pragmatico-universal, si se muestra que la validez de

ciertas reglas es lo que hace posible la comunicacién lingiiistica.>*

Aunada a estas cuatro formas de fundamentacién de las reglas del discurso préctico
racional, hay la posibilidad de hacer uso de reglas no justificadas como una manera de

iniciar la discusion, lo que no significa que tal proceder sea irracional >’

3.1.2. Reglas fundamentales.

Respecto a las reglas del discurso practico racional, Alexy elabora un catilogo que inicia

con las que denomina reglas fundamentales, esto es, aquellas que son la condicién de

* Ibid., pp. 177-178.
** Ibid., p. 178
% Ibid., pp. 178-184.
1 Ibid., p. 184
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cualquier comunicacién lingiiistica posible, que tenga por objeto la verdad o

correccion.’?

A continuacion reproducimos tales reglas:

1. Ningin hablante puede contradecirse.”

2. Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree.’™

3. Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar

F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos relevantes.
4. Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos significados.’”
3.1.3. Reglas de razon.

El segundo grupo de reglas giran en torno a la pretension de fundamentabilidad, de

verdad o correccion de las aserciones.

Asi surge la regla de fundamentacion: 1. "Todo hablante debe, cuando se le pide,
fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una

< 3 596
fundamentacion”.’

Hay ademas exigencias de igualdad de derechos, universalidad y no cercion, de las que

surgen las siguientes reglas:

2. Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso. Esta se sudivide en tres

subreglas:

2 Ibid., p. 185

%2 La primera regla es expresion de las reglas de la 16gica, que no dejan de tener aplicaci6n tratdndose de
proposiciones normativas, aunque se afirme que éstas no pueden ser objeto de criterios de verdad, sino de
validez, lo cual contintia siendo objeto de discusion. Ibid., pp. 185-186.

%% La segunda regla de acuerdo con Alexy, asegura la sinceridad de la discusién, sin ella, no serfa posible
contar con un pardmetro para distinguir inclusive una mentira. Ibid., p. 186.

5% Las reglas tercera y cuarta hacen referencia a la coherencia al exigir que el sentido de las expresiones
utilizadas sea el mismo en todos los casos en que éstas se hallen presentes. Ibid., p. 187.

%% Ibid., p. 188.
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2.1 Todos puede problematizar cualquier asercion.

2.2. Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.
2.3. Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

3. A ningin hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en las reglas

anteriores, mediante coercion interna o externa al discurso.
3.1.4. Reglas sobre la carga de la argumentacién.

Un tercer grupo de reglas son aquellas elaboradas con relacion a la carga de la
argumentacién. Estas permiten distribuir ésta entre los participantes, de modo que la sea

posible el desarrollo del discurso.

La primera de este grupo de reglas se formula de manera siguiente: 1. Quien pretende

tratar a una persona A de manera distinta a una persona B estd obligado a fundamentarlo.

2. Quien ataca una proposiciéon o una norma que no es objeto de la discusion, debe dar

una razon para ello.

3. Quien ha aducido un argumento, sélo esta obligado a dar mas argumentos en casos de

contra argumentos.

4. Quien introduce en el discurso una afirmacion o manifestacion sobre sus opiniones,
deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una anterior manifestacion,

tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacién o manifestacion.
3.1.5. Formas de argumento caracteristicas del discurso practico.

Si bien en el discurso practico pueden tener aplicacion diversas formas de argumento, hay

algunas propias de esa clase de discurso.

Una de las formas para fundamentar una proposicion normativa singular es tomar como

referencia una regla, presupuesta como valida y cuyas condiciones de aplicacion se
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cumplen (ya sean caracteristicas de una persona, de una acciéon o de un objeto, la
existencia de un determinado estado de cosas o que suceda un determinado
acontecimiento). La segunda, consiste en sefialar las consecuencias de seguir el
imperativo que implica la norma singular, lo que implica también que se presupone una

regla que expresa que la produccién de tales consecuencias es buena u obligatoria.>’

Esto implica que en ocasiones sean necesarias reglas de segundo orden para justificar a su

vez las reglas a partir de las cuales son fundamentadas las normas singulares.”*®

En virtud de que reglas diversas pueden llevar a resultados también diversos, que en
ocasiones podrian ser contradictorios, deben entrar en juego un grupo de reglas llamadas
de prioridad que permitan dar preferencia a determinadas reglas en todas las condiciones
o bajo ciertas condiciones. Estas reglas deben ser justificadas y en caso de conflicto son

requeridas reglas de prioridad de segundo nivel.*”

Por ultimo, las formas de argumento utilizadas en un discurso crean a su vez estructuras
de argumento. La exigencia de racionalidad significa Gnicamente que todas las reglas

pueden ser objeto de justificacion, pero no que todas tengan que justificarse a la vez.5%

3.1.6. Las reglas de fundamentacién.

Las formas de argumentos que propone Alexy garantizan un aumento de racionalidad en
la argumentacion si son observadas, pero admite que ain se estd en el camino de ir

buscando reglas para las fundamentaciones efectuadas a través de dichas formas.*"'

Entre tales reglas se encuentran aquellas que son variantes del principio de

generalizabilidad, que se enuncia, segin una version sintetizada del mismo como:

7 1bid., pp. 193-194.
5% Ibid., p. 195.

* Ibid., p. 196.

“ Ibid., p. 197.
g,
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Cualquiera debe poder estar de acuerdo con las consecuencias de las reglas afirmadas o

presupuestas por €l para cualquier otro.*”

Otras regla son:

1) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada uno

deben poder ser aceptadas para todos.
2) Toda regla debe poder enseiiarse en forma abierta y general.

3) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben
poder pasar la prueba de su génesis historico-critica, esto es, que su justificacion
original esté vigente o que su justificacion racional derive de nuevas razones que

; 603
sean suficientes.

4) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante deben

poder pasar la prueba de su formacién histérica individual.
5) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados.

Las reglas anteriores determinan el contenido de las proposiciones y reglas a

fundamentar, de ahi su denominacién.™
3.1.7. Las reglas de transicién.

Estas tienen lugar cuando surgen en los discursos practicos cuestiones que no pueden ser

resueltas con los medios de argumentacion de este tipo.

Las reglas a este respecto permiten:

52 Ibid., p. 198.
3 Ibid., p. 199.
4 Ibid., p. 200.
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a) Que cualquier hablante en cualquier momento pueda pasar a disputar cuestiones
sobre hechos o empiricas, que ante la falta de certeza absoluta dan lugar a las reglas

de presuncién racional.

b) Que cualquier hablante en cualquier momento pueda pasar a un discurso de analisis

del lenguaje.

c) Que cualquier hablante en cualquier momento pueda pasar a un discurso de teoria del

discurso o a la discusién practica misma.
3.1.8. Los limites del discurso practico racional.

Las reglas formuladas para el discurso préctico y las formas de argumentos sélo aumentan
la posibilidad de llegar a un acuerdo, pero no garantizan que este se logre o que, una vez
logrado, sea definitivo o irrevocable. Sin embargo, esto no disminuye la necesidad de que
sean examinables y sometidos a los criterios sobre su correccién. De acuerdo con lo
anterior, Alexy identifica situaciones de imposibilidad discursiva o de necesidad

discursiva.®®

Otra situacidn se presenta cuando dos proposiciones normativas incompatibles entre si
pueden ser fundamentadas, sin contravenir reglas del discurso. En estos casos entran en
juego discursos practicos, en los que se fundamentan reglas que permiten decidir entre

dos soluciones contradictorias discursivamente posibles.**

Ejemplos de este tipo de reglas son precisamente las normas juridicas, que “... por medio
de procedimientos regulados por ellas, son necesarias y razonables, en cuanto que la
posibilidad de alcanzar soluciones vinculantes en el discurso practico esta limitada. Los

limites del discurso practico general fundamentan la necesidad de reglas juridicas.™"’

“5 Ibid., p. 201.
%6 Ibid., p. 202.
014,
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Entre el discurso juridico y el discurso prictico general hay varios puntos de contacto,
mas alla de la consideracién de que el primero es un caso especial del segundo: Estos
puntos son: a) que la naturaleza del discurso practico general hacen necesario el discurso
juridico, b) que ambos coinciden en la pretension de correccién, ¢) que poseen
estructuralmente reglas y formas de argumentacion afines y d) que la argumentacion

practica de tipo general tiene aplicacion en el marco de la argumentacion juridica.”®
3.1.9. La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy.

En este apartado nos concentraremos en explicar los aspectos mds sobresalientes que
distinguen a la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy. Lo anterior en virtud
de que la obra de Alexy abarca, ademas, un estudio sobre las diversas teorias del discurso
practico y una explicacion de una teoria general de éste, cuyo analisis rebasa el objeto del

presente punto.®”

Alexy acepta que hay diversos tipos de discusiones juridicas, como por ejemplo las que
tienen lugar en los ambitos académico, legislativo, administrativo, las de tipo privado, los
debates ante los tribunales y las deliberaciones judiciales; éstas dos tltimas se distinguen
por su caracter institucionalizado y ademas porque a través del proceso se debe alcanzar

un resultado en un tiempo determinado y sus consecuencias son vinculantes.*'’

La referencia necesaria o la vinculacién de la argumentacion juridica al derecho vigente,
es uno de los puntos de distincion de ésta respecto de la argumentacion practica en
general. Esto significa que la argumentacion juridica no es ilimitada en sus alcances ni
carece de fronteras, solo en el caso de la de discusion de tipo académico podria afirmarse

que posee el grado més alto de libertad.®"'

Para efectos del tema objeto de nuestra investigacion, resulta relevante la argumentacion

judicial que se da con motivo de un proceso, sobre el particular Alexy afirma que “En el

% Ibid., p. 273.

% Ibid., pp. 51-202.
#1% Ibid., pp. 205-206.
' Ibid., p. 206.
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proceso se dan las mayores limitacines. Aqui los roles estan desigualmente distribuidos, la
participacion, por ejemplo, del acusado no es voluntaria, y el deber de veracidad esta
limitado. El proceso de argumentacion estd limitado temporalmente y esta reglamentado
por medio de reglas procesales. Las Partes pueden orientarse segin sus intereses. Con
frecuencia, quizds como regla, no se trata de que la sentencia sea correcta o justa para las
partes, sino ventajosa. Las otras formas pueden situarse, por lo que respecta a la extensién

de las distintas limitaciones, entre estos dos extremos”.%'?

Alexy considera que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general
en virtud de que se refiere a cuestiones practicas, relativas a lo que hay que hacer u omitir,
o a lo que se puede hacer u omitir; ademas, existe la pretensién de correccion de las
cuestiones discutidas. Finalmente, la discusion juridica se lleva a cabo bajo condiciones
limitadas o acotadas por el propio ordenamiento juridico, que es lo que imprime el

, . " S—
caracter especial del discurso juridico.

Ante las posibles objeciones que podrian esgrimirse contra la consideracion de la
argumentacion judicial como discurso y como caso especial del discurso practico en
general, Alexy agrega que lo importante es que las argumentacion juridica relativa a la

35 7 i G . ¥ ) 4
solucién de cuestiones practicas es la base de la praxis y de la ciencia jurldrca‘m

Por otra parte, la pretension de correccion de los enunciados que se dan en el discurso

juridico esta justificada desde diversos angulos:
- En la totalidad de las formas del discurso juridico se realizan fundamentaciones.

- Quien fundamenta una determinada decision y acto tiene la pretension de que lo que

afirma es acertado y, por lo tanto, de que su fundamentacion es correcta.

- En el ambito juridico no es admisible negarse a ofrecer razones para justificar una

decision.

612 Id
sy
M Ibid., p. 207.
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- La pretensién o intencién subjetiva que pudiera subyacer a determinada
fundamentacion, no destierra la exigencia de que ésta se lleve a cabo ni las

consecuencias que deriven de la misma.

En tal sentido, la quaestio de la teoria del discurso juridico no es la racionalidad per se del
discurso que se produce en ese ambito, sino que ésta se dé en el contexto precisamente del
ordenamiento juridico en que encuentra inmerso. En efecto, con apoyo del Derecho
vigente se puede también fundamentar la exigencia de la fundamentacién y la pretension

de correccion, entre otras, de las decisiones juclici.':llcs.‘515

Alexy se cuestiona si la pretension de correccién alcanza necesariamente o no a las
decisiones judiciales. Al respecto, sefiala que esto depende de si el concepto de decision
judicial lo abarca o no, pero en caso de que no lo contemple eso no significa que la

decision judicial sea invélida, sino que es defectuosa no sélo moralmente.®'®

La teoria de la argumentacion juridica se ocupa de la justificacion o fundamentacién de
las decisiones juridicas en tanto proposiciones normativas. Siguiendo a Wréblesky, Alexy
acepta la distincién entre entre justificacién interna y justificacion externa.’'’ La
justificacién interna tiene que ver con la relacion légica entre las premisas que se
expresan como fundamentacién y la decision misma, de manera que €sta se siga en efecto
l6gicamente de las primeras; este es el terreno del silogismo juridico. La justificacién

externa por otro lado esta dirigida a la correccién de las premisas.®'®

3.1.9.1. La justificacién interna.

La justificacion interna de una decision requiere en su forma mas simple que una
determinada decision se siga l6gicamente de una regla universal, esto es, de una norma

general o no particularizada.

' Ibid., p. 208
1 Ibid., p. 209.
7 Ibid., p. 213.
% 1bid., p. 214.
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La expresion simboélica de un tipo de justificacion como el sefialado seria:

(1) ) E&>0rx)

(2) Ta

(3)  ORa(1),2)

El esquema anterior ejemplificado con una disposicion constitucional seria el siguiente:

El articulo 36 de la Constitucién dispone que una de las obligaciones de los ciudadanos de

la Republica es la de alistarse en la Guardia Nacional.
(x) seria el concepto ciudadano.

(x—O0rx) seria la norma general que obliga a todo ciudadano de la Republica a alistarse

en la Guardia Nacional.

Si se da el caso que "Juan Pérez" (a) posee la calidad de ciudadano de la Republica como
supuesto de hecho "T" de la norma (que otorga la Constitucion en su articulo 34 a
aquellos mexicanos que hayan cumplido 18 afios y tengan un modo honesto de vivir),

entonces:

ORa que seria la decision juridica de que "Juan Pérez" tiene la obligacién de alistarse en

la Guardia Nacional.

El principio de universalidad que subyace al esquema de justificacion sefialado, que
Alexy nombra como (J.1.1), sirve de base al principio de justicia formal, seguin el cual se
exige observar una regla que formula la obligacién de tratar de la misma manera a todos

. ., 619
los seres de una misma categoria.

A partir del principio de universalidad Alexy sefiala diversas reglas de justificacion

interna, que a continuacién enunciamos:

9 Ibid., p. 215.
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)

2)

Para la fundamentacion de una decisién juridica debe aducirse por lo menos una
norma universal (la cual debe extraerse del Derecho Positivo y, en caso de que esto

no sea posible, hay que construirla).

La decision juridica debe seguirse logicamente al menos de una norma universal,

junto con otras proposiciones.

El esquema bésico de justificacién presentado por Alexy es insuficiente ante lo que

denomina los casos complicados, entendiéndose por tales:

a)  Aquellos en los que la norma posee alternativas en el supuesto de hecho;

b)  Cuando la aplicacion de la norma requiere un complemento a través de normas

juridicas aclarativas, limitativas o extensivas;
¢)  Cuando son posibles diversas consecuencias juridicas; o

d) Cuando en la formulacion de la norma se usan expresiones que admiten

diversas interpretaciones o sentidos.

La justificacion interna de una decision en un caso complejo requiere de una estructura de

premisas concatenadas que vinculen légicamente a cada una de las normas aplicables, las

cuales van siendo concretizadas hasta llegar a su grado minimo que equivaldria a la

decision juridica.

Un

simbélicamente de la siguiente manera, a la que Alexy denomina (J.1.2

(1)

@)

3)

esquema de justificacion de un caso como el sefialado seria representado
),620

(x) (Tx—O0rx)
(x) M'x>Tx)

(x) (M*x—>M'x)

€2 Un ejemplo de este tipo de justificacién es detallado en la propia obra de Alexy, Ibid., p. 217-218.
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“4) (%) (Sx—>M"%)
(5) Sa

(6) ORa (D-5)

En la cadena de premisas que llevan a una decisién, algunas de éstas de caricter
intermedio fungen como reglas del uso de ciertos expresiones o "reglas de uso de
palabras", que pueden tener una forma débil de si... entonces o, por otra parte, la forma
fuerte de si y solo si. La forma débil utilizada en la fundamentacién es considerada por

Alexy como la forma estandar.®*!

La importancia de las "reglas de uso de palabras" estandar radica en que permiten evitar
contradecir el principio de universalidad que ya sefialamos, esto es, impiden que se trate
en aspectos relevantes a dos individuos una vez con una cualidad y otra vez con una
diferente de manera indistinta. Esto equivaldria, por ejemplo, a considerar bajo los
mismos aspectos relevantes varios casos concretos de conductas de miembros de las
fuerzas armadas, unas veces como "actos cometidos en el servicio" y otras como "actos

no cometidos en servicio".
Estas consideraciones permiten concretar otras tres reglas de justificacion interna:

3) Siempre que exista duda sobre si "a" es un "T" o un "M"" hay que aducir una regla
que decida la cuestion. Alexy, citando a Karl Larenz sefiala que "Contradiria a la

exigencia de justicia de tratar igual a los casos iguales, asi como también a la

52 Ibid., p. 218.
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seguridad juridica procurada por la ley, si los jueces interpretaran las mismas

disposiciones en casos semejantes, ahora de una manera, ahora de otra".*2

4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya

aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible;
5) Hay que articular el mayor niimero posible de pasos de desarrollo.

El modelo de justificaciéon propuesto por Alexy pretende dotar de la mayor claridad
posible al proceso de fundamentacion formal, pero no significa que por justificacién deba
entenderse exclusivamente la deduccién de normas generales dadas, ya que también
abarca el punto concerniente a la creatividad. Asi lo afirma el propio Alexy cuando sefiala
"... en los casos mas complicados se necesita, para la fundamentacién de las decisiones
juridicas, una serie de premisas... que no pueden ser deducidas de ninguna ley. En
muchos casos, la norma con que se comienza no es ni siquiera una norma de Derecho: las

premisas no extraidas del Derecho positivo aparecen claramente en toda su extension".**

En pocas palabras, la justificacion interna hace evidente lo que en ocasiones se pretende
ocultar o de hecho se disimula, como por ejemplo fases creativas y valorativas presentes

en la decision juridica, cuya fundamentacién corresponde a la justificacion externa.

Por otra parte, la justificacion interna no tiene como referencia exclusivamente normas,
debe también considerar y profundizar en los hechos para poder concatenar las diversas
premisas, sin que ello signifique que puede dar cuenta de la fase de descubrimiento, esto
es, de explicar lo que en efecto llevé a tomar una determinada decision. Aqui cabe senalar
que la fase de descubrimiento, esto es, los multiples factores reales que permiten "explicar
una decision" contrasta con la fase de justificacion o fundamentacion de ésta, que es de la

que nos ocupamos.***

2 Ibid., p. 219, n. 40.
3 Ibid., p. 220.
2 Ibid., p. 221.
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Los dos modelos de justificacion (J.1.1) y (J.1.2.), mas las cinco reglas ya expresadas,
aseguran una racionalidad formal a nivel de premisas y conclusion, pero la racionalidad
de la decisidn cae en el campo de la justificacién externa a la que nos referiremos

enseguida.
3.1.9.2. La justificacion externa.

Este aspecto de la justificacion de una decision juridica tiene por objeto fundamentar las
premisas que fueron utilizadas en la justificacién interna; se encarga del c6mo y porqué, a

modo de fundamentacion, fueron elegidas tales premisas.625

El tipo de premisas que son utilizadas para adoptar una decision juridica pueden ser de
tres tipos: a) reglas de derecho positivo, 2) enunciados empiricos y 3) premisas de otro
tipo, esto es, que no corresponden a alguna de las categorias aqui mencionadas. Cada tipo
de premisas se corresponde a su vez con método de fundamentacion distintos, asi, en el
caso de una norma habra que mostrar que cumple con los criterios de validez que prevé el
ordenamiento juridico; si se trata de una premisa empirica su fundamentacién puede
llevarse a cabo a través de los métodos de las ciencias empiricas, presunciones e incluso
reglas de la carga de la prueba en el caso del proceso; por ultimo, para justificar el tipo de

premisas restantes es (til precisamente la argumentacién juridica **®

El que se pueda distinguir diversos métodos de fundamentacion no significa que estén
desvinculados entre si, pues a la hora de fundamentar cualquiera de los tres tipos de
premisas pueden entrar en juego aspectos que requieran de mas de un método de
fundamentacion o hacerse necesaria la interpretacion, por ejemplo, si se trata de justificar
una premisa no normativa, ni empirica, habra que hacer uso cominmente de enunciados

de éste tiltimo tipo y también de normas juridicas.*”’

625 1.0
- igxd., pp. 222 y ss.

77 Alexy sefiala que "en la fundamentacién de una norma segin los criterios de validez de un
ordenamiento juridico puede ser necesario interpretar las regals que definen los criterios de validez. Esto
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La justificacién externa a que hace referencia Alexy, se concentra en las premisas que no
son ni reglas de Derecho, ni enunciados empiricos. Existen seis grupos de reglas y de

formas de justificacion externa:

1) De interpretacion/ley.

2) De la argumentacion dogmatica/doctrina.
3) Del uso de los precedentes/precedente.

4) De la argumentacion practica general/razén.
5) De la argumentacién empirica/empirie.

6) Formas especiales de argumentos juridicos.

En cada uno de estos grupos existen formas de argumentacion cuya interconexion
depende del papel que se asigne a la argumentacion empirica y a la argumentacion

practica general.
3.1.9.2.1. La argumentacién empirica.

En el discurso juridico tienen lugar enunciados empiricos de diverso tipo, ya sobre
sucesos, hechos o estados de cosas especificos, ya sobre regularidades de las ciencias
naturales o sociales, cuya justificacion requiere de una argumentacion empirica sobre la
base de datos que pueden arrojar disciplinas como la economia, sociologia, psicologia,

medicina, o la lingiiistica, entre otras.

Por supuesto, el conocimiento en estos campos aspira al nivel més alto de certeza, pues en

muchos casos ésta no puede ser absoluta, de ahi que también tengan aplicacién reglas de

presuncion racional %%

tiene especial importancia si entre los criterios de validez se encuentran limites constitucionales; por
ejemplo, un catdlogo de derechos fundamentales; Ibid., p. 222,
28 1bid., p. 225.
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La relevancia de los argumentos empiricos se pone de manifiesto cuando por ejemplo, en
un proceso, se debaten no las disposiciones juridicas aplicables sino que los hechos hayan

ocurrido o no, o que sucedieron de tal o cual manera.
3.1.9.2.2. Los cianones de la interpretacion.

Los canones de la interpretacion tiene por finalidad fundamentar la derivaciéon de una
norma concreta de la interpretacion de una regla general, pero también justificar normas
no positivas y en general otros enunciados jt,u'idit::{)s.629 Los canones, atn cuando pudieran
llegarse a considerar como expresion de la actividad interpretativa, no son métodos de

interpretacion, sino de fundamentacion del resultado de ésta.

Los canones son formas de argumentacion que pueden agruparse para su comprension en
varios grupos: los de la interpretacion semantica, genética, histérica, comparativa,

sistematica y teleologica, los cuales poseen rasgos distintivos.

1. Los argumentos semanticos tienen como referencia interpretaciones que atienden al uso
del lenguaje, pueden usarse para justificar, criticar o mostrar que una interpretacion es

- s 630
admisible, al menos semdnticamente.

Hay tres formas de argumentos semanticos, la primera de ellas consiste en que una norma
concreta especifica debe aceptarse como interpretacion de una disposicion general, sobre
la base de un uso del lenguaje determinado; la segunda, que una norma concreta no puede
aceptarse como interpretacion de la misma disposicién sobre la misma base; y la tercera,
que es posible aceptar o no la norma concreta, pues no es determinante en el caso

concreto el uso del lenguaje que se toma como base.®”!

En este tipo de argumentos la cuestion central serd determinar si la regla de uso del

lenguaje utilizada es o no vilida, para lo cual resultan relevantes la competencia

2 Ibid., p. 226.
0,
! bid., pp. 226-227.
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lingiiistica del hablante, la investigacion empirica que lo respalde o la autoridad de

diccionarios.®*

En la tercera de las formas de argumentos semanticos, se trata de términos vagos que
aceptan sentidos y usos multiples, por lo que mas que una especificacion del lenguaje se

esta ante una determinacion o una acentuada asignacion de significado.

2. Los argumentos genéticos permiten justificar la concrecién de una norma general
mediante interpretacion, cuando se afirma que la norma concreta derivada de ésta se

corresponde con la voluntad del legislador.*

Existen dos formas de argumentos de este tipo, segun que la norma obtenida mediante
interpretacion sea considerada como objeto directo de la voluntad del legislador, o que
éste fijo ciertos fines en la disposicion que se interpreta, que sélo sera posible alcanzar si

se atiende al sentido y alcance cristalizados en la norma concreta a la que se arrib6.%**

Los enunciados sobre la voluntad del legislador, o que tal o cual interpretacion se
corresponde con ésta, son necesarios y deben hacerse explicitos a fin de satisfacer el
requisito de saturacion, esto es, que los argumentos que sirven de base a la justificacion
no aparezcan incompletos o sean débiles. En otras palabras, la alusién implicita a que el
sentido y alcance asignado a una disposicion esta acorde o expresa la voluntad del
legislador, no basta para que esto quede justificado asi provenga de una autoridad con

facultades emitir una decision Gltimo grado.

Alexy sefiala que los argumentos genéticos son los maés dificiles y sobre todo justificar la
validez de los enunciados utilizados para satisfacer el requisito de saturacion. Este tipo de
argumentos, al igual que los semanticos son casos especiales de la argumentacién

empirica, en tanto lo que se busca es establecer hechos, en un caso de lo que realmente

52 Ibid., p. 227.
633 Id

 Ibid., p. 228.
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constituyo6 la voluntad del legislador (con todas sus dificultades), y en otro de un uso real

de lenguaje.®

3. Los argumentos histéricos tienen lugar cuando lo que se aducen hechos relativos a la
historia del problema juridico que se discute, de tal forma que tales hechos constituyen
razones para apoyar una determinada interpretacion. De las diversas formas que pueden
adoptar los argumentos interpretativos, Alexy destaca aquella en que se trata de justificar
que la solucién que en algin momento historico determinado se dio a un problema
juridico, y que en ese entonces llevo a consecuencias consideradas por el hablante como
indeseables o negativas, resulta en el nuevo momento inaceptable puesto que las
circunstancias de entonces a ahora no han variado sustancialmente (lo que significa que

las consecuencias adversas pueden nuevamente presentarse).*®

En el ejemplo mencionado, se requiere por parte del hablante una justificacion especial

sobre las consecuencias indeseables o negativas de la solucién efectuada en el pasado.

4. Los argumentos comparativos no se centran, como en el caso de los historicos, en
contrastar situaciones en el tiempo, sino en el espacio, esto es, tienen como referencia
estados de cosas o situaciones que se dan en una determinada sociedad. Por tal motivo, el
argumento comparativo incluye necesariamente como minimo una premisa normativa y

varias premisas empiricas.*”’

5. Los argumentos sistematicos permiten justificar una norma concreta que es
interpretacion de una disposicion general, atendiendo por una parte al lugar o situacion de
dicha norma tanto en el texto legal, esto es, el titulo, capitulo, libro, etcétera donde se
encuentre expresada y, por la otra, a su relacion logica o teleologica respecto de otras

normas.

35 Ibid., p. 230.
636 ld
7 Ibid., p. 231.
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En estricto sentido, los argumentos sistematicos se refieren al segundo tipo de situaciones,
pero s6lo en cuanto a la relacién légica entre las normas. Si las relaciones son de medio y

Jin entre las normas involucradas se acudira a argumentos sistematico-teleoldgicos.

Se estd en presencia de un argumento sistematico, cuando se afirma que la norma
concreta que resulta de la interpretacion de una disposicion mas general es contradictoria
respecto a otra norma del ordenamiento reconocida como valida.*® Si este es el caso,
habrd dos opciones principales, o se prefiere una interpretacion que no lleve a la
contradiccidn si es esto posible, o se afirma la interpretacion dada que llevaréa a considerar

algunas de las normas en conflicto como no valida.

6. Los argumentos teleologicos suponen la comprension de ciertas nociones sobre las
cuales éstos operan, como son la de medio, fin, necesidad prdctica, entre otras. No
obstante, para el anico efecto de caracterizarlos hay que distinguirlos de aquellos
vinculados a los fines prescritos por la voluntad del legislador, a los que hicimos alusion
al hablar de los argumentos genéticos. Los argumentos propiamente teleologicos son
aquellos que pueden ser elaborados ante la imposibilidad de hallar o distinguir claramente
los fines del legislador historico, es por eso que Karl Larenz les denomina teleoldgico-

5 639
objetivos.

Los fines objetivos atienden a voluntades o decisiones de sujetos presuntos concebidas
tales como fines racionales, prescritos objetivamente en el marco del ordenamiento
vigente. Para Alexy son fines racionales de acuerdo con la teoria del discurso "... aquellos
que establecerian quienes deben tomar decisiones en el marco del ordenamiento juridico

vigente, sobre la base de la argumentacién racional".**’

Los fines de este tipo poseen un cardcter normativo, como un suceso o un estado de cosas

prescrito, por lo que no pueden ser determinados empiricamente.*' Con el fin de describir

538 Ibid., p. 231
39 1d,
9 1bid., p. 232.
M.
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un estado de cosas como el sefialado se tiene que acudir tanto a normas como a principios.
Estos son proposiciones normativas de un alto nivel de generalidad, por lo que no pueden
ser utilizadas directamente para justificar una decision, sino que deben ser concretizados

gradualmente a través de enunciados normativos.**

Los diversos cdnones de interpretacion enunciados en este apartado juegan un papel
central en la teoria de argumentacion juridica propuesta por Robert Alexy, quien dedica
especial atencion a diversos factores relacionados con aquellos, que en los siguientes

parrafos trataremos de resumir.

1) Campo de aplicabilidad. En primer lugar las formas de argumentos que tienen lugar
en los canones de interpretacion pueden ser utilizadas para justificar no sélo el
sentido de una disposicion, sino también aplicarse en la solucion de conflictos de
normas, en la restriccion del campo de aplicacion de éstas y en la fundamentacion de
normas que no se pueden deducir de la ley. Todos los canones, salvo el de tipo
semantico que atiende a los términos utilizados en un texto legal, pueden utilizarse en

éstas actividades.®®

2) Estatus légico. Este punto se refiere al caracter que poseen los canones de
interpretacion, a fin de determinar si son reglas que deben seguirse o simples
opciones para la justificacion. Alexy, siguiendo a Perelman, sefiala que pueden
considerarseles como esquemas de argumentos, esto es, enunciados de una forma

determinada que permiten derivar lgicamente un enunciado determinado.

Los canones no agotan las posibilidades argumentativas que se pueden presentar en el
ambito juridico, sino que integran parte de aquellas formas de argumentos que
garantizan hasta cierto punto un resultado racional, de ahi la importancia de que sean

atendidos.

2 Ibid., p. 234, n. 81.
3 Ibid., p. 235.
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3) La exigencia de saturacion. Las diversas formas de argumentos deben satisfacer el
requisito de saturacién, en virtud del cual deben expresarse y fundamentarse todas las

premisas que impone la forma de que se trate.

Esto no es otra cosa que hacer uso de enunciados empiricos y/o normativos, segin lo
que se trate de justificar en cada caso. Nota: De acuerdo con los diversos canones se
deben justificar empiricamente: las especificaciones de un uso determinado del
lenguaje, las afirmaciones sobre la voluntad del legislador o de las personas que
participaron en el proceso de la legislacion, sobre anteriores estados de cosas
juridicos o sobre el estado de Derecho en otros Estados, asi como las hipotesis que
sirven de base a las afirmaciones sobre consecuencias. Caso distinto es el de las
premisas normativas presentes en las formas de interpretacion historica, comparativa
y teleologica, que presuponen un estado de cosas, que no pueden ser justificados

. 644
empiricamente.

La racionalidad del uso de los canones esta asegurada si se cumple la exigencia de
saturacién, "ello excluye la simple afirmacion de que un argumento pueda ser el
resultado de una determinada interpretacion literal, historica o finalista de la

64
norma".**

4) Las funciones de las formas de argumentos. Desde otro dngulo se puede afirmar que
la argumentacién semantica y genética hacen referencia a la vinculacion de los
organos de decision a la ley o a la voluntad de su autor y, por otro lado, que la
argumentacion historica y comparativa sirven para incorporar experiencias pasadas y
presentes en otros lugares, que la de cardcter sistematico depura el ordenamiento
librandolo de contradicciones y, finalmente, que la argumentacion teleologica permite

la argumentacion practica racional de tipo general.®*®

“ Ibid., p. 236.

5 1d.

6 Ibid., p. 237.
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5) La jerarquia de los cdnones. Este punto ha merecido las mas diversas opiniones que
forman tres posturas diversas, por una parte estin quienes dan por fracasado |

anticipadamente cualquier esfuerzo de ordenacién jerarquica, otro sector opina que

mas que jerarquia debe procederse dando preferencia a los canones dirigidos al texto

de la ley y al aspecto sistematico y, por tltimo, estin quienes proponen atender la

cuestion desde el angulo de las teorias subjetivistas dando primacia a las voluntad del

autor de la disposicién y, si esto no es posible, dar paso a criterios teleoldgico-

objetivos.®’

Lo que es importante afirmar en este punto es que las diversas argumentaciones
pueden llevar a conclusiones diversas y, por otro lado, que se abre paso la
ponderacion entre los diversos canones como una labor exigida por el caso concreto a

merced del 6rgano de aplicacion.

Alexy seifiala que la teoria del discurso que subyace a su teoria de la argumentacion
juridica aporta elementos que facilitarian la solucién del problema que se plantea, en
virtud de que, por una parte, las reglas y formas de justificacion aumentan la
posibilidad de racionalidad o correccion de la decision y, por otra, afirma una regla
que consiste en la prevalencia de los argumentos sobre el texto de la ley y la voluntad
de su autor, a menos que motivos racionales permitan dar cabida a los otros tipos de

argurm:mtc:)s.'s48

A fin de apoyar su afirmacion, Alexy agrega que los motivos racionales quedan a los
participantes del discurso juridico, pero s6lo pueden considerarse motivos tales los
que puedan ser justificados en una discusién juridica racional, de lo contrario seran
arbitrarios®”’; de acuerdo con el autor que seguimos, resulta relevante en esta tarea el
principio de universalidad que adaptado a la situacién podria expresarse en el sentido
de que "la determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener lugar

segin reglas de ponderacién".

%7 Ibid., pp 237-238.
% Ibid., p. 239.
“9 1d.
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Tales reglas de ponderacién son desarrolladas con referencia a contextos de
interpretacion y a sectores especificos del derecho que son cambiantes, por lo que no
pueden llegar a poseer certeza definitiva, asi "hay que tomar en consideracion todos
los argumentos que sea posible proponer y que puedan incluirse por su forma entre

. . 22w 650
los canones de la interpretacion”.

Sin pretender que ha sido agotada la cuestion, Alexy acepta que los canones no son
garantia de hallar con seguridad el Gnico resultado correcto posible, pero si
constituyen formas de las que tiene que servirse la argumentacion juridica si quiere
cumplir con la pretension de correccion que se plantea en ella y que, a diferencia de
los que ocurre en el discurso practico general, se refiere también de manera especial

a la vinculacion a la ley. o
3.1.9.2.3. La argumentacion dogmatica.

La dogmatica juridica, que equivale a la ciencia del Derecho en sentido estricto, es otro
medio de justificacién externa de las premisas que no son ni reglas de Derecho, ni

enunciados empiricos.

Existen diversos sentidos y, por lo tanto, tareas que se asignan a la ciencia del derecho, ya
sea que éstas consistan grosso modo en estudiar, sistematizar y proponer normas, 0

2 Sin embargo, para la funcion de

exclusivamente en el analisis logico de éstas.
fundamentacion de enunciados normativos que Alexy propone, la dogmatica debe tomada
como una serie de enunciados que poseen coherencia mutua, relativos a la normas
establecidas y a la aplicacion del Derecho, pero no pueden identificarse con su
descripcion, que se forman y discuten en un marco de ciencia juridica que funciona

institucionalmente y poseen contenido normativo.®

50 Ibid., p. 240.
651
Id.
2 Ibid., pp. 240-244.
%3 Ibid., p. 246.
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Los enunciados dogmaticos identificables claramente son en primer lugar las definiciones
de genuinos conceptos juridicos, que estan vinculados necesariamente a aquello que
prescriben las normas juridicas, de tal manera que un cambio en los elementos que los

integran implican una propuesta de cambio normativo.**

En segundo lugar viene la definicion de otros tipo de términos presentes en las normas,
que rifie en ocasiones con el campo de accion de la interpretacion y de las reglas de uso de
las palabras, que s6lo puede aclararse tomando el criterio pragmatico que viene dado por

la discusi6n institucional que se da en la ciencia juridica.®*®

Una tercera categoria de enunciados dogmaticos son aquellos que expresan una norma no
extraida de la ley. El caracter dogmatico de éstos depende de su aceptaciéon de hecho, lo
que es comprobable empiricamente, por la comunidad cientifica.**® La cuarta categoria la
ocupan las descripciones y caracterizaciones de estados de cosas apoyados o negados por
normas juridicas, asi como la prioridad que debe darse en cada caso a tales estados de

cosas.®’

La dltima categoria de enunciados dogmaticos con las formulaciones de principios que,
como ya seiialamos, son enunciados normativos de un grado de generalidad tal que no es
posible su concrecion sin usar premisas normativas adicionales y sin tomar en cuenta su
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situacion con relacién a otros principios.

Los argumentos dogmaticos pueden ser usados para justificar una decision, y también, en
ocasiones, requieren ser apoyados a su vez por otros argumentos. Lo importante es saber

como se fundamenta un argumento dogmatico y como se comprueba que estamos ante

é1_659

654 Id

% Ibid., p. 247.

% Ibid., pp 248-249.
57 Ibid., p. 249.

658 1d.

5 Ibid., p. 250.
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Los enunciados dogméticos pueden derivarse no inicamente de las normas vigentes o de
enunciados empiricos, de ahi que en su fundamentacién incluso intervengan otros
enunciados dogmaticos, que a su vez requeriran fundamentacion sucesivamente hasta el
punto de que no haya cabida para argumentos de este tipo, y entren en accién argumentos

1.° Este wltimo tipo de argumentos tiene lugar no sélo en la etapa

practicos de tipo genera
ltima de la justificacion de argumentos dogmaticos, sino también en su comprobacién o

aceptabilidad.

En este sentido, Alexy sostiene tres reglas de justificacion externa con respecto a

argumentos dogmaticos.

a) Todo enunciado dogmatico, es puesto en duda, debe ser fundamentado mediante el

empleo, al menos, de un argumento préctico general.

b) Todo enunciado dogmdtico debe poder pasar una comprobacion sistematica, tanto en
sentido estricto (con relacion a la compatibilidad con otros enunciados dogmaticos y
las normas juridicas vigentes), y en sentido amplio (con relacion a la compatibilidad
con los enunciados normativos a fundamentar con ayuda de los enunciados
dogmaticos a comprobar, con los enunciados normativos singulares que deben
justificarse con ayuda del resto de los enunciados dogmaticos o de las formulaciones

de las normas juriclica.s.("“'l
c) Sison posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.

Si bien el fundamento dltimo de los enunciados dogmaticos se encuentran en los
enunciados de la argumentacién practica general, la argumentacion dogmaética cumple
diversas funciones muy importantes de estabilizacién, progreso, de descarga, técnica y de

62

control de consistencia,’®* mismas que no podrian lograrse con los medios del discurso

practico general.

0 Ibid., p. 251.
! Ibid., pp. 252 y 254.
%2 Ibid., pp 255-260
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El cardcter racional del uso de la dogmadtica no excluye el uso sesgado de ésta o su
utilizacién para encubrir verdaderos motivos de decision o presuntos programas
auténomos de decision. No obstante, la racionalidad se salva en tanto se mantenga la
retroaccion con la argumentacion practica general, que exige que en los casos dudosos se
fundamenten los enunciados dogmaticos que hay que usar en una argumentacion de este

tipo con normas, hechos y argumentos préacticos de tipo general 5
3.1.9.2.4. Los argumentos basados en precedentes.

Los precedentes tienen por supuesto un lugar en la teoria de la argumentacion juridica,
mas alld de que sean considerados o no como fuente del derecho de acuerdo con los
diversos ordenamientos. Lo que resulta relevante a la teoria del discurso juridico es el
significado de seguir un precedente y la relacién de argumentos basados en precedentes

con aquellos de otro r.ipo.'f’f'4

El principio de universalidad, en tanto expresion de la justicia formal o de tratar de igual
forma a lo que es igual, al menos en sus aspectos relevantes, fundamenta el hecho de

atender el precedente.

El seguimiento del precedente funciona normalmente sobre la base de la identificacion de
las circunstancias similares relevantes entre dos casos, pero puede suceder que atn
cuando se identifiquen dichas circunstancias su valoracién ya no sea la misma entonces
que ahora o, también, que hechos adicionales a los tomados en cuenta se argumenten o
que algunos de estos no hayan sido determinados. Tales casos son excepciones a la regla
de respeto a los precedentes, pero acarrean necesariamente la carga de la argumentacién

sobre razones para quien los apoya.*®

53 Ibid., p.. 260.
%4 Ibid., p. 262.
5 Ibid., p. 263.
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De estas consideraciones surgen dos reglas: 1) cuando pueda citarse un precedente a favor
o en contra de una decision debe hacerse y 2) quien quiera apartarse de un precedente,

asume la carta de la argumentacién.**®

Para poder apartarse de la norma expresada a través de un precedente existen técnicas de
la divergencia, que deben estar apoyadas en razones para la divergencia. En primar lugar
hay nociones para distinguir la normas expresada en el precedente de las cuestiones
periféricas o accesorias que aparecen en el mismo, tales como ratio decidenci y obiter
dictum; en segundo lugar, hay que referirse a las técnicas del distinguishing y del
overuling, por medio de la primera se trata de limitar el alcance de la norma expresada en
el precedente de tal forma que el supuesto de hecho se adiciona para hacerla inaplicable al

caso concreto v, si se trata del overuling, el precedente es simplemente rechazado.*"’

La aplicacion de cualquiera de las técnicas sefialadas requiere por supuesto de
fundamentacién, que se da mediante argumentos practicos de caracter general, asi como

de aquellos propios del ambito juridico.®*

3.1.9.2.5. El uso de formas de argumentos juridicos especiales.

Entre estos se encuentran argumentos de uso frecuente en la metodologia juridica, pero
también juegan un papel en el discurso juridico, tales como la analogia, el argumentum e

contrario, el argumentum a fortiori y el argumentum ad absurdum.

Estos argumentos son aplicacion de reglas de inferencia valida de la 16gica al campo de la
argumentacion juridica. Desde el punto de vista del discurso juridico tales argumentos se
corresponden con alguna de las reglas del discurso practico general, como veremos a

continuacion.

5 bid., p. 265.

7 Ibid., p. 266.

% Alexy sefiala que "El uso de los precedentes se muestra asi como un procedimiento de argumentacién
que viene exigido como tal por razones practicas generales (principio de universalidad/reglas de la carga
de la argumentacidn) y que es, en esa medida, racional, y cuyo uso presupone argumentos adicionales,
especialmente, argumentos practicos de tipo general." Ibid., p. 266.
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Por ejemplo, la analogia se basa en el principio de universalidad o de igualdad, pero al
final presupone una valoracién que deber ser fundamentada mediante los argumentos del
discurso juridico.’®® Otro ejemplo seria el argumentum ad absurdum, cuyo tratamiento
seria semejante a una de las variantes del argumento genético, en cuanto se afirma,
mediante premisas que hay que fundamentar, que un determinado estado de cosas llevado
al extremo seria considerado como prohibido o, en todo caso, que resultaria la peor de las

alternativas posibles.

Para considerar como racional el uso de las formas de argumentos especiales, éstas deben
poder ser reducidas a reglas y formas del discurso practico general, pero también debe
cumplirse con la regla de saturacion a través de enunciados fundamentados en el discurso

juridico.®™

3.1.9.3. El discurso juridico y el discurso practico en general.

A partir de las profundas consideraciones ofrecidas por Alexy, este llega a la conclusion
que hay definitivamente una union entre el discurso juridico y el discurso practico en
general, misma que se expresa en cuatro aspectos: 1) Que el discurso juridico es
necesario, sobre la base del discurso practico general; 2) Que existe una coincidencia
parcial en la pretensién de correccion; 3) Que existe también una coincidencia estructural
de las reglas y formas del discurso juridico con las del practico; y 4) la necesidad de la

R — S |
argumentacion practica general en el marco de la argumentacion juridica.

Con relacion al primer punto, la presencia de enunciados normativos es necesaria para
suplir la falta de fuerza de las reglas del discurso practico general, lo cual, aunado a la
necesidad de decidir en un determinado sentido, es racional (es decir, fundamentable en
un discurso prdctico) ponerse de acuerdo en un procedimiento que limite el campo de lo

; ; : Y ; 1. 672 oo
posible discursivamente de la manera mds racional posible.”” Las normas juridicas

7 Ibid., p. 269.
% Ibid., p. 271.
™! Ibid., pp. 273-280.
572 1bid., p. 273.
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emanadas del procedimiento legislativo, si bien no resuelven todos los problemas que
pueden surgir, Nota: Entre otras cosas por la vaguedad del lenguaje del Derecho, la
posibilidad de conflictos normativos, la posibilidad de ausencia de normas o de casos no
previstos y también que puede suceder que se decida en casos especiales contra del tener
literal de la norma si acotan el ambito del discurso practico, por ello resulta racional la
introduccion de formas y reglas especiales de la argumentacion juridica, su
institucionalizacion como ciencia juridica, y su inclusion en el contexto de los

673
precedentes.

Respecto al segundo punto, la pretension de correccion, en el ambito juridico esta también
tiene expresion, pero en el sentido de que los enunciados normativos pueden ser
Jfundamentados racionalmente en el marco del ordenamiento juridico vigente. De esta
manera, la racionalidad de la argumentacion juridica al estar determinada por la ley,

. 5 = 5 5 4
siempre es relativa a la racionalidad del Ieglsiador.m

Sobre el tercer punto, habria que sefialar que tal similitud en las reglas se manifiesta a
través del principio de universalidad del discurso practico, que en el ambito juridico
corresponde al principio de justicia formal de tratar igual a lo igual, las reglas y formas de
la justificacion interna son la estructura bdsica de la argumentacion juridica.”” También
habria que mencionar la incidencia de la argumentacion empirica, cuando se centra esta
en los hechos; la de los canones de la interpretacion, que sirven para dar caracter
vinculante a la argumentacion juridica; la ciencia juridica dogmatica, entendida como una
institucionalizacion del discurso practico, bajo la condicion de existencia de un
ordenamiento juridico; el uso del precedente, fundado en el principio de universalidad y
de inercia; el uso de las formas de argumentos especiales como son el argumento a
contrario, la analogia (que deviene del principio de universalidad), y el argumento de

reduccion al absurdo (una variante del argumento consecuencialista).®’

% Ibid., p. 274
674 Id

o Ibid., p- 275.
% Ibid., p. 275-277.
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El dltimo punto tiene su base en la afirmada necesidad de los argumentos practicos
generales en el marco del discurso juridico, esto es, que un sector de este tipo de
argumentos deben tener presencia en el ambito juridico, bajo formas, reglas y condiciones
especiales, pero esto no lleva a identificar sin mas el discurso practico con el discurso
juridico.m La teoria de la argumentacién juridica racional, afirma Alexy, no garantiza la
seguridad del resultado, pues ello seria incompatible con la teoria misma; seguridad y

racional no son términos equiparables.

El cardcter racional de la jurisprudencia proviene de la satisfaccién de una serie de
condiciones, criterios y reglas, cuya satisfaccion permite afirmar que el resultado de una
discusion es “correcto”, de ahi que tales reglas y elementos son un criterio de correccion

o . i GTR
de las decisiones juridicas.

Alexy culmina su obra afirmando “no hay que infravalorar la funcion de la teoria del
discurso juridico racional como definicion de un ideal. Como tal ideal, apunta mas alla
del campo de la Jurisprudencia. Los juristas pueden ciertamente contribuir a la
realizacion de la razon y de la justicia, pero esto, en el sector que ellos ocupan, no

pueden realizarlo aisladamente. Ello presupone un orden social racional y justo”.679

3.2. La teoria del razonamiento juridico de Neil MacCormick.

El problema central planteado por MacCormick y que le sirve de base para el desarrollo

"6%0 o5 hasta qué grado la conducta humana

de su obra "Legal Reasoning and Legal Theory
es determinada y puede ser explicada racionalmente, en contraste con el papel que juegan
en ella los sentimientos, la voluntad o el deseo, ya sean meramente individuales o

moldeados socialmente.

En cualquier caso, los argumentos a favor y en contra de las diversas posturas que se

pudieran adoptar parten, descansan o derivan de premisas #lfimas que no pueden

77 Ibid., p. 278.

78 Ibid., p. 278-279.

% Ibid., p. 280.

% Nueva York, Oxford University Press, 1997.
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explicarse, demostrarse o probarse en términos racionales. No obstante, si pueden
abonarse argumentos a favor de la adherencia a tales premisas normativas o principios,
que sirven como bases para la accién y el juicio, aunque dicha adherencia puede ser
impulsada también por factores provenientes de nuestra naturaleza afectiva o emocional,

sea 0 no completamente moldeada socialmente.®®'

La imposibilidad de demostrar racionalmente lo que se consideran como premisas
ultimas, no deja fuera que la adherencia o no a éstas sea en efecto expresion de nuestra
naturaleza racional. Los seres humanos actian en virtud de algunas razones, y no
unicamente como reflejo de los estimulos que recibe del medio ambiente. MacCormick
afirma que "cualquiera que sean las bases de nuestra adherencia a tales principios de
conducta a los que consideramos como (ltimos, resulta que para los seres humanos
pertenecen a una categoria de razones para la accion, para decidir, criticar y reaccionar de

cierta forma ante la actuacion de otros" **

Tales principios son un intento de imponer un patrén racional a nuestros actos; la
articulacion de tales principios para la accién pertenece al campo del razonamiento
relativo a los asuntos de la vida préctica, por lo tanto, sirve para guiar evaluaciones,
decisiones, juicios y similares.’® La adopcién y justificacion de las decisiones en el

campo del Derecho pertenecen a éste dmbito.

En este sentido, MacCormick imprime a su obra dos propésitos, el primero de ellos
concretar, explicar y justificar las ideas expresadas en abstracto acerca del razonamiento
practico y, el segundo, avanzar en la explicacion de la naturaleza de la argumentacién
juridica tal como es manifestada a través del litigio y la decisién de casos juridicos

controvertidos. ®*

1 Ibid., p. 5.
%2 Ibid., p. 6.
2 Ibid., p. 7
54 1d.
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La materia objeto de la investigacion de MacCormick es el proceso de razonamiento
contenido en la decisiones de los tribunales plasmadas por escrito. Es necesario aclarar
que toma como base en su mayoria las decisiones de los tribunales de Inglaterra y de
Escocia, y sélo algunas de tribunales de otros paises que siguen la tradicién del Common

Law y del sistema del Civil Law representados por Francia.

A fin de acotar centrar con mayor nitidez el objeto de la obra se hace referencia a algunos
aspectos que, desde su punto de vista, distinguen al sistema de imparticién de justicia en
Inglaterra y que lo hacen un modelo apropiado de anélisis. Entre tales aspectos podemos

nombrar:

1) La tradicion iniciada siglos atrds en Inglaterra de elaborar informes escritos sobre las
decisiones emitidas por los tribunales superiores, con lo cual el precedente judicial ha
adquirido una importancia notable en la solucion de casos como fuente formal del
derecho. Tales informes contienen un extracto de los hechos del caso, los argumentos
principales de las partes, la opinién rendida por el juez a manera de justificacién de su
decision, asi como la determinacion final emitida en el caso concreto. La tradicion y papel

vinculante del precedente, en opinion de MacCormick, no es la misma en Francia.

2) Las decisiones judiciales adoptadas en érganos colegiados en Inglaterra no llegan a los
justiciables en la forma de una decisi6n tnica y uninime, esquematicamente estructurada,
tal y como sucede en Francia, sino que cada uno de los jueces que integran el 6rgano
colegiado de decision rinde piblicamente y por escrito su propia opinién sobre el caso, de
manera que regularmente las decisiones definitivas son adoptadas por mayoria como

resultado de su discusién que es también piblica.

Esta caracteristica del sistema Inglés permite reconocer que, por lo regular, existe més de
un punto de vista en la solucidn de controversias juridicas, de manera que pueden
ofrecerse varias respuestas apoyadas todas ellas igualmente en Derecho. En los sistemas
que privilegian la discusion a puerta cerrada y la emision publica de una decision judicial

Unica, en cambio, se intenta fortalecer la idea de la certeza y la seguridad juridicas.
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Para los efectos del andlisis del razonamiento juridico el sistema Inglés parece ofrecer
publicamente lo que en otros sistemas s6lo se discute a puerta cerrada, de esta manera se

cuenta con un material argumentativo de mayor riqueza y variedad.

3) Ofra caracteristica notable del sistema inglés es la ausencia de una carrera judicial en
sentido formal, pues a diferencia de los sistemas en los que los egresados de las escuelas
de derecho se someten una preparacién adicional y especializada, e ingresan a la
estructura judicial donde se desarrolla su experiencia, en Inglaterra y el resto de los paises
del Common Law los jueces son reclutados de entre los abogados destacados,
especialmente aquellos que se han distinguido durante afios por su actividad como

litigantes ante los tribunales.

Esto también tiene impacto en la conformacion de un estilo particular de argumentacion
judicial que refleja las caracteristicas del argumento del abogado litigante, tal como

afirma MacCormick:

"De hecho es de esperarse que ejerzan cierto grado de influencia reciproca entre ellos (el
juez y al abogado litigante); el abogado habil construye a favor de su postura un
argumento que €l espera tenga peso en la Corte, esto es, el tipo de argumento que ésta
veria con buenas bases para adoptar, sin duda con modificaciones, como una razon fuerte
y vinculante para decidir a su favor. El juez o jueces tienen ante si una eleccion que hacer
entre dos partes en cuyo interés se han presentado argumentos para que la decisién se
incline a alguno de los dos lados y, ya sea por tradicién o porque asi lo exige el derecho
(como sucede Europa Continental), deben ofrecer las razones que apoyen el sentido de su
decision. No resulta sorprendente que las razones que ofrecen los jueces se deban mucho
al razonamiento presentado por los propios abogados litigantes; incluso cuando un
argumento es rechazado, los jueces conceden la cortesia de indicar por qué no lo

aceptan. w83

5 Ibid., p. 11
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No cualquier tipo de argumento tiene éxito cuando surge algin punto especifico
controvertido, eso es porque existe un cimulo de normas entre los jueces y entre éstos y
los abogados acerca de los que es un argumento relevante y aceptable en un determinado
momento, esto es, un estilo de argumentacion. En todo sistema juridico se puede
identificar un estilo de argumentacién comin, mismo que no es inmutable sino que puede

variar segin el tiempo y el lugar el lugar.®*

El razonamiento es, al menos en su manifestacion de argumentacion explicita, una
actividad guiada por cidnones normativos (que en ocasiones pueden ser vagos o no
explicitos), que permiten distinguir argumentos razonables e irrazonables, buenos y
malos, relevantes e irrelevantes, aceptables o inaceptables, validos o no vilidos, en dreas,
incluyendo al derecho, donde surgen opiniones controvertidas sobre puntos especiﬁcos.és?
Por tal motivo, el estudio del razonamiento juridico es un intento de identificar y explicar

% . 688
los criterios para saber si un argumento es bueno o malo, aceptable o no.

Para MacComick, la respuesta a la cuestion de si el estudio del razonamiento juridico es
una labor descriptiva o normativa es que hay un camino intermedio entre ambas
posibilidades, por cuanto da cuenta tan solo de ciertas caracteristicas de la argumentacién
juridica que se encuentra plasmada en las compilaciones de precedentes y del por qué
pueden ser consideradas como fundamentales dada su funcién y su incidencia. En tal
sentido, la labor se torna en si misma normativa y descriptiva a su vez de las normas que

operan en el sistema.®’

Un aspecto adicional que hay que considerar para comprender las bases del pensamiento
de MacCormick, es lo que considera como la funcién de la argumentacion juridica. A este

respecto, opina que en contextos pricticos los argumentos van dirigidos a persuadir a la

¢ bid., p. 12
687 Id
5 Ibid., p. 13
689 Id
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audiencia para que ésta realice algo,ﬁs’0 la labor de los abogados en los juicios consisten

basicamente en persuadir al tribunal a efecto de que decida en su favor.

No obstante lo anterior, mas alla del objetivo préctico de la persuasion, la argumentacion
también ejerce una funcion de justificacion. En el proceso judicial, las partes intentan
justificar sus respectivas posturas ante el juez y la decision de éste, a su vez, debe mostrar
que se encuentra justificada de acuerdo a los hechos probados, las normas juridicas

relevantes en el caso y las consideraciones adicionales que hayan tenido lugar.5”!

Cabe reconocer que en los diversos momentos del proceso judicial, ya sea por el lado de
las partes o del juez mismo, existe la posibilidad de que tenga lugar la falta de sinceridad.
De esta forma, puede suceder que algin abogado hébil logre persuadir al juez de fallar en
su favor, en alguna causa que incluso para aquel no posea los suficientes méritos o que el
propio juez adopte internamente la decision sobre la base de apreciaciones meramente
subjetivas, pero en la decision explicita o externada Unicamente aparecerd una cadena

muy bien articulada de razonamiento juridico.®?

La pregunta que surge entonces es jpor qué no revelan las partes y el juez los motivos y
fines verdaderos que los impulsan? Porque, en opinién de MacCormick, dichas razones
no son aceptadas como buenas razones que sirvan de apoyo dentro del sistema de que se
trate; solo aquellos argumentos que muestren por qué x debe ser realizado o no son
razones utiles. En tal sentido, la esencia de la argumentacion juridica es ofrecer buenas
razones justificativas para demandar, defenderse o decidir, de ahi que el proceso que mas

interesa a MacCormick sea el de justificacion mas que el de persuasion.*

MacCormick, a diferencia de otros autores, sitia en un nivel secundario la discusion
acerca de la distincion entre el proceso de descubrimiento y el de justificacién; en virtud

de que tal distincion es solo relevante cuando las razones de justificacion juridica son de

% Ibid., p. 14
691 ld.
2 Ibid., p. 15
693 1d.
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tal manera vagas e indecisivas que pueden servir para dar la razén a cualquiera de las
partes en disputa. Ain en este tltimo caso en que el proceso de descubrimiento se situaria
por encima del de justificacion, se impone como necesario el estudio serio de las razones

ofrecidas lo que lleva nuevamente al anlisis previo del proceso de justificacién.

El estudio del razonamiento juridico es necesario inclusive en los casos en que se sostiene
que las razones expresas de justificacion, no funcionan més que para encubrir decisiones
adoptadas por otros motivos; para demostrar lo acertado de una afirmacion de este tipo,

deben conocerse qué es una razon expresa justificativa.

Los jueces estan llamados a ser los 6rganos de decision de los litigios entre los
ciudadanos o de las acciones de las autoridades con respecto a éstos, son designados para
hacer justicia conforme a derecho. Por tal motivo, las razones que hacen publicas a través
de sus decisiones deben hacerlos parecer lo que se espera que sean, tales razones deben
mostrar que sus decisiones aseguran la "justicia conforme a derecho", al menos en ese

. s 694
sentido son razones justificantes.

En efecto los jueces y abogados, en tanto seres humanos, pueden ocasionalmente ser
farsantes e hipécritas en su labor o pueden interpretar prejuicios enraizados como
verdades evidentes, pero de igual forma "ellos son mas comunmente honestos y
honorables, capaces de hacer esfuerzos reales en pro de la imparcialidad y la objetividad,
ain cuando nunca se llegue completamente a ellas; mas aun, a través de la practica, han
hecho normalmente mas en desarrollar hdbitos de imparcialidad que aquellos que de

: 695
manera estridente los atacan".

3.2.1. La justificacion deductiva.

Luego de exponer las bases y aspectos introductorios de su estudio, MacCormick aborda

lo relativo a la justificacion deductiva de las decisiones judiciales con el fin de demostrar

% Ibid., p. 17.
695 ld
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que, al menos en algunos casos, es posible mostrar que éstas pueden justificarse

juridicamente haciendo uso tinicamente de argumentos de caricter deductivo.®®

Un argumento deductivo es aquel dirigido a mostrar que una proposicidn, la conclusion
del argumento, es implicada por ofra proposicion o proposiciones, las premisas del
argumento.”®’ Este tipo de argumento es vdlido si, cualquiera que sea el contenido de las
premisas y de la conclusion, su forma es tal que las premisas de hecho implican or

: . 698
derivan la conclusion.

En esta forma de argumento conocida como modus ponens la verdad de las premisas trae
consigo invariablemente la conclusién, éste es el silogismo demostrativo por excelencia.

La expresion simbélica del silogismo es la siguiente:

p D q (si p entonces q)

- q

Si bien es tarea de la légica el estudio de las formas de argumento vilidas, en el &mbito
juridico se trata de la aplicacion de éstas; en virtud de que se trata de formas su validez
no implica la verdad de las proposiciones que lo componen, solo la garantia de que si las
premisas son verdaderas la conclusion también lo ser4, pero la comprobacion de la verdad

de éstas es una tarea v.atnpirica.699

Con el fin de mostrar la aplicaciéon del argumento deductivo en la justificacion de las
decisiones judiciales, MacCormick utiliza la decisién emitida en el caso Daniels and
Daniels v. R. White & Sons and Tarbard reproducido en los All English Reports ([1938] 4
All ER. 258), originado por la demanda interpuesta por dos personas que enfermaron a

causa de beber una limonada contaminada con acido carbdlico, misma que habian

% Ibid., p. 19
“7 Ibid., p. 21
%% Ibid., p. 21
 Ibid., p. 25
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adquirido en el establecimiento de Mrs. Tarbard. Los demandantes ejercitaron su accién
por dafios contra el fabricante y contra el vendedor, pero en la decisién sélo se encontrd
responsabilidad en éste iltimo, no obstante que se reconocidé expresamente que no habia

tenido mayor intervencion que la venta del producto que estaba contaminado.
En la parte conducente del fallo se establece:

"I therefore find that this was a sale by description, and therefore hold-with some regret,
because it is rather hard on Mrs. Tarbard, who is a perfectly innocent person in the
matter-that she is liable for the injury sustained by Mrs. Daniels through drinking this
bottle of lemonade. However, that as I understand it, is the law, and therefore I think that
there must be judgment for Mr. Daniels, who is the only person who can recover against

Mrs. Tarbard."”% (cursivas agregadas)

Resulta poco comin para nuestro sistema encontrar en un fallo declaraciones como las
resaltadas, en el que el juez manifieste estar en presencia de lo que parece una injusticia a

todas luces y, sin embargo, aplique lo que acepta que es en su entendimiento el Derecho.

Con el fin de satisfacer la forma del argumento deductivo en el ejemplo citado, la premisa
mayor del silogismos (p > q) seria la hipdtesis normativa aplicable (p) y las
consecuencias juridicas que derivan de su actualizacion (q). Luego, vendria la afirmacién
de que en efecto se realizd p, por lo que la conclusién del silogismo es que las

consecuencias normativas se corresponden con las produccion de p.

Lo importante entonces es como se integran, en opinion de MacCormick, las diversas
premisas y la conclusion del silogismo con los datos que el caso concreto presenta y, lo

que es aln mas trascendente, como es que pueden considerarse "verdaderas"

Una modalidad del argumento planteado por MacCormick se expresa de la siguiente

manera:

™ Ibid., p. 21
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(A)En cualquier caso, si una persona vende bienes que tienen defectos que los hacen
incompatibles con uso adecuado, que no sean aparentes luego de su revisién ordinaria,

entonces los bienes vendidos no son de calidad comercializadle.

(B) En el presente caso, bienes vendidos por una persona a otra tenian defectos que los
hacian incompatibles para su uso adecuado, que no eran aparentes luego de su

revision ordinaria.
(C) En el presente caso, los bienes vendidos no son de calidad comercializable.

Con en fin de establecer el sentido de lo que debe considerarse como "calidad
comercializable" se acudié en el caso al precedente establecido por Lord Wright en el
caso Grant reproducido en los informes de la Corte de Apelacion ([1936] A. C. 85), esto
es, un juez de apelacion adscribié contenido a las palabras por via autoritativa, lo cual en
si mismo no puede ser calificado de verdadero o falso, pero "la adscripcion de un
significado particular al término lo hace verdadero al menos para los tribunales inferiores
y para los autores, por lo que ese es el sentido de la frase para propésitos juridicos. Por lo
tanto puede afirmarse que la premisa (A) habia sido una proposicion juridica verdadera, al

menos en 1938".7"!

De lo anterior puede seguirse que la verdad de las premisas normativas puede derivar del

criterio de los jueces superiores o de la ley misma.

Por lo que se refiere a la premisa menor (B), su verdad es identificable de manera distinta,
puesto que esta relacionada con un momento histérico especifico que debe ser probado.
La proposicion (B) es verdadera, o puede considerarse verdadera si las partes no lo
contravienen, solo si es verdad que una limonada embotellada pertenece a la categoria de
"bienes" o mas especificamente de "mercancias", que dicha botella fue vendida por una

de las partes a otra; que el contenido de la botella contenia acido carbélico y que éste hace

1 Ibid., p. 26



215
al producto incompatible con su uso apropiado; y que dicho defecto no es apreciable a la

observacion simple de la botella.””

En la calificacion de los hechos del caso tiene especial relevancia el proceso de "prueba",
por el cual los hallazgos derivados de evidencia presentada o no resistida por las partes se
establecen como verdades para propésitos de decidir el litigio, y deben ser considerados

[

verdaderos hasta en tanto no son "excluidos " por la decisién de un 6rgano superior de

autoridad, como es en el caso de la apelacion.””

En virtud de lo anterior, MacCormick afirma que el argumento que apoya la decision
judicial es logicamente valido, pues cumple con la forma "si p entonces g; p; por lo tanto,
q", pero también la conclusion debe ser considerada como verdadera atendiendo a que las
premisas que lo conforman son, de acuerdo con los criterios expresados, verdaderas para

8. o
efectos juridicos.

Esta presentacion basica de como opera la deduccion como forma de justificacion de las
decisiones judiciales, puede adquirir un cardcter mas complejo en tanto la hipdtesis
normativa y los hechos operativos contenidos en ésta se diversifican y adquieren forma de
conjunciones y/o disyunciones. Asimismo, no todas las premisas son en ocasiones
evidentes o expresas, pero lo importante es que la decisién judicial puede ser expresada o
descompuesta en la cadena de argumentos deductivos a partir de reglas juridicas, que les

sirven de justificacion.

De acuerdo con lo anterior, a partir de las premisas mayores y la cadena de argumentos
deductivos se llega a la conclusion de que en el caso concreto al comprador le
corresponde una compensacion a cargo del vendedor, por los dafios ocasionados. Sin
embargo, del silogismo tal cual no se deriva, al menos en principio, la determinacién

concreta del juez en el sentido de condenar a Mrs. Tarbard al pago de un monto

TJ02 Id
™ Ibid., p. 27
™ d.
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determinado en calidad de dafios a favor de Mr. Daniel, de ahi surge el cuestionamiento

acerca de si es posible derivar logicamente dicha conclusion tiltima.

MacCormick da respuesta a lo anterior sefialando que dicha conclusién deriva de una
premisa mayor que se formularia a partir de la proposicién genérica de que los jueces
deben hacer justicia de acuerdo con el derecho, por lo que dicha premisa sefialaria: Si una
de las partes litigantes demuestra que su contraparte es juridicamente responsable del
pago por dafios en su favor, entonces el juez debe emitir un fallo a favor del litigante
victorioso. En el caso concreto una de las partes demostré que la otra es juridicamente
responsable del pago por daios en su favor, por lo tanto, en el caso concreto el juez debe

emitir un fallo a favor de la parte victoriosa.””

El autor que comentamos advierte que el "deber" del juez no es de caricter causal o
necesario, esto es, se trata de un deber en el sentido de "obligacion", puesto que no
garantiza que el juez en realidad emita su fallo en el sentido sefialado, puede o no hacerlo
y con ello cumplir 0 no con su deber; no depende de la logica que un acto cuya

706
A este respecto,

realizacion es resultado de la voluntad de la persona se realice o no.
existen una serie de factores institucionales y psicologicos que operan con relacion al juez
que harian improbable que esto suceda, es por ello que, tal como afirma MacCormick, la
orden concreta emitida por los tribunales no es un producto l6gico de los argumentos que

la justifican.

La exposicién de MacCormick permite traer a colacién cuestiones que cominmente son
planteadas, en el sentido de que los jueces a fin de no arribar a conclusiones que les
disgustan o respecto de las que no son partidarios, simplemente inclinan la composicion
de las premisas a través de las cuales deben decidir para que, aun en ese caso, dicha
decision sea producto l6gico del razonamiento que la justifica. MacCormick admite dicha
posibilidad, pero se pronuncia en el sentido de que esto no es la regla general, puesto que

en su opinioén resulta razonable afirmar que los jueces hacen cominmente un sincero

™5 Ibid., pp. 32-33.
7 Ibid., p. 33
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esfuerzo de por arribar a versiones verdaderas de los hechos y aplicar el derecho segiin

corresponda.’”’

De esta manera, en palabras del propio MacCormick:

".... Dado que los tribunales hacen "hallazgos de hechos" y que estos, sean o no correctos,
cuentan para propositos juridicos como verdades; dado que las reglas juridicas pueden (al
menos en algunas ocasiones) ser expresadas en la forma "si p entonces q"; y dado que
sucede, al menos en algunos casos, que los hechos encontrados son extremos de p; es por
ello que en ocasiones una conclusion juridica puede ser derivada validamente a través de
la l6gica deductiva de la proposicién juridica y de la proposicion de hecho que le sirven
de premisas, y consecuentemente una decision juridica que da efecto a dicha conclusion

estd justificada con referencia a dicho argumento".”"

La incidencia, al menos ocasional de la justificacion deductiva, deja abierta la cuestion
acerca de las formas de razonamiento que pueden ser utilizadas en defecto de ésta tltima,
ya sea porque no es posible hacer uso de ella o porque por alguna razon los jueces o los

tribunales no la adoptan.
3.2.2. El uso de la palabra légico o légica.

En la calificacién o evaluacion de las decisiones judiciales el término "logica" se utiliza
en dos sentidos, uno técnico, que coincide con el desarrollo que hemos presentado en los
parrafos anteriores y otro comin, que se asimila a incongruente, irracional, sin sentido,
injusto y otros calificativos similares; ambos sentidos en ocasiones se traslapan y usan
indistintamente creando confusion. Esto significa que una decisién puede estar
légicamente justificada (en el uso técnico del término) y a su vez ser calificada de

e o
"ilégica" (de acuerdo con el uso comin).””

7 Ibid., pp. 36-37.
" Ibid., p. 37
" Ibid., pp. 38-41
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El alcance del término "logico" o "ilégico" en su sentido comiin es mucho mayor al de su
sentido técnico, pues atiende a la compatibilidad de la ley o una decision derivada de ésta
con politicas generales y principios juridicos, que al final del dia dan al Derecho

710

coherencia y consistencia.”” Cabe hacer notar que el sentido no técnico de la palabra

"légico" debe ser objeto de una justificacion diversa.
3.2.2.1. La logica de la absolucion y Ia carga de la prueba.

Siguiendo la exposicion de MacCormick luego de mostrar que es posible justificar
deductivamente una decision que condena al demandado, hay que detenerse en el analisis
de si también y sobre qué bases puede afirmarse que su absolucién también puede ser

justificada l6gicamente.

Para tal efecto, se sigue el mismo fallo emitido en el caso Daniels and Daniels v. R. White
& Sons and Tarbard, en el cual se condend a éste ultimo, pero no a la empresa R. White &
Sons que elabor6 el producto que causé dafios a Mr. Daniels. La Corte en dicho caso
sefialé en concreto que los demandantes no habian probado -a satisfaccion del juez- que la
empresa habia en efecto violado su deber de tener un cuidado razonable en que su
producto no tuviera algin defecto que pudiera dafiar a aquellos, por lo tanto, la accion

intentada fue desestimada.”"!

El hecho de que la accion haya sido desestimada no significa que la empresa no fue en
efecto la causante, asi sea indirecta, del defecto en el producto que daii6 la salud de los
demandantes, sélo que éstos fallaron en su intento de probar que existié una falta a un
deber por parte de la misma. Esto a su vez deriva de existencia de una regla juridica que

reza que quien inicia un proceso judicial tiene en principio la carga de la prueba.

La parte que invoca una regla de derecho lo hace a través de la narracion de hechos en su

demanda, los cuales fungen como el conjunto de "hechos operativos" que constituyen una

7% bid., p. 39.
" bid., p. 43.
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parte de la regla, mismos que debe acreditar de conformidad con los estandares juridicos

de prueba de manera que las consecuencias de la misma les sean aplicables.

Si dicha parte falla en su intento de probar el conjunto de "hechos operativos" en la
practica significa que las consecuencias juridicas de la norma no deben ser aplicadas.,
pero desde el punto de vista légico lo que ocurre no es que dicha consecuencia ni se
afirma, ni se niega, simplemente queda indeterminada. Expresado en términos
simbédlicos, si existe una regla de la forma p D> q y se da~ p, nada se podria decir
acerca de la produccién o no de q. La incidencia de casos como este hace necesaria la
existencia de algunas provisiones juridicas respecto de la carga de la prueba, que de son
ser satisfechas por la persona a cuyo cargo se establece ésta pueda procederse de manera

justificada, juridica y logicamente, a absolver a la parte correspondiente.”"

Las reglas sobre la carga de al prueba forman parte de un conjunto mas vasto de reglas
procedimentales, que establecen a quién corresponde, iniciar, probar o efectuar el
descargo -y hasta que punto- de ciertas cuestiones que surjan en el transcurso del proceso.
Dichas reglas se insertan en la logica misma de la aplicacién de reglas juridicas, de
manera tal que el sistema careceria de credibilidad l6gica si las decisiones a favor de
alguna de las partes o las condenas judiciales no estuvieran condicionadas a la prueba de

los hechos alegados y de su relevancia juridica, por la parte que las iniciara.”"

La légica por supuesto no puede dar cuenta de todo lo que incide en un proceso judicial,
ni de lo acertado o no de las reglas y etapas especificas que lo conforman, pero el respeto
a la argumentacién logica abona una gran parte a la racionalidad del sistema y la justicia
del mismo, en tanto representa una exigencia de evidencia que soporte las afirmaciones de

las partes y la aplicabilidad de las reglas juridicas.”*

™2 Ibid., p. 44.
" Ibid., p. 45
" bid., pp. 48-49.
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Si bien MacCormick dedica un esfuerzo serio para mostrar la posibilidad de justificar las
decisiones judiciales, mediante las reglas del razonamiento estrictamente deductivo, es

cauteloso en afirmar que esto se puede realizar en todos los casos.”"
3.2.3. La justificaciéon deductiva -sus presupuestos y limites.

MacCormick sefiala que existen ciertos presupuestos que permiten considerar los
argumentos deductivos como una justificacién suficiente de las decisiones juridicas.
Intentaremos exponer en los parrafos siguientes, asi sea de manera superficial, los

presupuestos y limites planteados por MacComick.”®

El primer presupuesto, por obvio que parezca, es la existencia de reglas juridicas y de
jueces que las apliquen cuando éstas resulten relevantes y aplicables, toda vez que éstos
tienen, en virtud de su oficio, el deber de llevar a cabo esto en los casos sometidos a su
conocimiento.””” Un segundo presupuesto vinculado al formulado es que deben existir

criterios para identificar que puede ser considerada como una "regla juridica".

En este punto, MacCormick importa el pensamiento de Herbert L. Hart y de Joseph Raz
en el sentido de que "... lo hace que hace a tales criterios pautas de reconocimiento del
sistema juridico, es la aceptacion por los jueces del mismo de su deber de aplicar las

n7l8

reglas identificadas de acuerdo ellos"'® y mas adelante sefiala que "los jueces son tales

porque existen reglas que asi lo establecen, dichas reglas -y muchas otras- son

precisamente reglas juridicas porque los jueces las reconocen como tales".”"”

Esta afirmacién no estaria completa sin antes considerar que la legitimidad de los
tribunales para decidir controversias emana de la comunidad o, al menos, una parte de ella
o del grupo de poder mayoritario. De manera que debe existir al menos una obligacion

socialmente reconocida de someter a conocimiento de los jueces las controversias no

" Ibid., p. 52

" 1bid., pp. 53 y ss.
" Ibid., p. 54
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resueltas por los involucrados; una obligacién del mismo tipo sobre los jueces a fin de que
decidan dichas controversias de una manera determinada, y también una obligacién en

las partes de aceptar y cumplir con el fallo.””

La obligacién socialmente reconocida sobre los jueces involucra la aceptacién de éstos de
que tienen ante si un deber de aplicar un conjunto mas o menos establecido de reglas. En
tal sentido, tendria que haber algunos criterios socialmente aceptados de reconocimiento,
que para ser efectivos requieren que los jueces tengan como obligatoria la aplicacion del

conjunto de reglas sefialado.”"'

La existencia formal e institucionalizada de jueces se encuentra apoyada por reglas
institutivas, consecuenciales y determinativas, esto es, reglas que datermihan el
establecimiento de los ftribunales y el procedimiento para la designacién de sus
integrantes; reglas acerca de las facultades y deberes de quienes actiian como jueces,
incluyendo aquellas que permiten imponer sus decisiones con apoyo de agentes estatales
en caso de resistencia o incumplimiento; y reglas sobre los casos y condiciones en que los

g o b 7
jueces deben dimitir de su cargo.””

Estas consideraciones hacen relucir la interrelacion entre las actividades de los jueces y
del legislador; a éste corresponde sefialar el contenido de los deberes del primero, pero los
jueces en ejercicio de tales deberes de alguna forma definen el rango de competencia del

lrsgislador.?23

El proceso legislativo es, no hay duda, la fuente formal del derecho por excelencia, esto
es, del establecimiento de reglas juridicas validas. Las reglas juridicas producto del

proceso legislativo son identificables con mayor facilidad gracias a que tanto éste, como

" Ibid., pp. 55-56.
! 1bid., p. 56
2 Ibid., p. 57
™ Ibid., p. 58
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el poder legislativo, estan formalmente definidos y asi también los criterios de validez que

724
les son afines.

El lugar predominante del derecho legislado en la solucién judicial de controversias -y
también del papel del legislador con relacion al juez- ha sido disputado en otros
momentos de la historia, al menos en Inglaterra, por la existencia de principios racionales
y el papel de la costumbre. En efecto, en el siglo XVII las reglas juridicas eran
descubiertas por deduccion a partir de lo que eran considerados los primeros principios de
la razén, lo que aunado una consistente costumbre judicial que se fue formando, implicé
un modelo distinto de imparticién de justicia de conformidad con el Derecho (o con los

v AL £
principios de la recta razén).”*

Con el fin de expresar de manera concisa la idea sostenida por MacCormick en el
apartado que comentamos, podemos decir que tanto en el moderno pensamiento juridico
positivista y iusnaturalista, representados por las corrientes ya sefialadas, los sistemas
juridicos poseen criterios, aceptados socialmente, cuya satisfaccion es al menos
presuntivamente suficiente para que una regla determinada sea considerada como una
"regla valida" del sistema. Esta "regla de validez", se presupone en los casos en que la
justificacion deductiva de las decisiones juridicas es tenida como suficiente y conclusiva:
dada una regla valida de la forma "si p entonces q", cuando se han dado los extremos de
p, la decision que da efecto a q (que expresa una consecuencia juridica) es una decision

justificada.”®

La aceptacion de dicha regla por parte de los 6rganos oficiales de aplicacion del derecho,
asi como por los ciudadanos ademas de ser un hecho comprobable empiricamente, esta
apoyada por razones, entre otras, acerca de la importancia de la certeza juridica, el
caracter de aplicacién y no mera creacién de la funcién judicial (tarea que corresponde

primariamente al érgano legislativo electo por el pueblo).””’ Estas razones se hallan

14,
™ Ibid., pp. 58-59
126 =
Ibid., p. 62
™7 Ibid., p. 63
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implicitas y deben considerarse como presupuestos que justifican a su vez la justificacion

deductiva de un caso decidido judicialmente.

El punto sometido a consideracién por MacComick en esta parte es que la justificacion |
deductiva tienen lugar en un marco de razones subyacentes, que al menos desde un punto

% Una cosa es explicar el contenido de la

de vista positivista no pueden ser explicadas.
justificacion deductiva y otra es la de las razones que la apoyan. Esto constituye uno de
los limites de una justificaciéon de ese tipo, pero existen todavia otros como son los

problemas de interpretacién y de indeterminacion de las reglas juridicas.m

Los problemas de interpretacion surgen del hecho de que el lenguaje en que estin
expresadas las disposiciones normativas, es de una textura abierta y puede resultar en
ocasiones vago, impreciso o ambiguo en contextos concretos de litigio. Una decision
determinada puede ser justificada deductivamente solo después de que algunas de las
opciones de interpretacion posible ha sido decidio a favor de alguna de las opciones que

ésta arroja.

La formulacion de las reglas posibles se puede expresar simbélicamente en su forma

bésica como:
1. Si p entonces q y 2. Si p' entonces q (aunque pudieran existir mas posibilidades de p).

La justificacion de la eleccion que el juez realiza es precisamente lo que MacCormick

califica como el "problema de interpretacion".

En los sistemas en que la codificacion juega un papel decisivo y preponderante en la
solucién de controversias juridicas, el problema de interpretacién tal como se formulé
tendria una incidencia menor, toda vez que en dichos sistemas toda decision juridica debe
encontrar apoyo en una regla juridica establecida formalmente o, en todo caso, en el
sentido y alcance asignado a ésta. Con el fin de que la codificacion cubra las posibilidades

que la realidad pudiera presentar, los términos en que se formula son por lo regular

™ Ibid., p. 65
™ Ibid., pp. 65-72.
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generales lo que hace, en opinion de MacCormick , que el razonamiento y la
argumentacién en sistemas codificados no sea siempre necesariamente formalista o

£t aa 130
mecanica.

Los sistemas de derecho "no codificado" en el sentido formal del término, se caracterizan
por el hecho de que las controversias y las decisiones juridicas se resuelven sin hacer
referencia a un derecho "legislado". En tales sistemas los precedentes judiciales fungen
como la fuente de las que pueden considerarse como reglas vilidas; los argumentos
deductivos a través de los que se aplican las reglas extraidas de los precedentes se

enfrentan también a problemas de interpretacién.”’

Un problema distinto se presenta cuando no es posible determinar la existencia de una
regla juridica especifica que parezca ser aplicable al caso concreto, lo cual es distinto a un
problema de interpretacion. En tales casos debe calificarse si los hechos presentados por
las partes son de relevancia juridica tal que deban ser resueltos por los tribunales con base

en alguna "razon basada en derecho".

El requisito que se impone para la justificacion logica de situaciones como esta es que la
"razon basada en derecho” no sea tinica y particular para el caso concreto, sino que tenga
alcances generales, de manera que todos aquellos casos que pudieran presentarse en el
mismo tenor sean resueltos en el mismo sentido. Una formula de este tipo cumple con el

requisito de la expresién "p entonces q".

El problema que se plantea, que trasciende la argumentacion deductiva y los problemas de
interpretacion, es si es justificable en derecho afirmar, o en su caso negar, una proposicién
del tipo "p entonces q" que cubra los hechos del caso concreto siempre que sucedan y

i P - . T3
también una consecuencia juridica que permita la decision judicial respectiva.
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Una vez establecida o supuesta la existencia de una regla juridica en este tipo de casos,
procede la derivacion deductiva de la decisién judicial que a su vez sirve de justificacion
a ésta. Sin embargo, las decisiones que involucran la incidencia de problemas de
relevancia, requieren para su justificacion completa una forma de argumentacién distinta

a la de tipo deductivo.””

La solucion a los problemas de interpretacion y de relevancia requieren por supuesto un
analisis mas profundo acerca del tipo de argumentos que en el ambito del papel de la
razoén en el Derecho pueden producirse. Lo que sin duda también requiere una
explicacién mas amplia es la afirmacién de que respecto a ambos tipos de problemas se
requiere de la formulacion de reglas generales. En el caso de los problemas de
interpretacion tales reglas pueden formularse como "si p entonces q" o "si p' entonces q";
por lo que se refiere a los problemas de relevancia la formulacion seria "existe una norma

relevante del tipo p entonces q"‘m

3.2.4. La limitacion de la justicia formal.

La justificacién, en el sentido general del término, es mostrar que una determinada accion
es correcta o justa. El deber de los jueces de hacer justicia de conformidad con el
Derecho, expresa una concepcion especifica de la justicia, que se distingue el concepto

abstracto y formal de justicia pura y simple.

El concepto de justicia formal significa que los casos similares sean tratados de igual
manera, los desiguales de manera distinta, y que se de a cada quien lo que le corresponde;
las diversas concepciones especifica de justicia proporcionan ciertos principios y reglas a
la luz de los cuales se puede determinar cuando los casos son materialmente similares y

cuando diferentes, y que es lo que a cada persona le corresponde.”™?

™ Ibid., p. 72
T34 Id.
™5 Ibid., p. 73
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Si una determinada concepcién de justicia es benéfica o no es una pregunta debatible que
involucra principios juridico normativos o de filosofia moral; pero en el dmbito de la
aplicacion judicial del derecho dicho debate no tiene lugar en virtud de la exigencia de

que la justicia sea impartida conforme a derecho.”®

La importancia de la noci6n de justicia formal en el ambito juridico es determinante para
la forma de la justificacion de las decisiones judiciales, especialmente en los casos donde

surgen problemas de interpretacion y de relevancia.

Lo que es importante resaltar es que los requerimientos de la justicia formal constituyen
buenas razones para seguir los precedentes, pero también imponen su fuerza como
limitantes en la decisién de casos futuros.””” De esta manera "... tratar de igual manera
casos parecidos implica que debo decidir los casos presentes sobre bases que estoy
dispuesto a adoptar en la decision de futuros casos similares, sélo en un grado similar al
en que en los casos presentes debo considerar las decisiones adoptadas en asuntos
previos".””® En este sentido, MacCormick afirma que el cumplimiento del principio de
justicia formal es un requerimiento minimo de la imparticion de justicia y a fortiori de la

justicia conforme a derecho.™

El principio de la justicia formal como un principio esencial en cualquier proceso de
justificacién, permite también hallar algunas respuestas a uno de los problemas de la
doctrina del precedente, como es la definicién e identificacion de la ratio decidendi.’™
Resulta inexacto afirmar que cada una de las palabras pronunciadas en una decision que

funge como precedente es vinculante, lo que en realidad obliga es la ratio decidendi.

En opinién de MacCormick "cuando un tribunal adopta una determinacion respecto a un
punto de derecho, la cual considera necesaria para la justificacion de su decision

especifica, no pareceria irracional considerar dicha determinacién como la ratio del

¢ Ibid., p. 74
™7 Ibid., p. 75
*1d.
739 Id
0 Ibid., p. 82
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caso."”" Sin embargo, puede haber precedentes que contengan determinaciones claras

sobre puntos de derecho, otros contienen reglas implicitas.

El tribunal que se encuentra ante la obligacion de aplicar un precedente posee cierto
grado de discrecion en virtud de la cual puede imprimir a este ultimo las condiciones o
calificaciones que considere apropiadas, a fin de adecuarlo a nuevas circunstancias, esto

es, el precedente puede ser re-expresado o incluso ampliado.”*

3.2.5. Decisiones acerca de hechos.

Las consideraciones de MacCormick en su mayor parte han estado dirigidas a puntos de
derecho, pero éste sefiala que hay también que hacer consideraciones acerca de algunos

problemas existentes alrededor de las decisiones sobre hechos.”*

Hay dos tipos de problemas basicos relacionados con los hechos en casos especificos, los

problemas de prueba y problemas sobre "hechos secundarios".

La aplicacion judicial del derecho es sélo posible si se acepta que en todos los casos, en
principio, y algunas ocasiones, en la practica, probar si los hechos operativos de una

disposicion son verdaderos o no, con relacion a ciertos incidentes pasados.

Es cierto que el proceso de prueba no garantiza en todos los casos el establecimiento de la
verdad, incluso en aquellos casos en que exista una voluntad efectiva para ello. La
justificacién de cualquier aseveracion acerca de hechos del pasado depende del tipo de
inferencias que son permitidas hacer a partir de proposiciones, de cuya verdad estamos

conscientes.”

Un requisito necesario es la existencia de reglas acerca de la carga de la prueba, de

manera que se asigne a alguien la responsabilidad de probar los eventos ocurridos.

™! bid., p. 83
2 1bid., p. 85
™ Ibid., pp. 87 y ss.
™ Ibid., p. 88
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Un segundo punto es qué lo que se prueba, al respecto, hay que mencionar la evidencia
que permite, entre otras cosas, considerar como verdaderas ciertas proposiciones acerca
del presente, e inferir de éstas proposiciones acerca del pasado. A fin de que la evidencia
sea admisible, ésta debe ser relevante para realizar inferencias relativas a hechos
vinculados con el caso y, no debe ser excluida por alguna regla por virtud de ser

considerada como carente de credibilidad o injusta.”*

Un tercer aspecto consiste en como calificar como plausible un relato de eventos a partir
de lo que arrojan las pruebas y las evidencias. Con este fin, MacCormick propone
someterlo al "examen de coherencia" -que es distinta a la correspondencia con la realidad-
, de manera que los elementos presentados, derivados e inferidos (tal como han sido
interpretados) forman un todo coherente que no se encuentre en conflicto con otra clase
de evidencias validas. Asi, la unica forma de considerar una proposicién acerca del
pasado como verdadera con relacion a otra, es "... que es mas coherente que ninguna otra
con nuestras creencias generales acerca de causa y efecto y la motivacién de las acciones
humanas, y con un grupo de proposiciones particulares sobre hechos que son también
coherentes entre si, que incluyen algunas proposiciones basadas en percepciones
sensoriales presentes. Aun con todo esto no hay razén de ese tipo que pueda considerarse

. 4
como conclusiva".”*

En los casos en que la evidencia y el relato de una de las partes son controvertidos por los
de la contraparte igualmente con evidencia y un relato propio de lo sucedido, los jueces se
podrian encontrar con dos grupos de proposiciones no contradictorias en si mismas,
consistentes con proposiciones generales causales y motivacionales, esto es,
coherentes.””” En tal caso la clave para la decision judicial se encuentra en la idea que
éstos se formen de la credibilidad de la evidencia que les ha sido presentada (testimonios,

documentos, dictamenes de peritos, etcétera.).

™ Ibid., pp. 88-89
™6 Ibid., p. 90
™7 Ibid., p. 92
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Cabe hacer notar que los problemas de prueba son acerca del establecimientos de
premisas menores, que son particulares y non pueden ser universalizables, pero su

racionalidad depende también de la estructura l6gica de la argumentacién juridica.
3.2.5.1. Problemas acerca de hechos secundarios.

MacCormick afirma la existencia de un segundo tipo de problemas relativos a los hechos,
que pueden presentarse atin cuando los conflictos acerca de las evidencias han sido
resueltos y las partes estdn de acuerdo en lo que realmente ocurrié. A este tipo de

problemas los denomina "problemas de calificacion".

Con el fin de ilustrar este punto se utiliza el caso Maclennan v. Maclennan (1958 S.C.
105), en el cual el Sr. Maclennan demando judicialmente el divorcio de su esposa con
base en la causal de adulterio, en virtud de que ésta habia dado a luz a un hijo que no
podia ser de su marido en virtud de que éste habia estado ausente un tiempo prolongado
por motivos de trabajo. La Sra. Maclennan se defendié sefialando que se habia sometido a
inseminacion artificial, usando a un donador desconocido, y que su hijo entonces no era-

producto de una relacion sexual extra marital.

La Corte decidi6 que la accién intentada no debia ser sobre la base de adulterio, en virtud
de que si la ciencia habia creado un casus improvisus, el remedio legal no debia hallarse
tratando de ajustar el caso en alguna de las causales actuales para el divorcio con base en

argumentos que no pueden ser apoyados logica y psicologicamente.”*®

MacCormick afirma que este no es un problema de interpretacién acerca de lo que debe
considerarse como adulterio, es decir, no se trata de interpretar la ley frente a los hechos,
sino que es un problema de clasificacion de los hechos ab,c y d, a fin de arribar a la
determinacion de si se equiparan o son constitutivos de adulterio y, por tanto, deba o no

ponerse en movimiento la regla que hace procedente el divorcio en tales casos.

™ Ibid., p. 94
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El problema de clasificacion consiste entonces en si hay o no que clasificar los hechos
primarios probados como considerados dentro de la categoria de los "hechos
secundarios", que a su vez constituyen los hechos operativos de una determinada regla
juridica.”*

Desde el punto de vista légico ambos casos, interpretacion y clasificacion, son
equivalentes, sin embargo, desde el punto de vista practico MacCormick sefiala que hay
razones para tratarlos de forma distinta, puesto que la interpretacion involucra cuestiones
juridicas y la clasificacién tiene que ver con cuestiones sobre hechos. En los casos en que

los medios de impugnacion resultan procedentes sélo con relacion a cuestiones juridicas,

los problemas de clasificacion no dan lugar a ellos.”’

De forma concluyente en este apartado MacCormick afirma que la justicia formal es una
nocién "... la cual exige que la justificacion de las decisiones en casos individuales sean
siempre sobre la bases de proposiciones universales, a las que el juez debe estar dispuesto
a tomar como bases para decidir otros casos similares, de la misma forma que el caso

751
presente". *

3.2.6. La justificacion de segundo orden.

El hecho de que en algunos casos de aplicacion del derecho puedan existan problemas de
interpretacion, de clasificacion o de indeterminacion, hace necesaria la elaboracién de
alguna regla para su decisién, la cual debe ser formulada con caricter universal o

genérico, atin cuando la disputa entre las partes sea particular ¢ individual.”*

En estos casos surge el problema de cémo justificar la elaboracion de dichas normas, a
partir de las cuales es posible derivar una decision particular y concreta. Si se considera
que tales normas son elaboradas de una forma mas o menos arbitraria, entonces cualquier

desarrollo posterior se tornaria inutil. Sin embargo, de acuerdo con MacCormick existen

749 Id.

™ Ibid., pp. 95- 97.
! Ibid., p. 99

™2 Ibid., p. 100
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buenas razones para afirmar que hay ciertas formas de argumentacién, mismas que son

consideradas como normativas dentro del sistema juridico.”

En cada ocasion que es formulada una determinada regla, esta compite en la decisién de
casos concretos con ofras reglas igualmente aplicables o al menos con su negacién, La
justificacion de segundo orden esta relacionada con la eleccion entre las reglas

mencionadas.

En tal sentido, la justificacién de segundo orden implica la justificacion de decisiones
concretas que se dan en el contexto especifico del funcionamiento de un sistema juridico,

el cual impone algunas limitaciones.”*

Asi como a través del método cientifico son probadas hipétesis rivales, en el contexto de
una teoria determinada. Adoptar una decision juridica involucra enfrentar reglas juridicas
que se contraponen entre si, rechazando aquellas que no satisfacen los parametros que las
hacen tener sentido en el mundo real y en el contexto del sistema en el cual se

prclduct’:l'l.-"55

A diferencia de lo que sucede con las reglas cientificas que describen y predicen aquello
que puede ocurrir en el mundo, las reglas juridicas no describen sino que establecen
patrones de comportamiento, adscriben consecuencias que deben producirse bajo ciertas
condiciones. La eleccion entre dos reglas posibles, es a su vez una eleccién entre dos

patrones de conducta dentro de la sociedad.™®

La justificacion de segundo orden tiene que ver aquello que tiene sentido en el mundo
real, en tanto que involucra argumentos consecuencialistas que a su vez son valorativos 'y
en cierto grado subjetivos. Los argumentos consecuencialistas son aquellos en los que se

consideran las consecuencias de elaborar ciertas reglas juridicas en uno u otro sentido, al

75 Ibid., p. 101

#1d,

™ Ibid., p. 103

756 Ibid., pp. 103-104.
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grado, al menos, de examinar el tipo de decisién que tendria que adoptarse en casos

hipotéticos que podrian ocurrir en el los términos de la regla elaborada.”™’

Este tipo de argumentos son intrinsecamente valorativos pues se dirigen a considerar la
aceptabilidad o no de tales consecuencias. Los criterios judiciales a este respecto pueden
variar, pues en la consideracion del peso de estas consecuencias son utilizados criterios
tales como "justicia", "sentido comin", "interés publico", "conveniencia", "expeditez",
entre otras. Asimismo, son en parte al menos subjetivos, en virtud de que en la valoracién
judicial de las consecuencias de posibles reglas rivales, los jueces determinan el peso que

. . — o 158
asignan a diversos criterios valorativos.

El segundo aspecto que involucra la justificacion de segundo orden es aquello que tiene
sentido en el sistema juridico. Este puede considerarse basicamente como un cuerpo de
normas cuya observancia garantiza ciertas metas valiosas que pueden ser alcanzadas

. 759
conjuntamente.

Las reglas elaboradas deben satisfacer ciertos requerimientos de consistencia y coherencia
con el sistema juridico de que se trate. La consistencia implica que la regla en cuestion no
contradiga otras reglas vélidas y vinculantes del sistema, que en caso de ocurrir traerian
como consecuencia el rechazo de ésta; la coherencia significa que las reglas se incorporen
al sistema dentro del ambito del cuerpo existente de principios juridicos generales, esto

es, que tengan al menos una razén de ser consistente con éstos.

De acuerdo con lo anterior, la justificacion de segundo orden involucra dos elementos,
argumentos consecuencialistas y argumentos que prueben las consistencia y coherencia de
las reglas propuestas con el sistema juridico existente. En virtud del cardcter valorativo
del primero y que la coherencia es un reflejo de los valores del sistema, ambos tipos de

argumentos interactiian y se traslapan en ocasiones, pero no son idénticos.”®

7 Ibid., p. 105
758 ld

" Ibid., p. 106.
760 Ibid., p. 107



233
MacCormick plantea dos cuestiones adicionales que son de relevancia, la primera de ellas
es acerca de los limites que rigen la eleccion judicial de las reglas que someteran a los
criterios de consistencia y de coherencia, y como pueden los jueces demarcar en principio

las reglas apropiadas al caso concreto entre un vasto rango de posibilidades.”

La respuesta a los cuestionamientos consiste en que las partes presentan al juez reglas
potenciales. Los abogados seleccionan la evidencia que desde su punto de vista les
permitird hacer las generalizaciones que resulten mas provechosas para su cliente y le

haga ganar el caso.”®

En los casos en que hay una regla juridica establecida que resulta aplicable, el proceso de
seleccion esta gobernado por la prueba de los hechos operativos que prevé la regla. Sin
embargo, cuando no hay tal tipo de regla, la linea de argumentacion mds provechosa seria

la siguiente:™®

1) Se debe ofrecer un buen argumento consecuencialista a favor de una regla

potencial;

2) Esto puede apoyarse en algin tipo de analogia convincente con alguna regla ya
establecida, o en alglin principio general que haya sido retomado por algin

precedente;

3) Se debe mostrar como la decision que se busca seria completamente consistente

con el conjunto de las reglas existentes en el sistema;

4) Aunado al punto anterior, cabria mostrar como la decisién buscada es una
extrapolacién racional de las reglas existentes, de manera que los propdsitos y
politicas directas a los que éstas estan dirigidas se verian controvertidas y
sujetas a excepciones irracionales si el caso no fuera decidido de forma andloga

a tales reglas.

7! Ibid., pp. 119 y ss.
72 Ibid., p. 119
63 Ibid., p. 121:
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En concreto, existen dos limites a la manera en que los abogados pueden presentar su
respectiva postura en un caso: a) que sea formulada de manera que evite entrar en
conflicto con las reglas existentes (en esta hipétesis entran en juego las técnicas para
aclarar o distinguir precedentes y de interpretacion legal literal o liberal); y b) que sea
formulada de manera que esté apoyada en analogias o en principios generales de derecho,
preferiblemente expresados en precedentes judiciales, la doctrina, o en explicaciones o

racionalizaciones que muestren un grupo relevante de reglas juridicas reconocidas.”®*

"Los abogados, al igual que los propios jueces, operan dentro de los limites del derecho
existente, las analogias y los principios disponibles, en la formulacién de reglas
potenciales, lo que elimina la posibilidad de generalizaciones arbitrarias y caprichosas

como el punto de partida de la justificacion de segundo orden".”®

Los puntos hasta aqui abordados constituyen una sintesis de la teoria desarrollada por
MacCormick, quien en los apartados subsecuentes de su obra profundiza y ejemplifica
abundantemente en algunos temas como son los argumentos consecuencialistas, los
principios y analogias, la interpretacion en casos claros y en casos dificiles, y como se
inserta el razonamiento juridico en la teoria del derecho. En los parrafos siguientes

intentaremos recoger las ideas adicionales que presenta con relacion a éstos.
3.2.6.1. Argumentos consecuencialistas.

Se ha dicho que los jueces reconocen y aplican criterios de reconocimiento acerca de lo
que deben considerarse como las reglas validas, pero en ocasiones tienen que articular
razones que sostengan la aceptacion de un criterio especifico de reconocimiento y las

reglas para la aplicacion apropiada de éste en casos controvertidos.’*

Tales razones son articuladas en términos de argumentos basados en las consecuencias de

posibles reglas rivales acerca de la validez o la vinculatoriedad en ciertos contextos

764 1d.
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genéricos; la evaluacion de las consecuencias relevantes depende de criterios de "justicia"
y de -"sentido comun" y, sobre todo, de la referencia a principios constitucionales basicos
acerca de ciertos supuestos de filosofia politica y de adecuada distribucién de autoridad

entre los érganos superiores del Estado.”’

Lo anterior merece una explicacion adicional, las leyes deben ser concebidas teniendo
objetivos racionales dirigidos a la garantia de bienes a favor de la sociedad o el rechazo de
males sociales, de manera consistente con la justicia entre los individuos; tales valores
deben mostrar cierto tipo de consistencia racional, de manera que las consecuencias de
una determinada decisién se encuentren acordes con los propésitos adscritos a principios
de Derecho relacionados.” Por lo que se refiere al "sentido comun", éste juega un doble
papel, primero debe implicar un tipo de consenso contemporaneo acerca de los valores
sociales a los cuales los jueces consideren que deben dar efecto; y segundo, debe
comprender el examen de consistencia de dos posibles objetivos para decidir cual de ellos

769
debe prevalecer.

Dado que las leyes estin concebidas en tales términos, parece ser esencial que la
justificacion de cualquier decision en un area no cubierta por una regla obligatoria, o
cuando ésta resulte ambigua o incompleta,  debe proceder a probar las posibles
decisiones a la luz de sus consecuencias, no las de tipo inmediato en el caso particular,

sino las de las reglas genéricas que involucra la decision.””

No es posible afirmar que las decisiones adoptadas en casos como los sefialados son en
efecto justificadas de esta manera, pero asi debe hacerse si lo que se busca es una

justificacion racional de las mismas.

Lo anterior implica que en casos concretos no basta con considerar una de las posibles

opciones de decision simplemente como absurdas, toda vez que uno de los requerimientos

™7 Ibid., p. 139
"% Ibid., p. 149
769

™ Ibid., p. 150
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de toda justificacion es que los jueces deben hacer claras las bases juridicas sobre la cual
actian en la decisiéon de un caso, mismas que deben también evaluar mediante un
adecuado criterio de evaluacién, como el sentido comiin, la justicia o la consistencia con
principios juridicos y politicas publicas. De igual forma, los abogados deben utilizar estas

cuestiones ante los tribunales en favor de los casos que presentan.’”’
3.2.6.2. El requisito de coherencia. Los principios y analogias.

Los argumentos relativos a principios estan vinculados a la exigencia de coherencia, que
resulta relevante en los casos de justificacion de segundo orden. La coherencia significa
que las normas del sistema, por numerosas que sean, tengan sentido cuando se les
considera en conjunto; un determinado grupo de normas puede ser considerado como tal
si son todas las que lo integran son consistentes con una norma mas general, de manera
que puedan ser consideradas aquellas como manifestaciones mas concretas o especificas

de dicha norma general.””

Si dicha norma general es considerada por alguien como buena, adecuada o simplemente
como deseable, para servir de guia en cierto tipo de asuntos, entonces dicha persona
podria considerar tal norma como un principio, que explica y a su vez justifica todas y

cada una de las reglas en cuestion.””

Por lo que se refiere a la justificacion: si una norma determinada posee valor en si misma
o como un medio de lograr un fin valioso, entonces mostrar que una norma puede ser
subsumida en la primera significa que es una norma adecuada. Con relacion a la
explicacion: cuando existe duda acerca del significado apropiado que debe darse a una
regla en un determinado contexto, hacer referencia al principio dentro del cual esta
contemplada puede ayudar a la manera en que debe ser entendida y también el por qué es
considerada una regla la cual vale la pena observar. Considerar a una norma como un

principio implica que es relativamente general y a su vez posee un valor positivo.

" Ibid., p. 151
™ Ibid., p. 152.
773 Id
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En virtud de lo anterior, si se intentara hallar los principios de Derecho de un determinado
sistema juridico, habria que buscar las normas generales consideradas por los funcionarios
del sistema, sobre la base de su generalidad y valor positivo, como aquellas cuya funcién

es justificar y explicar las reglas vélidas del sistema.””

Desde el punto de vista interno, determinar tales principios implica tratar de entender los
valores que orientan tanto al legislador como a los jueces, asi como imponerse a si mismo
aquello que se considera como una base de valores para las reglas del sistema.”” Los
argumentos por analogia siguen un patrén similar al anterior, guiado por el requisito de °
coherencia de éste. El requisito de coherencia aporta los limites a la legitimidad de la

g w e 7
creacién judicial del derecho.””®

Los principios, al igual que las reglas, pueden ser modificados a través de la aprobacion
de nuevas leyes o por la via gradual de las decisiones judiciales. La idea de los principios
también apoyan a los criterios de reconocimiento, pues si los principios de un
determinado sistema son las normas generales conceptualizadas a partir de las que los
funcionarios de éste racionalizan las reglas que pertenecen al sistema, en virtud de

criterios internamente aceptados.m

En la critica a Dworkin,””® la teoria de MacCormick no trastoca la teoria positivista de la
discrecion judicial, sino que simplemente la complementa. Otra critica es que para
MacCormick es inadecuado sefialar que los principios tienen peso, pues esta es una
cualidad empirica medible, una tercera es que para Dworkin las reglas en casos concretos
o son validas y aplicables completamente o no lo son, una norma puede ser declarada en

este contexto como invalida, pero por lo que se refiere a principios, cuando estos se

" Ibid., pp. 152-153
" Ibid., p. 153

776 I d.

7 Ibid., p. 155.

7% Ibid., pp. 153 y 154
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encuentran en conflicto en una determinada situacién de hecho, debe determinarse cual de

ellos tiene mayor peso, pero el que no resulta vencedor no es por ello invélido.””

Para MacCormick, la justificacion de segundo orden en casos dificiles implica un juego
complejo de consideraciones acerca de principios, argumentos consecuencialistas y

puntos disputables de interpretacion de reglas validas establecidas.”

A fin de abundar en la diferencia entre reglas y principios, MacCormick opina que
aquellas en lo particular o en grupos definidos garantizan o estan dirigidas a lograr algiin
fin considerado como valioso, o cierto patrén general de conducta considerado como
deseable: expresar la politica para lograr dicho fin, o lo deseable de tal conducta, en una
norma general, significa establecer el principio de derecho que subyace a la norma o

o 781
normas en cuestion.

Una vez establecido un principio este es continuamente puesto a prueba en los casos en
que resulta relevante, de manera que su postulado puede verse reforzado o, en cambio,
puede dar lugar a desarrollos posteriores via su la extension judicial sobre la base de
experiencia también judicial, lo cual puede ser apoyado en argumentos

consecuencialistas.”®

Las decisiones basadas en principios no estan por ello suficientemente justificadas, puesto
que deben apoyarse también en argumentos valorativos que determinen cual de los
principios es deseable seguir en el tipo de caso especifico.”” En cualquier caso, los
principios establecen los limites dentro de los cuales las decisiones judiciales justificadas

completamente por argumentos consecuencialistas son legitimas.”

La funcién del argumento por analogia es similar al basado en principios, a grado tal que

no hay una linea clara de distincién entre estos. La relevancia de la analogia depende si

% Ibid., p. 155.

7 Ibid., p. 156.
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8 Ibid., p. 160.

™ Ibid., pp. 161 y 171.
™ Ibid., pp. 161 y 169.
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puede identificarse un principio racional dentro del cual puedan situarse los dos casos
presentados como similares; la referencia a tal principio es un limite a la facultad creativa
de los jueces, salvo en aquellos casos en que existan reglas vinculantes claras, que no

puedan ser interpretadas, distinguidas o explicadas.”™

Una determinada analogia es suficiente, dependiendo de la existencia de similaridades
(cercania) entre los hechos del caso presente y los hechos operativos reglas
razonablemente establecidas o entre los principios contenidos en precedentes o leyes. En
la consideracién de la analogia para efectos de la decision a adoptar, es necesario el uso
de argumentos consecuencialistas en pro y en contra de las reglas juridicas rivales que se

presentan.’*®

La existencia de la analogia entre dos casos ofrece apoyo juridico a una determinada
decision, pero esto no obliga al juez a decidir el caso que se le presenta en el mismo
sentido al que es similar, tampoco en aquellos casos en que se ofrece la analogia entre dos
disposiciones a tal grado que merezcan una interpretacion similar. En ambos casos debe
existir, primero, buenos argumentos valorativos a favor de la decision adoptada vy,
segundo, algunas razones generales de por qué los argumentos por analogia o
concernientes a principios juridicos deben ser concebidas como apoyo legal para
decisiones nuevas, en el sentido de ser condiciones necesarias para ser permitidas éstas,

en lugar de considerarlas ipso facto como reglas obligatorias y aplicables e

En este orden de ideas, el punto que subyace a los limites de la creatividad judicial es que

ésta debe estar en todo caso vinculada a la existencia de una analogia relevante o un

. s . . . - 3
principio establecido, en virtud de que estos expresan valores de sentido comun.”®

85 Ibid., p. 164
"8 Ibid., p. 192.
™ Ibid., p. 187
" Ibid., p. 188
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3.2.6.3. El requisito de consistencia y el problema de la interpretacion: casos claros y

casos dificiles.

El requisito de consistencia de todo sistema juridico significa que las reglas que lo
integran no se contradigan entre si y que las decisiones judiciales no se produzcan contra
reglas obligatorias establecidas; en caso contrario, la tesis de validez no tendria razon de

ser.”®

Este elemento se incrustra como un requerimiento adicional que se debe satisfacer en la
justificacion de una decision; no basta entonces con ofrecer buenos argumentos
consecuencialistas y/o sobre principios o analogias, también haya que mostrar que la
decision no es inconsistente con el grupo de reglas en las que se inserta, lo cual dependera

3 5 .o 790
de la interpretacion de la regla en cuestion.

La necesidad y alcances de la interpretacién es comunmente explicada en términos de la
presencia de casos faciles o dificiles que en opinion de MacCormick pueden denominarse
casos claros o casos dificiles, ain cuando la linea que los divide no sea del todo precisa.
Los casos claros son aquellos en los que existe una regla clara preestablecida aplicable, a
partir de la cual puede deducirse y justificarse la decisién que se adopte. Los casos
dificiles serian aquellos en los que surgen problemas de interpretacion, clasificacion o de
relevancia, que requieren acudir a la justificacion de segundo orden; la decisién puede ser

deducida una vez que se a podido establecer una regla juridica.”’

En realidad no hay un rango fijo de en qué casos y en qué circunstancias pueden las partes
argumentar la presencia de problemas de interpretacion, clasificacion o relevancia, de
manera que deba acudirse a argumentos como los ya sefialados acerca de las

consecuencias, o los basados en principios o la .'1.nal|:rgia.791

™ Ibid., p. 195
™ Ibid., p. 196
™! Ibid., p. 197
™ Ibid., p. 198
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Ademas, un caso claro sélo serd aquel en el que no hay duda que problemas como los
sefialados pueden surgir, o que las partes no intentan presentar argumentos de ese tipo, o
que habiéndolos intentado los tribunales simplemente los hayan rechazado por artificiosos
o improcedentes. De ahi que la posibilidad de que un caso claro se torne en uno dificil

esta por lo regular presente.””

Para abordar el tema de la interpretacion de textos legales, incluyendo leyes, reglamentos
y disposiciones similares, hay que iniciar con una regla béasica que postula que es posible
que las palabras que contienen los textos legales tiene o pueden tener un significado obvio
y claro.” Esto explica por qué los jueces en la aplicacion una disposicion, entre las
posturas contrapuestas de las partes, prefieren aquella que sea acorde con el sentido mas
obvio de los términos de la ley,” esto es, la aplicacion "literal de la misma"; la
"obviedad" de una determinada interpretacién de las palabras de la ley dependerd de la

comprension del principio o principios que la informan

En opinién de MacCormick, existen dos requisitos que deben satisfacerse por parte de los
abogados que pretenden persuadir a la Corte, de adoptar un sentido de la ley maés alla de
aquel que es obvio segin sus términos.””® El primero de ellos es mostrar que el sentido
que ellos favorecen es, si no el mas obvio, el mas consistente con la practica que los
tribunales han tenido al respecto; el segundo, es hacer uso de argumentos
consecuencialistas y de principios juridicos, con el fin de convencer al juez que adoptar
un sentido de los términos de la ley diverso al que se le presenta, entraria en conflicto con
la justicia, el sentido comin o la expedites, lo cual le dard buenas bases para una

. e - 7
interpretacion alternativa que es la que se le ofrece.”

La postura de que existen casos en los que el sentido de los términos de las disposiciones

son obvios o claros y que deben entenderse en su sentido ordinario, comun o literal, es

™ Ibid., p. 199.
™ Ibid., p. 204
795 [d.
™ Ibid., p. 206
7 [d
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debatible. Sin embargo, en abono a lo anterior MacCormick afirma que lo que nos
permite dar sentido a los textos legales es la apreciacion de que son formas de expresion
que tienen efectos legales, ya que han pasado por un proceso legislativo cuya funcién es
precisamente la de establecer reglas juridicas.”® Sobre esta base, es justificable otorgar al
organo legislativo la intencién de que las leyes adoptadas tengan efectos como reglas

juridicas validas.

Con el fin de entender el significado de éstas, es apropiado preguntarse cual seria el
sentido que daria a tales términos una persona comin. En tal sentido, es adecuado usar los
conceptos de la "intencién del legislador" y del significado simple o literal de las palabras

adoptadas como ley.””

En apoyo a lo anterior, es posible que de la lectura completa de la ley, se tenga una visién
acerca de las pautas y los principios involucrados o que se quisieron alcanzar, los cuales
pueden a su vez auxiliar en la realizacion de inferencias razonables respecto al efecto que
se pretende lograr en ciertos apartados especificos de la ley.*” En sentido de la ley es mas
consistente si convergen tres aspectos: 1) qué quiero decir con mis palabras, 2) que

pretendo alcanzar al utilizar estas palabras y 3) qué significan mis palabras.“‘ml

Las palabras tienen, entonces, un significado que depende de ciertas convenciones
semanticas y reglas del uso normal del lenguaje, que es distinto al que pueden adquirir en

contextos determinados.®”

De acuerdo con lo expuesto, es cierto que no siempre es posible adscribir un significado
claro a una disposicion normativa. Existe una permanente tension entre seguir el
significado ostensiblemente obvio y buscar establecer en casos particulares reglas
genéricas que satisfagan ofros aspectos de pautas o principios deseables. Tomando en

cuenta que las palabras pueden aceptar un sentido diverso al que es obvio, los jueces

% Ibid., p. 209
2 1d,
800 I d.
801 I d.
302 1 d
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pueden considerar apropiado rebasar el significado literal de los términos sobre la base de

pautas o principios.sv03

A fin de concluir este punto, MacCormick afirma que "cuando surgen problemas de
interpretacion, éstos pueden ser resueltos recurriendo a argumentos consecuencialistas y/o
argumentos basados en principios, ambos de los cuales implican apelar a los valores
Juridicos concebidos como bésicos. Estos son asuntos controvertidos, es por ello que los
casos dificiles no admiten respuestas sencillas".*** Esto conecta directamente con el
postulado principal de este apartado que expresa que los casos no deben ser decidios

sobre la base de reglas inconsistentes con el cuerpo de reglas validas del sistema.*®
3.2.6.4. Problemas de interpretacion en casos de precedentes.

Las diferencias entre la interpretacion de textos legales y precedentes es Unicamente de
grado, por lo tanto les es igualmente aplicable el criterio de consistencia de manera que
las decisiones judiciales no deben contravenir las normas validas establecidas, ya sean

éstas de derecho legislado o provenientes de los precedentes.suﬁ

De hecho, por lo regular la interpretacién de las leyes involucra determinar su sentido a la

.y 07
luz de casos decididos.®

De acuerdo con lo que se sefial6 en parrafos previos, una decision previa no es vinculante
en todas y cada una de sus palabras, sino que encierra una ratio decidendi; ésta es la
determinacion judicial expresa o ticita sobre un punto de derecho surgido de los
argumentos de las partes, que es considerado como necesario para la justificacion de la

g ng N B i R
decision judicial.

83 Ibid., p. 210
5% Ibid., p. 211
5 Ibid., p. 213
% Ibid., p. 214
%7 Ibid., p. 213
5% Ibid., p. 215
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Una vez establecida una regla autorizada en un precedente, el camino normal de éste es
que sirva en la solucién de casos similares futuros, en los que los hechos operativos de tal
regla sean satisfechos y, de igual forma, sirva para la justificacién de la decisién judicial
que sobre éstos sea emitida. Sin embargo, si tales hechos operativos no son del todo
satisfechos, la regla que expresa el precedente no es aplicable directamente, pero si, en
cambio, puede servir como analogia que de base a una aplicacién extensiva del

derecho.’

Ante la ausencia de tales extremos, el precedente puede ser "exceptuado" (distinguished)
de manera que la determinacién que se adopte, no obstante la similitud analdgica entre

aquel y el caso actual, no controvierte la regla expresada por el precedente.®'’

Una forma expresa de esclarecer el asunto a fin de exceptuar o no la aplicacion de un
precedente, es la "explicacion” o el replanteamiento del punto juridico contenido en éste,
el cual debe ser consistente con la decision del caso y con los argumentos de principios
ulteriores a los cuales se acuda; se trata de hacer un recuento, por lo regular mas
meticuloso, de la ratio decidendi. A diferencia de lo que ocurre con el derecho legislado
en el que la interpretacion debe ser consistente con las palabras que integran la
disposicion de que se trate, en el caso de los precedentes dicha actividad no tiene tales
limitaciones, por lo que la explicacion y la exclusion de éstos cuenta con un margen mas

amplio para llevarse a cabo.®"’

De nueva cuenta, los argumentos consecuencialistas y los argumentos de principio a favor
del caso que es, prima facie, obstruidos por precedentes vinculantes, son cruciales en la

determinacion judicial a favor de la explicacion y la excepcion en la aplicacion de éstos.

El proceso y las bases para replantear de manera restrictiva y exceptuar precedentes, son
los similares a aquellos usados en interpretacion restrictiva de normas legisladas; la tnica

diferencia es la mayor libertad que en el caso de los primeros goza el juez para calificar

599 Ibid., p. 220
310 Id
811 Ibid., p. 221.
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un precedente como inadecuado en el principio que lo apoya o inaceptable en sus
consecuencias. Las razones que son cruciales para "exceptuar" un precedente, son por lo
regular controversiales y los valores que éstas necesariamente incorporan cambian con el

tiempo.*"?

La ampliacién y desarrollo de las reglas contenidas en los casos decididos a través de
interpretacién, es posible en atencién a la cualidad abierta o no limitativa de las
decisiones en tales casos, que permiten que nuevas situaciones vayan siendo incorporadas
bajo su alcance. Otro aspecto de esta caracteristica es que las reglas de los precedentes
son en cierto sentido relativamente obligatorios, puesto que vinculan de los tribunales
superiores a los inferiores, pero nunca viceversa-en cuyo caso pueden ser considerados
solo como persuasivos-, tampoco por lo regular obligan al mismo organo de donde

provinieron ni a aquellos que se encuentran en un nivel horizontal con respecto a éstos. B

3.3. Las razones del Derecho y el proyecto de teoria de la argumentacion juridica de

Manuel Atienza.

Manuel Atienza sefiala con acierto que la nocién comin de lo que se considera un “‘buen
jurista”, es precisamente su capacidad para elaborar y presentar argumentos. La practica
del Derecho, desde este punto de vista, consiste primordialmente en argumentar.®'* En el
ambito juridico, sefiala, existen tres campos en los que se argumenta en derecho: el de la
produccion de normas juridicas; el de la aplicacion de tales normas a casos concretos y el
de la dogmatica juridica. Sin embargo, como acertadamente comenta, los estudios acerca

de la argumentacion juridica por lo regular se refieren sélo al segundo campo.®'”

En el campo de la produccién de normas juridicas se aprecian argumentaciones en dos
fases primordiales: la prelegislativa, que se presenta de manera previa a la presentacion de

un proyecto de ley, en la que se discuten los problemas que originan o merecen la

12 1bid., pp. 223-224

813 Ibid., pp. 224-227

814 Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacion Juridica, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 19.

815 bid., pp. 19-22.
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intervencion del organo legislativo para regular determinada area de la vida social. La
segunda fase es la propiamente legislativa, que abarca los argumentos que se producen en
las diversas etapas del procedimiento legislativo y que tienen que ver sobre todo con

aspectos técnico-juridicos.

Por lo que se refiere al campo de la dogmatica juridica, Atienza sefiala que en éste se
distinguen tres funciones: dos de ellas consisten en proporcionar criterios para la
produccion y la aplicacion del derecho, respectivamente; y la tercera, en ordenar y

sistematizar un sector del ordenamiento juridico.®'®

Sin duda, el campo mas fértil o el de mayor incidencia argumentativa en el ambito
juridico es el de la aplicacion de normas juridicas. En éste cabe distinguir la
argumentacion que se produce sobre problemas concernientes a los hechos, de aquella
que tiene por objeto a las normas.”” Las teorias de la argumentacion han surgido por lo
regular en el ambito de la aplicacion del derecho por parte de los drganos jurisdiccionales
de mayor jerarquia, especialmente se ocupan de la argumentacion relacionada con la
justificacién de las decisiones judiciales. Tales teorias también se han ocupado de los
argumentos producidos por la dogmatica juridica, sobretodo en su funcion de suplementar

criterios para la aplicacion del Derecho.

Entre la dogmatica juridica sobre casos abstractos y la argumentacion en la aplicacion del
derecho a casos concretos, hay un estrecho contacto y se nutren reciprocamente. El autor
que comentamos sefiala que “por un lado, porque el prictico necesita recurrir a criterios
suministrados por la dogmdtica, al menos cuando se enfrenta a casos dificiles ..., al
tiempo que la dogmatica se apoya también en casos concretos. Por otra lado, porque en

ocasiones los tribunales ... tienen que resolver casos abstractos”®'®

El ejemplo mas notable de este acercamiento son los casos que involucran interpretacion

constitucional y en general las controversias sobre constitucionalidad de las disposiciones

%1€ Ibid., p. 21.
7 Ibid., p. 20.
1% Ibid., p. 21.
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generales (leyes, reglamentos, tratados, etcétera), por parte de jueces y tribunales, tanto
ordinarios como especializados. La doctrina en estos casos, es una fuente de criterios que
pueden guiar al organo jurisdiccional en la decision que adopte y, éste a su vez,

proporciona a la doctrina los casos concretos sobre los cuales versan sus enunciados.®'

Esto no significa en modo alguno que la argumentacién parlamentaria o algunas de las
clases de la de tipo dogmatico no merezcan ser objeto de analisis, pero podemos afirmar
que hasta ahora constituyen campos en espera de ser suficientemente explorados. Su
trascendencia e importancia son indudables, incluso tienen importantes puntos de

contacto con el resto de los &mbitos argumentativos que ofrece el Derecho.

Después de identificar las categorias en que se escinde la argumentacion en el ambito
juridico, Manuel Atienza juridica expone la diferencia entre el llamado contexto de
descubrimiento y el de justificacion a partir de conceptos importados del area de la
filosofia de la ciencia. En este sentido, el mencionado autor distingue lo que es la
explicacion de una decision de su justificacion. Asimismo, diferencia a su vez entre lo que

o — . - 820
es la justificacion interna y la justificacion externa.

Para Atienza, "una cosa es el procedimiento mediante el que se llega a establecer una
determinada premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento consistente en justificar
dicha premisa o conclusion."®*' La distincion entre el contexto de explicacién y de
justificacion, permite a su vez identificar varios tipos de analisis a los que se pueden
someter las argumentaciones; estd por ejemplo la perspectiva de la psicologia social,
desde la que se han llevado a cabo estudios para determinar qué impulsa en un momento
dado a un juez o al jurado a inclinar su decisién en uno u otro sentido; por otro lado, se

encuentran las disciplinas que han pretendido sefialar las reglas que permiten calificar la

19 Id

9 1hid., p. 22-26.
& Ibid., p. 22.
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correccion formal o material de un argumento, dando lugar por una parte a la logica

formal o deductiva y por otra a la logica material o informal **

Es precisamente en ésta ultima, la légica material, donde se ubican las mas de las
corrientes juridicas antiformalistas. La mayoria de las teorias de argumentacion juridica
pretenden por una parte describir la manera en que efectivamente son justificadas las
decisiones judiciales y, por otro lado, como deberia llevarse a cabo dicha actividad, esto
es, poseen un caricter tanto descriptivo como prescriptivo. Las teorias de la
argumentacién parten del hecho de que las decisiones juridicas deben y puede ser
justificadas, con lo cual se oponen tanto a las posturas del determinismo metodologico
(segtin el cual las decisiones, al proceder de una autoridad legitima o ser mera aplicacion
de normas generales, no requieren ser justificadas), como a las del decisionismo
metodolégico (para las cuales las decisiones no son mas que actos de voluntad que no son

susceptibles de justiﬁcarsc).823

De acuerdo con Atienza, la primer postura parece insostenible, por el hecho de que en el
Derecho moderno la justificacion de las decisiones se impone como necesaria para hacer
aceptables las decisiones, y para que éste cumpla con su funcién de ser guia de la
conducta humana; por cuanto a la segunda postura, en la que privaria un carcter
irracional o arracional de la toma de decisiones, aun en este caso el resultado debe ser de

alguna forma justificado.

Uno de los puntos comunes a las teorias de la argumentacién juridica es que parten de la
critica a la légica formal y su papel en la aplicacién del Derecho y la justificacion de las
decisiones judiciales. La légica formal no representa mas que la utilizacién de criterios de
validez formal de los enunciados y argumentos que se producen en el ambito juridico,

pero no da cuenta del aspecto material de tales enunciados y argumentos.***

52 1hid., p. 24.
52 Ibid., p. 24-25
2 Ibid., p. 32.
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De esta forma, se pueden tener argumentos formalmente correctos que lleven en algunos
casos a conclusiones falsas o, por el contrario, premisas falsas que lleven a conclusiones
verdaderas, en virtud de que lo importante para la légica formal reside en las reglas de

inferencia que se utilicen.*”

No se trata de desterrar por completo a la légica formal del campo del Derecho, pero si de
sefialar sus carencias en el razonamiento juridico y en la justificacién de las decisiones
judiciales, de las que pretenden ocuparse las modernas teorias de la argumentacion
juridica. Los problemas mads relevantes se presentan en el caso de los argumentos con
apariencia de validez, esto es, las cominmente llamadas falacias. Para Atienza el
problema es alin mayor debido a que existen falacias formales (argumentos con apariencia

de correccion formal) y no formales, de éstas ultimas no se ocupa la légica formal.

Las falacias no formales se dividen a su vez en falacias de atinencia y de ambigiiedad.
Entre las primeras se encuentran aquellas en las que las premisas carecen de atinencia
légica con relacion a sus conclusiones, de manera que no son suficientes para establecer
la verdad o falsedad de éstas, como por ejemplo los argumentos ad ignorantiam, ad
hominem o la peticion de principio. Las falacias de ambigiiedad se generan por la
utilizacion de términos ambiguos o de contenido variable en la formulacién de las

. 826
preémisas.

Otro problema con relacion a la l6gica formal en el Derecho proviene de los criterios de
verdad o falsedad que se utilizan ijara determinar la validez de los enunciados y premisas.
En el Derecho, en cambio, las premisas normativas de los argumentos no pueden ser
calificadas de verdaderas o falsas, esto es, las reglas de la logica se aplican al silogismo

tedrico que se basa en un acto de pensamiento, pero no al silogismo prdctico o normativo

825 Sobre la validez deductiva y ejemplos de los resultados a que puede llevar la regla de inferencia, ver
ibid., p. 26-31.
526 Ibid., p. 33.
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(el silogismo en que al menos una de las premisas y la conclusion son normas) que se

827
basa en un acto de voluntad (en una norma).

Una de las maneras de conciliar la Iégica y el Derecho es modificar los términos de lo que
debe entenderse por argumento deductivo, de manera que incluya a las normas en tanto
enunciados no susceptibles de ser sometidos a criterios de verdad o falsedad. Manuel
Atienza propone una definicion en los siguientes términos: "tenemos una implicacion o
una inferencia logica o una argumentacion vdlida (deductivamente), cuando la
conclusién necesariamente es verdadera (o bien correcta, justa valida, etc.) si las premisas

son verdaderas (o bien, correctas, justas, validas, etc.}".‘m

Otro aspecto que hay que considerar cuando se habla de argumentos es la relacion logica
que se da entre las premisas, esto es, el paso necesario de las éstas a la conclusion. En el
razonamiento juridico que se presenta en la solucién de casos practicos no siempre hay un
paso necesario entre las premisas que se van formulando 6 entre éstas y la conclusién; la
falta de elementos de prueba conduce en algunos casos a las llamadas presunciones que

permiten tener por hechos a aspectos no probados.

Los argumentos de tipo no deductivo se caracterizan pues porque el paso de las premisas
a la conclusion es probable, mas no necesario, " si se acepta la verdad de las premisas,
entonces hay una fuerte razén para aceptar también la conclusién aunque, desde luego, no

puede haber certeza absoluta..."*”

Para Atienza, el silogismo judicial o silogismo juridico, es caracterizado por el hecho de
que la primera de sus premisas enuncia una norma general y abstracta en la que un
supuesto de hecho aparece como condicion de una consecuencia juridica. La segunda

premisa representa la situacién en que se ha producido un determinado hecho que cae

214,
5 1bid., p. 36.
9 1bid,, p. 38
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bajo el supuesto fdctico de la norma;**° la conclusién establece que al sujeto "X" se le

debe anudar la consecuencia prevista por la norma.*”!

Este esquema no refleja atin la parte resolutoria del fallo o su individualizacién definitiva,
por lo que no puede ser considerado como la conclusion del silogismo judicial. Es
precisamente en la parte de imposicion concreta de la pena o de las consecuencias
previstas por la norma juridica donde en mucha ocasiones tienen aplicacion diversos
grados de valoraciones judiciales, atendiendo a la gravedad de los hechos, al dafio que
causaron y a las circunstancias personales del sujeto al que se va a sancionar, como por
ejemplo en materia penal donde el juzgador determina dentro de un rango permisible la
pena concreta a la que sentencia al procesado. Estos aspectos llevan a Atienza a afirmar
que el silogismo judicial "no permite reconstruir satisfactoriamente el proceso de
argumentacion juridica, porque las premisas de que se parte -como ocurre en este caso-
pueden necesitar a su vez ser justificadas, y porque la argumentacion juridica es

: e 832
normalmente entimematica"

Otro problema que plantea el silogismo judicial es que mientras éste culmina con una
conclusion en el sentido de que se debe condenar al sujeto "X", el fallo propiamente dicho
culmina con la expresion de la decision judicial, esto es, el acto lingiiistico performativo
de la condena que representa un paso del plano del discurso al de la accion, esto es, un

paso que cae ya fuera de la competencia de la légica. e

En este mismo tenor, conviene al menos traer a colacién la distincion ya sefialada entre la
justificacion interna de la externa, la primera implica que para quien acepta las premisas
o argumentos que el juez ofrece, la conclusion esta justificada, en virtud de que la
justificacion interna se refiere a la validez de una inferencia a partir de premisas dadas; no

obstante, hay casos en que el juez debe ofrecer razones adicionales que soporten sus

%% La premisa fictica en ocasiones es determinada a través de razonamientos de tipo no deductivo, pero
tambén en ocasiones esto sucede con la premisa normativa, tal es el caso de la utilizacion de la analogia o
de la reduccion al absurdo. Al respecto, ver ibid., p. 43-45.

! Ibid., p. 40,

2 Ibid., p. 42.

%33 Ibid., p. 42.
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argumentos principales. La justificacién externa aplica aqui precisamente al ser la
demostracién de lo acertado de tales argumentos,™* en este tipo de justificacin se somete

a prueba el caracter mas o menos fundamentado de sus premisas.

En otras palabras, mientras la justificacion interna es tan sélo cuestion de ldgica
deductiva, en la externa hay que ir mds alld de la légica en sentido estricto.*” Es este
tltimo tipo de justificaciéon a la que se dirigen las teorias mas difundidas de la

argumentacion juridica.
3.3.1. Sobre la relacion entre argumentacion y logica.

Desde cierto 4ngulo, la argumentacién juridica va mas alla de la 16gica juridica pues los
argumentos juridicos pueden ser estudiados también desde una perspectiva que no es la
l6gica, como por ejemplo la sicologia, o bien desde una perspectiva no formal, como la
logica material o l6gica informal, y otras veces la tdpica, retorica, dialéctica, etc.?*® Por
otra lado la logica juridica va mas alld que la argumentacion juridica, su objeto de estudio
es mas amplio; de acuerdo con Norberto Bobbio, la l6gica juridica abarca: la estructura
logica de las normas, del ordenamiento y la de los juristas, que se ocupa de los diversos

razonamientos o argumentaciones efectuados por los juristas teGricos o practicos.*’

Atienza sefiala que el andlisis l6gico de los razonamientos juridicos ha sido un campo
tradicional de la teoria del derecho, pero la utilizacion de la logica formal moderna, la
logica matemética o simbdlica se dio a partir de la segunda posguerra. Siguiendo la obra
de Ulrich Klug, considerada como pionera en este campo, la logica juridica es una parte
especial de la logica general; la forma basica del silogismo juridico es una aplicacion al

derecho del silogismo tradicional modus badrbara, pero también existen argumentos

® 1bid, p. 46

B35 Id

B36 Id

7 Citado por Manuel Atienza, ibid., p. 46
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especiales de la légica juridica, que son, por ejemplo, el argumento por analogia, a

fortiori, a contrario, el argumento ad absurdum y los argumentos inte.’,rp1‘tctati\.'os.‘m

Otra corriente es la encabezada por George H. von Wright, que a partir de la logica
dedntica, no considerada por Klug, concibe la logica juridica como un tipo especial de
légica derivada de las modalidades dednticas de la obligacion, prohibicion y permision.
Una postura mas es la elaborada por Kalinowski quien considera como razonamientos
juridicos a aquellos que vienen exigidos por la vida juridica, mismos que se dividen en

. i . Coage 830
logicos, retéricos y propiamente juridicos.

Estas tres posturas muestran una diversidad de criterios, algunos de ellos antagdnicos,
sobre la existencia de la logica juridica y su relacion con la légica general o formal. Los
argumentos juridicos pueden ser analizados desde el punto de vista l6gico pero también
del puramente argumentativo o persuasivo, siendo dos planos de analisis distinto. Una vez
expuestos los elementos bésicos sobre el papel de la argumentacién juridica, y los
diversos aspectos que inciden en ella, asi como los puntos de acercamiento, traslape y
deslinde con la légica juridica, de acuerdo con las ideas de Manuel Atienza, analizaremos

ahora el proyecto de teoria juridica que propone este autor.
3.3.2. El proyecto de una teoria de la argumentacién juridica.

Para Atienza una teoria de la argumentacion debe poseer un objeto, un método y una
funcidn, éstas categorias van dirigidas a responder a su vez a tres preguntas que son el
qué, el como y el para qué, esto es, qué es lo que explica dicha teoria, como lo explica y
qué finalidad instrumental cumple.**” Estos aspectos le sirven de base para hacer una dura
critica a cinco de las teorias mas difundidas de la argumentacion en el ambito juridico,

nos referimos a las de Toulmin, Perelman, Viehweg, MacCormick y Alexy, en virtud de

28 Ibid., p. 47.
7 Ibid., p. 48.
# Ibid., p. 236.
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que adolecen, desde su punto de vista, de satisfacer de manera deficiente o de ignorar por

completo, algunas de las dimensiones sefialadas.®*!
3.3.2.1. El objeto de la teoria de la argumentacién.

La argumentacion que se lleva a cabo en la vida juridica se concentra sobre hechos y no
s6lo ni exclusivamente en normas; de ahi que debe contemplar ambos aspectos y
aproximarse a teorias de la argumentacion en otros ambitos, como la argumentacion
cientifica, o la de la vida ordinaria, y también acercarse al campo de la teoria moral, de la

sociologia y de la teoria del Derecho.**

La teoria debe abarcar los ambitos argumentativos en la aplicacion y en la produccion del
derecho (fases prelegislativa, legislativa y postlegislativa); la argumentacién en ésta
Gltima también puede presentarse, ademas de en distintas etapas, en distintos niveles

(lingiistico, juridico-formal, pragmatico, teleolégico y ético).*

En cuanto al objeto de la teoria, Atienza sefiala que en primer lugar debe dar cuenta de las
argumentaciones sobre hechos, y no sélo sobre aspectos de cardcter normativo a las
exclusivamente se han inclinado las teorias mas sobresalientes. Asimismo, la teoria debe
tener una mayor aproximacion a teorias de la argumentacion desarrolladas en otros
ambitos y elaborarse en estrecho contacto con la teoria moral, la teoria del derecho y la

sociologia juridica.

Otro aspecto a considerar, es que la teoria debe comprender el estudio de las
argumentaciones que se pueden dar en el ambito juridico, esto es, en la produccion,
interpretacion y aplicacion del Derecho y en la elaboracion de la dogmatica juridica, en

virtud de que “... la argumentacién del juez, de las partes en el proceso o de los

Mg,
2 Ibid., pp. 236-237.
3 Ibid., p. 238.
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dogmaticos, no es independiente de la que tiene lugar en el parlamento o en los 6rganos

administrativos que producen normas juridicas validas™**

A fin de considerar la argumentacién presente en la produccién de normas juridicas, hay
que dividir ésta en una fase prelegislativa, propiamente legislativa y una post legislativa,
para lo cual, advierte Atienza, deberia partirse de una teoria de la legislacién con
funciones similares a las que ejerce la teoria del derecho con respecto a la interpretacion y
aplicacion del derecho.**® En este mismo sentido, hay que considerar que en el proceso
legislativo interactian factores tales como aquellos que emiten las disposiciones, los

destinatarios, el sistema juridico, los fines y los valores de las normas.

Ademas de las fases de creacion normativa, el analisis debe abarcar distintos niveles: el
de la racionalidad lingiiistica, juridico-formal, pragmatica, teleologica y ética. La idea que
subyace a la propuesta de Atienza en este punto es hacer avanzar el estudio de la
argumentacion en la creacion del derecho, a fin de que ocupe el lugar que le corresponde

en el campo de la argumentacion juridica en general.

Un tercer punto a considerar esta enfocado a considerar la ampliacion de la teoria estandar
de argumentacion, a los problemas juridicos surgidos en los procedimientos alternativos
al judicial de solucién de conflictos.®*® El cuarto punto relacionado con el objeto de la
teoria propuesta por Atienza, seria el doble caracter prescriptivo/descriptivo del resultado
del andlisis que se lleve a cabo. Esto significa comprender no sélo céomo se debe
argumentar para que una decision este suficientemente justificada, sino también cémo de

ello se lleva a cabo esta actividad.®’

Finalmente, Atienza sefiala con relacion al objeto de la teoria que ésta debe comprender
ademas del contexto de justificacion, el de descubrimiento. Cémo llegan de hecho los

juristas a la decision que fundamenta sus decisiones.

M4 Ibid., p. 237.
845 [d

¢ Ibid., p. 238.
7 Ibid., p. 239.
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3.3.2.2. El método de la teoria de la argumentacién.

Atienza sefiala el vacio existente entre las teorias estandares de la argumentacion, en
cuanto a que no han elaborado herramientas para representar la manera como los juristas
fundamentan de hecho sus decisiones. Se ha utilizado para este efecto los signos y
formulas de la légica formal, pero éstos no son suficientes para ello, en parte porque el
proceso de argumentacién, mas que de cardcter lineal es del tipo de un entramado o

reticular.¥®

Atienza propone para representar el proceso de argumentacion diversos esquemas que
abarcan los aspectos sintactico, semantico y pragmatico. De esta forma, para el aspecto
sintictico plasma las diversas relaciones que se pueden presentar para apoyar o enfrentar
argumentos entre si.** El aspecto seméntico o de sentido es representado por otra clase de
figuras, que denotan la cualidad de los argumentos dependiendo de su funcién y el lugar
que ocupan en el proceso argumentativo, desde el planteamiento del problema hasta su

iz 85
solucién. ¥

El esquema completo propuesto por Atienza serviria para seguir, por ejemplo, los pasos
del proceso argumentativo que Ilevaron al sentido de una determinada decision judicial en
un caso concreto; pero, ademas, un esquema de este tipo seria la base para intentar
estructurar otro que permitiera hacer un ejercicio similar con los casos denominados
dificiles.

El esquema que permite tratar con el tipo de casos mencionados inicia con la
identificacién del problema por resolver. A este respecto, se han identificado cuatro
grandes tipos de problemas juridicos, que resumidos a su expresiéon mas simple son: 1)
Problemas de relevancia o de la norma juridica aplicable; 2) Problemas de interpretacion
o del sentido de las normas que se consideran aplicables; 3) Problemas de prueba, sobre la

existencia misma de los hechos del caso; y 4) Problemas de calificacién, que surgen

¢ Ibid., p. 240.
9 1bid., pp. 240-241.
50 Ibid., p. 241.
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acerca de si un hecho cae o no bajo determinada hipdtesis prevista en una norma

juridica.®!

Una vez identificado el tipo o tipos de problema involucrados, hay que descubrir si es
causado por un exceso o defecto de informacion disponible, esto es, si los alcances de la
norma en cuestion son insuficientes o, por el contrario, la norma admite sentidos
incompatibles entre si, de manera que en ambas situaciones el caso concreto escapa al
ambito que cubre.® Si la informacién con que se cuenta es suficiente la argumentacion
adquiere una forma deductiva pero, en caso contrario, la argumentacion se desarrolla de

manera que podemos calificar de mas compleja.

El siguiente paso, después de la identificacion del tipo y la causa del problema es la
generacion de las hipdtesis de solucion, que implica la creacién de nuevas premisas que
colmen o acoten la informacion disponible hasta hacerla suficiente. Hecho lo anterior, se
debe proceder a la justificacion de las hipdtesis de solucion formuladas, de manera que la
interpretacién que se haya elegido esté apoyada en los argumentos pertinentes; y en los
casos de insuficiencia de informacion la analogia que se presenta (a pari o a simili, e
contrario y a fortiori), esté también soportada argumentalmente; o en las situaciones de

exceso de informaci6n, se justifique la reductio ad absurdum.*>

El tltimo paso del esquema para afrontar los casos dificiles es la derivar la conclusion a
partir de las nuevas premisas, esto es, la justificacién interna que puede considerarse

como el fragmento final de todo proceso de argumentacion juridica.**

Por otra parte, el método de representacién de un proceso de argumentacion difiere de los
criterios de correccion del mismo. La teoria estindar de la argumentacion juridica
propone como medida de la correccion la racionalidad préactica, no obstante, Atienza

sefiala que esta nocién permite Unicamente calificar de irracionales cierto tipo de

1 Ver Ibid., p. 244.
852 ld

53 Ibid., p. 245.

54 Ibid., p. 247.
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argumentaciones o formas de argumentacion, pero no es un test que permita garantizar
cual de las opciones posibles, que incluso hayan satisfecho la prueba de racionalidad

practica, es la correcta. ***

Atienza propone para resolver esta cuestion que la nocién de racionalidad practica "...
abarque una teoria de la equidad, de la discrecionalidad o de la razonabilidad que
ofreciera algin tipo de criterio con que operar en los casos dificiles, por mas que tales
criterios puedan resultar discutibles y no gocen ya de la solidez de los otros."®*® Tal teoria
deberia, ademds, rebasar el aspecto meramente formal, para incorporar contenidos de

naturaleza politica y moral.

De los apartados anteriores se aprecia que Atienza, mas que desarrollar de manera
completa una teoria alternativa de argumentacion juridica, que de hecho utiliza para
criticar la insuficiencia de las elaboradas hasta ahora, ha resaltado los puntos
sobresalientes que deberia abarcar como materias pendientes de un desarrollo suficiente a

la que los esfuerzos de juristas y no juristas podrian contribuir en los proximos afios.
3.3.3.3. La funcion de la argumentacion juridica.

La funcion de la teoria de la argumentacion se manifiesta en tres direcciones, la primera
de ellas de caracter tedrico, la segunda practica o técnica y la tercer de tipo politico o
moral. El aspecto tedrico permitiria comprender de manera mas profunda el fenémeno
juridico y la practica de la argumentacion, asi como el avance del desarrollo de la ciencia

del derecho y de otras conexas.

Desde el punto de vista practico, la teoria de la argumentacion orientaria de manera util la
produccién y aplicacion del derecho, incluyendo por supuesto la interpretacion que es una

de las fases de ésta tltima. Lo anterior en virtud de que ofreceria un método para seguir el

53 Ibid., p. 248.
856 Ibid., p. 249.
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proceso argumentativo que llevo a una determinada decision y ademds proporcionaria

criterios sobre su correccion.®’

Atienza sefiala dentro de la utilidad pragmaética de la teoria de la argumentacion, la
posibilidad de que ésta sea un aporte a la construccién de sistemas juridicos expertos o de
representacion del conocimiento juridico y, ademas , que juegue un papel importante en la
ensefianza del Derecho a fin de preparar a los alumnos en la forma de razonamiento

juridico y no tnicamente en los contenidos estiticos del Derecho pcrsitivo.’s58

Por lo que se refiere a la funcion politica o moral de la teoria de la argumentacion,
significa que esta se encuentra vinculada a una determinada postura ideolégica no sélo
con respecto a ella misma, sino también al propio Derecho. De esta forma, pueden
apreciarse posturas que justifican la existencia en todos los casos de una respuesta
correcta que proporciona el Derecho y ofras, en cambio, que admiten la insuficiencia de
éste para dar en ocasiones tal respuesta o las que sustentan multiplicidad de soluciones y

no so6lo una correcta.

Atienza sefiala que el proyecto de teoria que sugiere "tendria que comprometerse con una
concepeidn -una ideologia politica y moral- mds critica con respecto al Derecho de los
Estados democraticos, lo que, por otro lado, podria suponer también adoptar una
perspectiva mas realista"®® Esto significa aceptar que en ocasiones los jueces toman y
defienden concepciones y posiciones propias, que no necesariamente coinciden con la

ideologia politica y moral que subyace a su funcién y al derecho.

Como ultimo punto de las reflexiones de Atienza sobre la funcién de la teoria de la
argumentacion, acepta que no todo es tomar decisiones acompaifiadas de argumentos en el
derecho, pues también hay lugar para la utilizacién de instrumentos burocraticos y de la
coaccion. Esto se refleja también en la practica, de manera que a la generalmente aceptada

distincion entre los casos faciles y dificiles, ya sea que cuenten con una o varias

7 Ibid., p. 250.
5% Ibid., p. 251.
89 14,
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respuestas correctas posibles, respectivamente, agrega la nocién de los casos frdgicos,
considerando como tales aquellos en los que "... no cabe encontrar una solucién que no
sacrifique algin elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde el
punto de vista juridico y/o moral. La adopcion de una decisiéon en tales supuestos no

significa ya enfrentarse con una simple alternativa, sino con un dilema"**

3.4. La critica a la segunda generacion de teorias: la teoria de la argumentacion
juridica de Alexy, el razonamiento juridico de MacCormick y el proyecto de teoria

de la argumentacion de Manuel Atienza.
3.4.1. Robert Alexy.

Alexy construye su teoria pretendiendo no incurrir, o lo que es lo mismo, satisfacer los
defectos que impidieron a la topica juridica ser considerada una verdadera teoria de la
argumentacion juridica. Estos defectos consisten, por repetirlo una vez mds, en la
infravaloracion de la importancia de la ley, de la dogmatica juridica, y del precedente, en
la insuficiente penetracion en la estructura profunda de los argumentos, asi como en la

3 . o . -e 861
insuficiente precision del concepto de discusion.

Una diferencia con algunas de las teorias de la primera generacién es que a Alexy le
interesa la justificacion racional de las decisiones, por lo que deja fuera de su andlisis
expresamente lo relativo a la persuasion, con lo cual Alexy se aleja de la nueva retorica.
El anélisis de Alexy se lleva a cabo desde el angulo de la teoria del discurso practico
racional, de la cual la argumentacién juridica es una especie realizada bajo condiciones

limitadoras como son la ley, la dogmatica y el precedente.

Otro de los giros que da Alexy con respecto a planteamientos previos, es la importancia
que da a las reglas de discusion racional, esto es, la observancia de los cdnones a la hora

de la discutir no garantizan certeza, pero si racionalidad. De esta manera, la justificacion

%0 Ibid., p. 252.

8! Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. La Teoria del Discurso Racional como Teoria de
la Fundamentacion Juridica, Tr. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, p. 43.
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racional no es una meta, es el camino por el que transcurre el discurso, o conjunto de

acciones para comprobar la verdad o correccion de las proposiciones normativas.

La teoria de Alexy es también prescriptiva, no describe como se argumenta, sino sobre
todo que se debe hacer para argumentar racionalmente. Con ese fin, el propio Alexy
ofrece un elenco de reglas/condiciones para llevar a cabo una discusién racional. El
primer conjunto de reglas del discurso practico racional se refieren a las que garantizan
cualquier comunicacién lingiiistica, el segundo tipo de reglas giran en torno a la
fundamentabilidad de la pretension de verdad o correccion, y el tercer tipo se refiere a las

reglas sobre la carga de la argumentacion.

Las reglas anteriores, si se les analiza detenidamente son sumamente dificiles de observar,
por lo que es probable que se queden en efecto en un escenario sélo ideal, y no permitan
incidir en el discurso tal y como se presenta en la practica. El propio Alexy acepta que

estas reglas so6lo aumentan la posibilidad de llegar a un acuerdo, pero no lo garantizan.

Si a través del discurso racional no se llega al acuerdo o se generan dos opciones posibles
incompatibles a las que se arribo sin contravenir las reglas del mismo, entran en juego las
normas juridicas, que permiten fundamentar alguna de las dos opciones. Las reglas del

discurso practico racional son a partir de esto trasladadas al ambito juridico.

Con el planteamiento de que el derecho positivo constituye el limite de la argumentacion
juridica, Alexy supera a la tdpica juridica. Dicho autor considera a las decisiones
juridicas como proposiciones normativas (que indican que algo se debe o no hacer), en la
que hay también una pretension de correccion, por lo que la argumentacion juridica se

ocupa de la justificacion tales proposiciones.

Alexy es uno de los partidarios de la distincion entre la justificacion interna (terreno del
silogismo juridico) y la justificacién externa (la correccion de las premisas). De igual
forma, distingue casos complicados, de los que no lo son, que equivaldria a al nocién de
casos fdciles y dificiles. Los segundos son aquellos en los que basicamente es necesaria la

interpretacion, que en realidad es en todos los casos en mayor o menor medida.
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Por lo que respecta a la justificacion externa, que es la mas problemética, Alexy sefiala
que la argumentacién juridica sirve para fundamentar las premisas que no son reglas de
derecho positivo (que se fundamentan via la satisfaccion de los requisitos de validez) o
enunciados empiricos (que se fundamentan a través de las ciencias empiricas). Existen
seis tipos de reglas que dan lugar a seis formas de justificacion externa, que indican como
se fundamenta: la interpretacion de la ley, la doctrina, el precedente, la razon, la empirie o
argumentacién empirica y las formas especiales de argumentos juridicos; estos

constituyen el aporte mas rico de los planteamientos de Alexy.

El cumplimiento de los canones que en cada una de las opciones marca dicho autor, serian
la manera en que la argumentacion juridica cumpliria con la pretension de correccion y en
cierto modo la vinculacion a la ley. Nuevamente consideramos que el traslado de los
canones y la manera de proceder que propone Alexy encuentra una fuerte resistencia en la
vida préactica del derecho, por lo que cabria cuestionarse si ésta es de tal grado que lleve al

replanteamiento de la teoria.

Existe un aspecto adicional que vale la pena remarcar, el principio de justicia formal que
equivale al principio de universalidad en el discurso practico general, de acuerdo con el
cual se deben tratar de la misma manera casos iguales. La vigencia real de este principio

constituye una de las exigencias basicas de la aplicacion judicial del derecho.

La teoria de la argumentacion juridica como un discurso practico general reglado, es una
de las méas completas que se han formulado hasta ahora, ademas, es un esfuerzo serio por
hacer que la actividad de los juristas cumplan con la razén y la justicia. Sin embargo, se
concentra Unicamente en la justificacion de las decisiones juridicas, y en especial las que
provienen de un juez, por lo que deja fuera un numeroso y variado conjunto de précticas
argumentativas en el ambito juridico, en todo caso, su teoria debe ser considerada como
teoria de la justificacion de las decisiones judiciales para ajustarla a sus términos

adecuados.
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Manuel Atienza, por su parte, centra sus criticas a la propuesta de Alexy en dos planos,
uno conceptual y el otro ideologico. En el plano conceptual sefiala cinco criticas, de las
que destacamos las siguientes: 1) la ambigiiedad que genera considerar a la
argumentacion juridica como una especie del discurso practico general, que por una parte
la acerca el discurso juridico a la moral y por la ofra deja de lado la incidencia de la
argumentacion fuera de sede judicial; 2) Otro aspecto que critica Atienza es la pretension
de correccion, que para éste autor dos manifestaciones, una es proposicional y otra es la
justicia, de manera que sélo se puede hablar de la tesis de la argumentaciéon como caso
especial del discurso practico siempre que se presuponga la justicia del Derecho positivo,
de otro modo, el modelo de Alexy es incompleto; 3) Una taltima critica consiste en que en
el derecho sélo existen pretensiones de correccion, sino también de caracter finalista, por
lo que la articulacién de ambas estd ausente su obra; y 4) Atienza también critica el
alcance de la teoria de Alexy, en cuanto a su aplicabilidad, que es menor a la que pretende

éste, y a su utilidad, en virtud de que éste sefiala la dificultad de llevarlo a la practica.’®

En el plano ideoldgico, la critica primordial es que Alexy no ha mantenido claramente la
distincion entre el plano de la descripeion y de la prescripeion, aunque el mismo inscribe

su teoria en ésta ultima cate:goria.sm

3.4.2. Neil MacCormick.

La teoria de MacCormick parte de la afirmacién de que la adopcidn y justificacion de
decisiones en campo del Derecho pertenecen al ambito de la razén préctica (que sirve
para guiar decisiones o juicios), y que el objeto de su trabajo es el razonamiento plasmado
en las decisiones de los tribunales plasmadas por escrito (Inglaterra, Escocia y en menos
casos Francia). Desde este 4angulo, la teoria de MacCormick podria calificarse como teoria

de la justificacion de la decision judicial ordinaria.

82 Cfr. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacién Juridica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 220-230.
83 Cfr. Ibid., pp. 231-233.
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La argumentacion es la expresion del razonamiento, que es una actividad guiada por
canones normativos, que permiten distinguir argumentos buenos de los malos. La teoria
de MacCormick es tanto descriptiva como prescriptiva, al igual que la argumentacion
juridica tiene una funcién persuasiva y también de justificacion, pero el aspecto que mas
le interesa es el segundo; inclusive también el contexto de descubrimiento y de
justificacién es una distincién de importancia secundaria en MacCormick pues en todo
caso se arriba finalmente siempre a la justificacion. Las razones de los jueces son
justificaciones al menos en el sentido de que deben mostrar como aseguran la justicia

conforme a derecho.

La argumentacién juridica en MacCormick abarca también la deduccidn, que en otros es
dejada en el ambito de la logica, mientras que la argumentacion la sitian sobre todo en la
justificacién externa de apoyo a las premisas. Habria que mencionar también que para
este autor la argumentacion juridica es primordialmente la que llevan a cabo los jueces al
justificar sus decisiones, por lo que otros campos de incidencia de la argumentacion no
son explorados. La esencia de la argumentacion juridica es ofrecer buenas razones
justificativas para demandar, defenderse o decidir, con lo cual sitia su campo de

aplicacién sobre todo en el proceso judicial.

Para MacCormick hay decisiones judiciales que pueden ser justificadas juridicamente con
el uso de argumentos de caracter deductivo, usando la forma del silogismo modus ponens
lo cual garantiza la validez formal de la decision, pero la verdad de las premisas en estos
casos deriva de los criterios de jueces superiores o de la propia ley. Esto coincide con la

llamada justificacion interna, propia de los casos fdciles.

El respeto a la argumentacion légica abona una gran parte a la racionalidad del sistema y
a la justicia del mismo, en tanto representa una exigencia de evidencia que soporte las
afirmaciones de las partes y la aplicabilidad de las reglas juridicas. Por otro lado, una cosa
es explicar el contenido de la justificacion deductiva y otra es la de las razones que la

apoyan.
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Los limites a la justificacion deductiva son los problemas de interpretacion y de
indeterminaci6én de las reglas juridicas, en virtud del lenguaje en que estan formuladas,
pero ain en este caso el proceso de concrecién puede culminar siendo formulado a
manera de deduccién silogistica. Un problema distinto es como se procede ante la
imposibilidad de determinar la existencia misma de una norma aplicable, es decir, casos
en los que se debe decidir con base en una razén basada en derecho, que no sea tinica y
particular, sino que tenga alcances generales. Al respecto, tiene aplicacion la regla de la
justicia formal, que no implica sélo decidir un caso similar con precedentes, sino estar

dispuesto a decidir los casos futuros sobre la misma base.

Si bien una vez establecida o supuesta la existencia de una regla juridica en este tipo de
casos, procede la derivacion deductiva de la decision judicial que a su vez sirve de
justificacién a ésta, pero lo que se refiere a la incidencia de problemas de relevancia,
requiere para su justificaciéon completa una forma de argumentacion distinta a la de tipo
deductivo. En estos casos se requiere una justificacion de segundo orden (que equivaldria
a la justificacion externa), donde la regla que se propone esté apoyada en argumentos
consecuencialistas y argumentos que prueben la consistencia y coherencia con el resto del
ordenamiento, lo que por un lado tiene una funcién de justificacion y, por el otro, evita la

arbitrariedad.

Los argumentos consecuencialistas son intrinsecamente valorativos pues se dirigen a
considerar la aceptabilidad o no de tales consecuencias. Las reglas elaboradas deben
satisfacer ciertos requerimientos de consistencia y coherencia con el sistema juridico de
que se trate. La consistencia implica que la regla en cuestién no contradiga otras reglas
vélidas y vinculantes del sistema, que en caso de ocurrir traerian como consecuencia el
rechazo de ésta; la coherencia significa que las reglas se incorporen al sistema dentro del
ambito del cuerpo existente de principios juridicos generales, esto es, que tengan al menos

una razon de ser consistentes con €stos.
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Manuel Atienza dirige un gran nimero de criticas a la teoria de MacCormick,* pero
vamos a retomar las que se refieren al ambito de la argumentacién Unicamente, A este
respecto sefiala que éste dltimo sélo da cuenta parcialmente de la argumentacion juridica,
porque se concentra Gnicamente en las decisiones judiciales y en especial de los tribunales
superiores, y porque no abunda lo suficiente en lo relativo a la argumentacién en materia
de hechos.!* Una segunda critica es respecto a la teoria de la interpretacién desarrollada
por MacCormick, en la que la de caracter literal tiene preponderancia, por lo que niega al

parecer la posibilidad de justificar decisiones completamente innovadoras.**

Otras criticas proceden de la falta de atenciéon que MacCormick presta a los posibles
conflictos entre los requisitos de la argumentacion juridica racional, los que pueden surgir
por ejemplo entre argumentos de coherencia y consecuencialistas, o entre en primero y los
de consistencia, respecto a lo cual no ofrece un criterio de solucién. Asimismo, Atienza
critica la nocién de hacer justicia conforme a Derecho, porque ello llevaria a situaciones
en al problema del juez que encuentre que la solucién que da el Derecho a un caso es

injusta.®’

Por ultimo, consideramos que MacCormick carece de una exposicién completa acerca del
criterio ltimo de racionalidad de su teoria, pues lo deja en el margen de la universalidad,
la coherencia y la consistencia, como los minimos; Atienza sefiala que esta cuestion es
desarrolla en un trabajo posterior del autor que comentamos, a través de la idea de apelar
a un espectador imparcial, muy similar a la de Perelman acerca del auditorio universal,
que no carece de problemas, pero en todo caso, critica Atienza, podria pensarse en
avanzar de la apelacién a una instancia monoldgica a una instancia dialogica como la

comunidad ideal de diélogo de Habermas, que es la base de la teoria de Robert Alexy.m’s

84 Cr. Ibid., pp. 157-176.
55 Ibid., p. 170.

8614,

57 Ibid., p. 172.

8 Cfr. Ibid., pp. 175-176.
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3.4.3. Manuel Atienza.

Atienza le corresponde el mérito de ser el difusor de las teorias de la argumentacion
juridica en Iberoamérica, gracias sobre todo a la compilacién y critica que realizé de ellas
en su obra Las Razones el Derecho, publicada por primera vez en 1991 por el Centro de

d.** Dicha obra fue recientemente publicada por el

Estudios Constitucionales de Madri
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en la que Atienza agregd algunos
comentarios a la teoria del autor norteamericano Robert S. Summers,*”’ sobre la
justificacién de las decisiones judiciales ampliando su obra mas alld de la visién de

autores Ginicamente europeos.

Sin duda el contacto a fondo con las teorias pioneras y estandar de la argumentacion
juridica, que le permitieron criticarlas desde diversos angulos, habrian dado a dicho autor
los elementos para generar una teoria propia que pudiera salvar los inconvenientes
encontrados en todas las demds. Sin embargo, en la obra sefialada tnicamente sent6 las
bases de un proyecto de teoria de la argumentacion juridica, los contenidos y aspectos que
871

debia abarcar. En posteriores obras del autor, en especial en El Sentido del Derecho,

dicho proyecto ha ido tomando una forma mas acabada.

Son diversos los méritos de la teoria propuesta por Atienza, entre los que podemos

destacar:

a) Hace uso de los mejores desarrollos y categorias creadas por los diversos autores
en la materia, sin tomar posiciones ideologicas de rechazo en bloque a alguna de las

posturas.

b) Amplia el estudio de la incidencia de la argumentaci6n juridica mas alla de la que

realizan los jueces superiores al justificar sus decisiones, bajo el criterio genérico de que

869 Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacion Juridica, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

$70 Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacion Juridica, México, UNAM,
2004, pp. 221-232.

87 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, 2* edicion, Barcelona, Ariel, 2003.
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la argumentacion esté presente en la creacién y aplicacion del derecho, lo cual le permite
analizar algunos aspecto de la argumentacion legislativa y administrativa, asi como la de

caracter dogmatico;

c) Sitia con acierto los alcances de l6gica formal en el campo del derecho y hace

referencia a las falacias, que no es algo comin en los autores sobre argumentacion;

d) Sigue la distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion,

éste altimo es donde se desarrolla la argumentacion juridica;
e) Distingue entre la justificacion interna y externa;

f Hace referencia a la argumentacion en materia de hechos, que estuvo por mucho

tiempo casi abandonada en las teorias de la argumentacion;

2) Propone la ampliacién del criterio de racionalidad practica a uno que abarque

también la equidad, la politica y la moral;

h) A la nocion ya estandarizada de casos faciles o claros y casos dificiles, agrega la de
los casos tragicos, que son aquellos que no pueden ser resueltos a menos que se infrinja el

ordenamiento.

Con respecto a las criticas que pudieran hacerse al proyecto que presenta o al menos al
contenido que le ha venido dando, es que al igual que otros autores la distincion entre
contexto de descubrimiento y contexto de justificacion, han hecho que deje de ser
analizado con mayor profundidad el primero de ellos donde no sélo se desarrollan
actividades tan importantes como la interpretacién juridica o la apreciacion de los hechos,
sino también es en ocasiones el &mbito donde se dan generan las conductas desviadas del

ordenamiento, que después se intenta justificar como coherentes y respetuosas del mismo.

Si bien dicho autor sefiala que la argumentacion juridica también puede analizarse desde
el angulo de la persuasion, a ésta no dedica mayores referencias, lo cual es una constante

también en autores como Alexy y MacCormick, que se concentran unicamente en la
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busqueda de lo racional y sus parametros, pero no de lo persuasivo que en ocasiones de
frontera pudiera refiir con lo racional, pero en la mayoria de los casos lo acompaia.
Incluso podria seiialarse que la apelacion a lo racional o mostrar algo como derivado de lo

racional, puede ser calificado como un uso retérico, con fines persuasivos.

Dicho autor no hace especial referencia a la argumentacién forense, que es la que llevan a
cabo los usuarios del sistema juridico y que son el primer input para que pueda darse la
argumentacion judicial. Los jueces no pueden abrir y decidir las causas que les plazcan,
sino sé6lo aquellas que les sean sometidas a su consideracion y estan muchas veces
limitados por el discurso de las partes, del cual estan en cierto modo también vinculados.
Asimismo, tampoco hay una referencia a la incidencia la argumentacion y motivacion en
ambitos supra estatales, tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales, es decir, en la
creacion y aplicacion de estiandares normativos y su justificacion en el ambito

internacional.
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Capitulo IV. La argumentacion judicial.

Sumario: 4.1. Los campos argumentativos en el ambito
juridico; 4.1.1. La argumentacion juridica legislativa; 4.1.2. La
argumentacion  juridica  administrativa;  4.1.3. La
argumentacion juridica forense; 4.1.4. La argumentacion
juridica mediatica y popular; 4.1.5. La argumentacion juridica
en el estudio y la ensefianza del derecho; 4.2. La aplicacion
judicial del derecho y la justificacion de las decisiones
judiciales; 4.2.1. Introduccién; 4.2.2. La evolucién de la
concepeion acerca de la funcion judicial; 4.2.2.1. El paradigma
de la funcién judicial a finales del siglo XVIII en Francia;
4222, El impacto de las grandes codificaciones en el
paradigma de la funcién judicial; 4.2.3. Los factores logicos y
axiolégicos en la decision judicial; 4.2.4. La concepcion
moderna de la funcion judicial de aplicacion del Derecho;
4.2.5. Las bases de la argumentacion o justificacion de las
decisiones judiciales; 4.2.5.1. El lenguaje y el Derecho;
4.2.5.2. El contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacion; 4.2.5.3. La justificacion interna y la justificacion
externa; 4.2.5.4. Las diferencias entre la interpretacion y la
argumentacion judicial; 4.2.5.5. La argumentacion judicial en
materia de hechos; 4.2.5.6. Casos faciles, casos dificiles y
casos tragicos; 4.2.5.7. Los canones de la argumentacién
judicial, sobre la forma y contenido de los argumentos
judiciales; 4.2.5.8. La presencia y efectos de las falacias en el
razonamiento juridico.

4.1. Los campos argumentativos en el ambito juridico.

El objetivo del presente capitulo es el de ubicar dentro de los diversos dmbitos de la
argumentacion a la que llevan a cabo los 6rganos jurisdiccionales, que es uno de los
objetos primordiales de nuestra investigacion, con el fin de distinguirla de otras dreas y

profundizar en sus elementos formales y materiales.

Desde la formacioén de la retérica en la antigiiedad fueron identificados, para efectos

inicamente de anélisis, tres géneros discursivos o ambitos en los que se desarrollaba el
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ejercicio retorico, uno de ellos era el género epidictico, otro el deliberativo y otro el
judicial. En otras palabras, la retérica se utilizaba en actos y eventos para alabar la
memoria de una persona fallecida o para vituperar o censurar a alguien en publico;
también tenia lugar en la discusion de los asuntos en la asamblea, donde el ejercicio de la
retorica permitia convencer de lo acertado de tomar cierto curso de accién o medidas o,
por el contrario, de disuadir de ellos; y un tercer género o campo de incidencia del
discurso retérico eran los litigios ante los tribunales, a efecto de convencer al juez y al
foro sobre los méritos de la acusacion, de la defensa o moverlos a la indulgencia o a la

firmeza a la hora de decidir o aplicar un castigo.

Si bien la identificacion de estos géneros no excluyen el ejercicio retdrico en otras dreas o
ambitos de la vida, vemos que su identificacion fue acertada pues hasta la fecha son

campos en los que deliberadamente se busca persuadir a través del discurso.

Si quisiéramos actualmente hacer un ejercicio como el de los antiguos griegos, para
identificar los grandes géneros retoricos, éste se traduciria, sin duda, simplemente en
abonar nuevas areas donde el discurso persuasivo juegue un papel preponderante, como
por ejemplo en el campo de la publicidad y de los medios de comunicacion masiva, con

fines comerciales o también politicos preponderantemente.

Por lo que hace al ambito de la argumentacion juridica, las diversas teorias ponen
definitivamente el acento en la justificacion de las decisiones judiciales como el
paradigma de la utilizacion expresa de argumentos. Sin demeritar que éste sea un modelo
propicio de estudio, asi como el objeto central de nuestro analisis, hay que reconocer otros
dmbitos en los que también el ejercicio argumentativo tiene presencia, y que por lo

regular han estado un tanto abandonados por parte de la doctrina.

Esto nos lleva a intentar una especie de clasificacion de la argumentacion juridica en
atencién al sujeto/contexto en el que se lleva a cabo. Para estos efectos, consideramos util
ofrecer un concepto, asi sea genérico, de lo que entendemos por argumentacion juridica.

En el uso comin del término argumentar significa presentar argumentos o las razones
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especificas que apoyen una determinada opinién, conclusion o curso de accién; nétese
que no se restringe el concepto a los argumentos necesariamente verdaderos o
formalmente validos, con lo que también tienen lugar los argumentos plausibles,

convincentes 0 persuasivos.

Podemos considerar a la argumentacién como juridica cuando dicha actividad tiene por
objeto justificar la opinion que se tiene acerca de normas juridicas: sus elementos,
creacion, eliminacion, sentido y alcances, conveniencia, aplicabilidad o relaciones;
cuando recae sobre el sistema juridico en su conjunto o sus relaciones con otros sistemas
juridicos; cuando se justifica la actuacion o decisiones de los operadores juridicos, como
aquellos 6rganos e instituciones que intervienen en la creacion y aplicacion del Derecho;

y cuando se producen argumentos derivados del estudio o para la ensefianza del derecho.

Delimitar con extrema precision el ambito de la argumentacion juridica no es nada
sencillo, por lo que las diversas manifestaciones que hemos sefialado son so6lo indicativas
del extenso campo de la argumentacion que acompaiia a la expresion del fenémeno
juridico. No obstante lo anterior, con el fin de sistematizar lo que a primera vista aparece
complejo, se han intentado otros caminos, como el que clasificar la argumentacion
juridica de acuerdo no con su objeto, sino exclusivamente con los sujetos, el momento o

el contexto en el que se lleva a cabo.

Atienza ha propuesto precisamente identificar lo que denomina como campos de la
argumentacion juridica y distingue tres que son: 1) el de la produccion de normas
juridicas, en el que a su vez se identifican dos fases, una prelegislativa que es previa a la
presentacion de un proyecto de ley, y otra propiamente legislativa, de cardcter técnico,
cuando la iniciativa es discutida con miras a convertirse en derecho positivo; 2) el de la
aplicacién de tales normas a casos concretos, que se puede referir a cuestiones sobre
hecho o sobre normas y 3) el de la dogmatica juridica, que puede orientarse a sistematizar

0 a generar criterios para la produccion y la aplicacion del derecho.
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Estos campos tienen por supuesto puntos de contacto y se refieren mds a momentos y
funciones, que al sujeto que argumenta o al caracter o tipo de los argumentos; ademas, si
se profundiza en cada uno de ellos, podemos encontrar otro tipo de subdivisiones, como
por ejemplo, en el campo de la aplicacion de las normas, no sélo hay que fijar la atencion
en la figura del juez, sino también de la autoridad administrativa que tiene un enorme
campo de aplicacién del derecho, y distinguir, ademas, la argumentacion de los
administrados, litigantes o los abogados, de aquella que corresponde a los érganos de
decision sean jueces o autoridades administrativas que deben justificar sus actos y

determinaciones.

Consideramos que sin perder de vista las aportaciones de Manuel Atienza en la
elaboracion de los campos de la argumentacion juridica, podriamos utilizar otros criterios
que serian de utilidad, como por ejemplo, atender al caracter o la calidad de los sujetos
que llevan a cabo la argumentacion, pues esto también determina los fines o los objetivos
que persiguen e inclusive el cardcter mas o menos libre o reglado que poseen los

argumentos y el impacto de su conclusion.

Desde este punto de vista, haremos algunas reflexiones sobre la argumentacion
legislativa, administrativa, judicial, forense, académica y popular, con el fin de resaltar
sus rasgos caracteristicos y distinguir con mayor nitidez, en la medida de lo posible, la

2z : 872
argumentacion que llevan a cabo los jueces.

4.1.1. La argumentacion juridica legislativa.

Este sector ha sido poco explorado desde el punto de vista doctrinal, pero es indudable su
importancia atendiendo, entre otros factores, a que los discursos pronunciados en las

asambleas constituian uno de los tres géneros discursivos de la antigiiedad, precisamente

#72 Si bien el esquema que proponemos podria ser identificado en cierto modo con la divisién tradicional,
tripartita y formal de las funciones del Estado, consideramos necesario mencionar que estamos
conscientes de que el criterio material de los actos de los érganos del poder también es relevante y que
lleva a concluir que cada uno de los érganos, en ciertos casos y con determinadas condiciones, realiza
actos materialmente legislativos, administrativos o jurisdiccionales. En estos casos, habria que tomar en
cuenta las pautas aplicables al caricter de la argumentacion que realicen.
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el género deliberativo. Es precisamente este género el que coincidiria con la fase que
Atienza denomina como prelegislativa, distinguiéndola de la propiamente legislativa que

es de un caricter mas técnico.

En opinion de Reyes Rodriguez, la etapa prelegislativa es donde las normas juridicas
adquirieron legitimidad y legitimacion, y se abond el terreno para hacerlas eficaces. Dicha
etapa “abarca cuestiones relacionadas con la identificacion de las necesidades de creacion,
reforma o adiciones a las instituciones formales; los proceso que prevalecen son los de
consulta y negociacion entre los diversos actores involucrados (piiblicos o privados), con

lo que se pretende general un acuerdo acerca de fines dotados de sustento politico™.*”?

La argumentacion prelegislativa tendria un caracter marcadamente topico o retérico, en el
sentido de que parte por lo regular del problema, estd inclinada al objetivo de la
persuasion y por lo regular trascurre a través de debates desde distintas posiciones
ideolégicas y politicas. El caracter de los argumentos, tanto en su forma como en su
contenido son miltiples y diversos, basta presenciar los debates de este tipo para darse
cuenta que hacen poco eco de cuestiones técnicas y mas bien se centran en resaltar lo
apremiante de un determinado problema, las causas o culpables del mismo, la manera
deficiente en que ha sido atendido o la poca o nula atencién que ha merecido, las

consecuencias funestas de no atenderlo desde el punto de vista normativo.

No se comete una exageracion si se afirma que en muchas ocasiones no se trata de
verdaderos debates (propios de la topica), sino simples mon6logos o mensajes politicos
unidireccionales y cargados emotivamente (propios de la retérica), donde ademas juega
un importante papel el género epidictico para alabar a los propios y denostar a los
contrarios y sus intenciones. Se trata también de encuentros donde los lugares comunes

encuentran un amplio campo de aplicacion.

Una obra que consideramos util para entender como se desarrolla una argumentacion

prelegislativa, es la légica parlamentaria de Guillermo Gerardo Hamilton, de origen

573 Rodriguez, Reyes. Teoria de la Legislacién y Nuevo Institucionalismo, en Isonomia, Revista de Teoria
y Filosofia del Derecho, nimero 13, México, ITAM-Fontamara, 2000, p. 199.
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inglés, que propone un enorme catilogo de directrices y consejos sobre como vencer en
un debate parlamentario, entre los que se entremezclan también un estudio sobre la
retérica y su utilidad en estos casos.’’* Dicha obra contiene un total de 553 pautas breves,

como las siguientes:

IX

Cuando os favorezca, separad el hecho del argumento;
cuando os perjudique, mezclad el hecho con el
argumento. Por desprovista que esté de fundamento
debéis apartar del debate toda aprension de la cual creais
que seria muy desventajoso dejarla prevalecer.

LX

Cuando no tengais razon, emplead expresiones amplias y
generales (porque son equivocas), y multiplicad las
divisiones y distinciones hasta lo infinito.

CCLXXIII

Cuando es absolutamente imposible justificar a una
persona 6 un acto sin prestarse al ridiculo, s6lo os queda
un recurso: atenuar la falta cometida, demostrar luego
que el error no fue tan grave como se pretende, y que no
por haber dejado de ser bueno el motivo era tan malo
como se habia supuesto.

Ccccevil

Si os proponéis reglamentar ¢ restringir alguna cosa,
vuestros adversarios razonardn (y es habil proceder asi)
como si tuvieseis intencién de destruirla.

DXL

En todos los asuntos, pero principalmente en los relativos
a la Constitucion, consultad, no sélo los autores
conformes con vuestras teorias, sino también y mas que
nada, los que defienden principios contrarios: una
confesién hecha por éstos tiene gran peso.

¥4 Hamilton, Guillermo Gerardo. Légica Parlamentaria, México, Fontamara, 1991
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Lo que se aprecia, por lo menos en la realidad mexicana, es que por lo regular son pseudo
debates, o monélogos con forma de debate, pues detrds de cada posicion se aprecian en
muchas ocasiones decisiones cupulares ya tomadas de antemano, que no prestan atencién
ni admiten la posibilidad de ser modificadas atendiendo a las razones del contrario, por lo
que el resultado es estéril en términos de un debate que busca lo mas verosimil o

plausible.

La fase propiamente legislativa, que sigue a la anterior, se efectia en torno a un texto con
posibilidades de convertirse en derecho positivo. En este caso, el caracter del debate si
bien no se despoja completamente de los puntos controvertidos de la fase previa, se
inclina a discurrir sobre la congruencia que guardan los elementos de la iniciativa
propuesta entre si (cuestiones semdnticas, sintacticas, gramaticales, entre otras), y con el
resto del ordenamiento (cuestiones de constitucionalidad, contradiccion normativa,
posibles lagunas, ambitos de validez, etcétera), se trata, pues, de cuestiones logicas y de
técnica legislativa para asegurar la correccion juridico-formal y lingiiistica del cuerpo
normativo. El objetivo es la construccion de instituciones juridicas congruentes y

. . . B : 875
consistentes internamente y con el sistema juridico al que se integran.

Podria incluso hablarse, asi sea de forma tenue, de una argumentacion post legislativa, en
la que las cuestiones técnicas ya fueron dejadas atras, pero que se concentra en la
justificacion o critica de lo ya aprobado, y que se concentra sobre todo en las
circunstancias que determinaron su aprobacion o su rechazo (mimero de votacion,
abstenciones y votos en contra, los intereses Gltimos que jugaron para apoyar el sentido de
los votos), asi como las consecuencias que traeran consigo las nuevas normas. Dicha
etapa, entonces, abarca la evaluacion de la adecuacion de las normas al sistema juridico;
la observacion de las finalidades incorporadas al texto legal, asi como el cumplimiento

de los objetivos para los cuales fueron elaboradas.””®

¥75 Rodriguez, Reyes. Teoria de la Legislacién y Nuevo Institucionalismo, cit., p. 199.
6 Thid., p. 201.
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Respecto a la posible evaluacién de los argumentos, para quien no es parte en el debate,
es por lo regular a posteriori y sobre materiales audiovisuales o documentos escritos como
son los diarios de debates y la exposicion de motivos que acompaiia a los cambios
realizados. Si bien las propuestas, criticas y cambios son justificados por los legisladores
en lo particular o en tanto grupo, en el transcurso de las etapas pre legislativa y
propiamente legislativa, la justificacion tUnica, como 6rgano legislativo, es la plasmada
como exposicion de motivos que se hace piblica conjuntamente con la publicacién oficial

de las modificaciones aprobadas.

Dicha exposicion de motivos como texto argumentativo tiene por lo regular no una
explicacion técnica de los cambios, sino una narracioén sucinta y de tipo retérico sobre el
problema, la importancia y necesidad de atenderlo, la idoneidad de las nuevas normas y
los efectos que se espera que produzcan, no sélo se trata de dar a conocer los cambios,

sino que los mismos sean considerados como oportunos y adecuados.

El producto de la actividad del legislador son normas, mas no narracién o discurso; por lo
que serd la observancia del procedimiento previsto, el sentido de tales normas, su
conformidad con estdndares normativos superiores o su compatibilidad con otras normas
de igual, menor o superior rango, lo que podria ser objeto de revision judicial en un

momento dado.

Tanto la produccién, como la evaluacién de argumentos en este campo, lleva implicita la
idea de la existencia de una racionalidad legislativa, que en opinién de Atienza se expresa
en cinco niveles o tipos diversos: 1) racionalidad comunicativa o lingiistica (transmision
fluida del mensajé-ley al receptor), 2) racionalidad juridico-formal (insercién armoniosa
de la ley en un sistema), 3) racionalidad pragmatica (adecuacién de la conducta de los
destinatarios a los prescrito por la ley), 4) racionalidad teleoldgica (alcanzar los fines
socialmente perseguidos) y 5) racionalidad ética (justificacion ética de los valores que

subyacen a las conductas prescritas y a los fines).®”’

877 Atienza, Manuel. Contribucién a una Teoria de la Legilacion, Madrid, Civitas, 1997, pp. 27 y ss.
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Resulta claro que cada uno de los niveles estan vinculados y a su vez cuentan con sus
respectivos parametros, pero lo que aqui mas interesa es la posibilidad de afirmar que en
efecto existe una racionalidad legislativa y que esta es un presupuesto de la racionalidad
en la aplicacion del derecho.*”® Para Francisco Javier Ezquiaga, la decision del legislador
de producir derecho debe ser justificada, toda vez que se concibe como una actividad

racional orientada hacia objetivos.*”

De acuerdo con dicho autor:

i

. 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.”**

Es esto precisamente lo que ha generado el denominado postulado del legislador
racional, como una construccion dogmatica que es de primera necesidad en el discurso
juridico y, en particular, en la justificacion de la interpretacién de las normas.**' Dicha
nocion es un tipo de argumento al que se acude para evitar admitir: que el legislador dicta
en ocasiones normas contradictorias, superfluas o incompatibles, o que carece de una

voluntad unica y coherente, que es mutable o inconsistente, entre muchos otros.*®?

4.1.2. La argumentacion juridica administrativa.

El caleidoscopio que representan las funciones y atribuciones de la administracion hace
dificil generar, por decirlo asi, un mapa preciso de como se manifiesta la practica de la

argumentacion en dicho ambito. Sin embargo, desde la formulacion misma de las

878 Atienza, Manuel. Contribucién a una Teoria de la Legilacién, cit., p. 99.

¥ Ezquiaga, Franciso Javier. Argumentos Interpretativos y Postulado del Legislador Racional, en
Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, niimero 1, México, ITAM-Fontamara, 1994, p. 70.
¥ Ibid., p. 71.

! Ibid., pp. 72 v ss.

2 Ibid., p. 98.
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politicas, hay evidencia de la existencia e importancia de la argumentacion, aunque un

tanto alejada del concepto de argumentacion juridica que utilizamos en esta investigacion.

Para Giandomenico Majone, “los partidos politicos, el electorado, la legislatura, el
ejecutivo, los tribunales, los medios de difusién, los grupos de interés y los expertos
independientes intervienen en un proceso continuo de debate y mutua persuasion... que se
inicia con la expresién de preocupaciones generales y termina en decisiones concretas” p.
35. De esta manera, la argumentacion es el proceso fundamental que siguen los

ciudadanos y los gobernantes para llegar a juicios morales y a la eleccion de po!fn'cas.m

No obstante lo anterior, haciendo un esfuerzo de abstraccion y simplificacion, en el
campo especifico de la administracion, podemos dividir los actos de ésta —que son desde
cierto angulo la ejecucion de las politicas publicas- en actos de regulacién o creacion de
normativa secundaria (reglamentos), y de aplicacion normativa (via el ejercicio de

potestades).

En este sentido, la argumentacion juridica tiene por objeto justificar regulacion, cursos de
accion, omisiones, actos, decisiones y sanciones administrativas en ejercicio de potestades
de este tipo. Desde este punto de vista, la argumentacion administrativa comparte ciertas
caracteristicas con la que se lleva a cabo en la fase post legislativa y también con la de

caricter judicial por cuanto a la exigencia de justificacion del acto administrativo.

Dicho de otra forma, el poder ejecutivo, al igual que el legislativo, también produce
argumentos juridicos, 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. P

Por otra parte, la administracion también aplica cotidianamente el derecho, resuelve

conflictos y toma decisiones motivadas. De acuerdo con Javier Ezquiaga, en esa medida,

83 Majone, Giandomenico. Evidencia, Argumentacién y Persuasion en la Formulacién de Politicas,
Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica-Colegio Nacional de Ciencia Politica y Administracién Piblica,
1997, p. 36.

8¢ Ezquiaga, Franciso Javier. Argumentos Interpretativos y Postulado del Legislador Racional, cit., p. 70.
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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 argumentacion juridico-administrativa, en parte similar pero en

parte distinta, de la argumentacion legislativa y de la argumentacion judicial **

En la elaboracion de normatividad secundaria la administracién no lleva a cabo, al menos
de forma explicita, una fase pre legislativa como la que ya comentamos a proposito de la
argumentacion de este tipo, ni tampoco hay una fase deliberativa o de debate propiamente
legislativo de caracter pablico y a los ojos de todos, por lo que la exposicion de motivos
(aunque en muchas ocasiones carece de ella), que acompafia a un reglamento y la
justificacion posterior a la emision de este, son ejercicios argumentativos de caracter
retérico, cuya finalidad es justificar la compatibilidad con la ley como ordenamiento
superior, la idoneidad y acierto del nivel de detalle plasmado en la normatividad
reglamentaria, el fin pragmatico del reglamento a efecto de posibilitar la eficacia de la ley

y la consecucion de sus objetivos.

La sujecion in toto de la administracién al derecho y al principio de legalidad en el
ejercicio de sus potestades, genera una exigencia fuerte de justificar la calificacion de
hechos, acciones y decisiones que deben encontrar sustento en la ley, se trata en pocas
palabras de lo que se conoce por motivacion del acto administrativo. Cuando es el caso de
sancionar o de adoptar una decisién ante dos posturas diferentes, la justificacion de las
decisiones administrativas no se aleja del modelo de la justificacion de las decisiones

judiciales y comparte su complejidad.

Habria aqui que sefialar que existe diferencia entre lo que son los motivos, a los que hacen
referencia Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Femandez al sefialar que “la
administracién no tiene otra actuacion ni otra vida psicolégica que la estrictamente legal,

de modo que no puede haber para ella motivos impulsivos de su accion marginales al

% Ibid., p. 72.
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Derecho”,**® de lo que es la motivacién como “hacer piiblicos mediante una declaracién
formal, los motivos de hecho y de derecho en funcién de los cuales ha determinado sus

actos” 887

Los autores referidos sefialan que la legalizacion de la justicia, impuesta por la
Revolucion francesa, concluyé por imponer como garantia inexcusable la necesidad de
motivar las sentencias a efecto de que apareciesen como wuna particularizacion
racionalizada del mandato general de las leyes y no como una simple decision imperativa
;.. 888 : : ; i s i
y voluntarista,””" la misma consecuencia se gener6 en el campo de la administracion, en el
que la motivacién del acto administrativo significa reconducir la decision que en el
mismo se contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion

surge.ssg

Los argumentos en estos casos estan dirigidos a justificar la congruencia la decision con
el ordenamiento o que el curso de accion adoptado es el idéneo y eficaz, con miras a los
fines previstos en las normas y en ejercicio de potestades fundadas juridicamente. Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que la argumentacion producida por la administracion es
susceptible por lo regular de ser analizada y calificada en su adecuacién o conformidad
con la ley y, en dltimo grado, con la Constitucion, ya por autoridades administrativas de
ulterior jerarquia o por los jueces ordinarios, especializados o constitucionales, seguin

corresponda.

La argumentacién administrativa tampoco ha sido objeto de estudios abundantes y sin
duda es un campo que requiere mayor atencién por parte de la doctrina, en virtud de las
amplias areas reguladas y controladas por la administracion, que inclusive en muchas

ocasiones, por falta o dificultad de impugnacién adectuada, no llegan a conocimiento

8 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Toméas Ramén. Curso de Derecho Administrativo [, 12
edicion, Espafia, Thomson-Civitas, p. 560.
887
1d.
58 Ibid., p. 570.
57 Ibid., p. 570.
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judicial, quedando la argumentacion ofrecida, asi se insuficiente, como la que

“justificacion™ oficial y determinante.

En un interesante trabajo de Heraclia Castellén sobre las formas y uso del lenguaje
administrativo, sefiala que en los textos que formulan las autoridades de este tipo “el
mensaje que se ordena tiene su propia justificacion, es una decision que se plantea de un
modo razonado, con la pretension de promover en el destinatario la conviccion de la
logica propia del mensaje, y de que actie por ecllo en consecuencia, segin se le

demanda™®®

El lenguaje administrativo, que es vehiculo de la justificacién, no es por lo regular un
modelo a seguir en cuanto a claridad y llaneza, por el contrario, se trata muchas veces de
textos con un lenguaje obscuro y enrarecido, lo cual afecta a su rendimiento comunicativo

o Algunos de los defectos de dicho lenguaje son:**

y, en el terreno juridico, a su eficacia.
Exceso de tecnicidad; esta afectado por el enorme peso de la tradicién que en ocasiones lo
convierte en arcaico y dificil de cambiar; la extrema longitud del periodo oracional; tiende
facilmente al rodeo y la abundancia de términos superfluos; es por lo regular redundante e

incurre en circunloquios que en ocasiones se llevan al absurdo.

Estos factores implican que si bien existe la argumentacion administrativa, la misma no
estd exenta de ser una tarea que en el dmbito de la propia administracion ha merecido

poca atencion, en cuanto a las necesidades de su perfeccionamiento.
4.1.3. La argumentacién juridica forense.

Esta es la que producen principalmente los abogados en su faceta de defensores o
litigantes, pero también estd presente en otras dreas en que se desarrolla la actividad del
ejercicio de la abogacia. Este tipo de argumentacion tiene lugar en procesos, quejas

administrativas, peticiones internacionales y en general en todo procedimiento

80 Castellon Alcald, Heraclia. El Lenguaje Administrativo, formas y uso, Granada, Editorial La Vela,
2001. p. 166.

! Ibid., p. 261.

%2 Ibid., pp. 260 y ss.
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declarativo, cuasi o plenamente contencioso, con el fin de obtener la satisfaccion de su

pretension o una decision favorable a los intereses que representan.

El objetivo que mueve a este tipo de argumentacién es ante todo la buisqueda de la
persuasion del organo de decision, por lo regular, el ejercicio argumentativo en estos
casos puede desarrollarse con mayor libertad en cuanto a los recursos utilizados, ain
cuando existen diversas formalidades previstas sobre todo en las leyes de procedimiento,
acerca del contenido de los argumentos en cada etapa o posiciéon que se ocupe en el
litigio, con relacion al soporte de los argumentos o medios de prueba y también sobre las

etapas y los tiempos en que se deben agotar éstas.

Este tipo de argumentacién no impide el uso de recursos emotivos, de argumentos de
autoridad o consecuencialistas, pues lo que se busca es que el 6rgano decida como se
pretende, no importa que esto sea en nombre de la justicia en el caso concreto, por

evitarse mayor trabajo o por no incurrir en un posible escenario de responsabilidad.

En casos de litigio o controversia, el 6rgano de decision tiene por lo regular ante si dos
narraciones que se afirman simultineamente como las correspondientes con los hechos y
a las que sustenta el derecho, esto implica que la argumentacién tiene que ver
precisamente con los hechos y con la existencia y el sentido del derecho, asi como
también puede versar sobre las reglas mismas del procedimiento. La garantia de las
narraciones de las partes con relacion a la verdad histérica de lo ocurrido, la constituyen

la solidez e idoneidad de los medios de prueba directos o indirectos en los que se apoyen.

La argumentacion de caricter forense tiene un gran componente de tépica y de retorica, la
primera para atacar la posicion del contrario y la segunda para apoyar sus propias
pretensiones; el discursos asi producido debe ser considerado por el Juez u érgano de
decision, a quien corresponde delimitar la litis, calificar los hechos, determinar el derecho

aplicable, valorar los elementos de conviccién y adoptar la decision correspondiente.

Este tipo de argumentacién ha merecido reflexiones de diversa indole en la literatura

juridica, tanto desde el punto de vista descriptivo como prescriptivo, por lo regular se trata
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de consejos sobre la persuasion o estrategias para la formulacién y presentaciéon de
argumentos convincentes, que terminan siendo un elenco de consejos y estrategias
suasorias que van desde la formulacién del discurso, sus partes y elementos, hasta la

expresién oral o escrita y la comunicacién no verbal 5

Lee Bailey hace una gradacion de las diversas actividades del abogado a modo de una
piramide y sitia en la cuspide al abogado litigante, una de cuyas cualidades principales
debe ser definitivamente el uso adecuado y efectivo del lenguaje, el abogado que tiene
pleno dominio del lenguaje aventaja a cualesquier oponentes menos talentosos; ya que su

.5 : e Lo 894
principal herramienta es el idioma de la persuasion.

Dicho autor dedica un capitulo completo de su obra Cémo se Ganan los Juicios, el
Abogado Litigante, precisamente al dominio del lenguaje oral y escrito,”” en el cual
aconseja evitar la redundancia, la verbosidad y el lenguaje rebuscado, especialmente en
los argumentos escritos. Ademas, sugierc no perder de vista la elocuencia y la

importancia de tener presente el tipo de auditorio frente al que emite su mensaje.*”®

Los consejos de Bailey es una puesta en practica de la retorica y de las partes del discurso,
y afirma a manera de motivacion a sus lectores: “Supongamos que usted, al seguir los
consejos que le habia dado, aprendié a hablar fluida y pulidamente y llegé a agudizar su
memoria; esta usted listo para poner en juego todas sus facultades, salir a la escena y
recibir el aplauso cuando cae el telon. Ha terminado su tarea: la de persuadir".”? En la
etapa de apelacion sefiala dicho autor que los jueces en dicha instancia “saben leer y no

necesitan que usted les lea su informe. En vez de ello, empiece con un resumen muy

5% Pueden consultarse a este respecto, Osorio, Angel. El Alma de la Toga, 4* edicién, Madrid, editorial
Losada, pp. 68-77; Calamandrei, Piero. Elogio de los Jueces Escrito por un Abogado, México, s.e., s.a,,
pp- 48-74; Molierac, J. Iniciacion a la Abogacia, 3* edicién, México, Porrta, 1990. pp. 115-208.

Lee Bailey, F. Cémo se Ganan los Juicios, el abogado litigante, Limusa-Noriega Editores, 1992, p. 34.
5 Ibid., pp. 49-68.
5% Ibid., pp. 61-63.
7 Ibid., p. 190.
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condensado del mismo y luego dediquese a persuadir, persuadir y persuadir. Sea un

verdadero abogado: su objetivo es convencer.”*®

Con estos pequefios fragmentos queremos destacar solamente que en efecto, la persuasién
es la guia en el abogado litigante, si ella se logra usando argumentos de tipo logico
formal: bien, pero también puede conseguir si objetivo si logra identificando las falacias

en que puede incurrir el contrario o, inclusive, haciendo persuasivas las propias.

Clarence Morris en su obra Como Razonan los Abogados, utiliza aunque no lo sefiala
expresamente el modelo de la Topica propuesto por Viewheg, y afirma que los abogados
buscan la solucién de problemas y es precisamente de estos que deben partir. El lenguaje
es una de las cuestiones que destaca, pero sobre todo su obra se centra en explicar como la
logica formal o razonamiento reflexivo en muchos casos es insuficiente en el ambito
juridico para la solucion de problemas; para dicho autor, en consecuencia, los procesos
para resolver problemas juridicos no pueden describirse ni en términos de légica

. . . " ; . o e 899
inductiva, ni de logica deductiva, ni en términos de una combinacion de ambas.

Francois Martineau, quien hace una exposicién de las partes del discurso sobre elementos
tomados de Aristoteles, Ciceron y Quintiliano, afirma que el abogado tiene por obligacién
poner en valor sus ideas fuertes, de subrayar los hechos esenciales, de ser claro y sobre
todo de dar al magistrado todas las razones de admitir el punto de vista presentado.
Conviene recalcar que lo que es verdad en el alegato lo es aiin mds en los escritos por los
cuales el juez debe de encontrar la confirmacion de la buena impresién producida en la

audiencia.”®

La literatura norteamericana es prolija sobre obras en materia de persuasién en el ambito

juridico,gm cuyos esquemas incluso son trasladados después por los autores a los ambitos

% Ibid., p. 212.
9 Morris, Clarence. Cémo Razonan los Abogados, 2° edicion, México, Limusa-Noriega Editores, 1991,
;53
Ibid., p. 12.
%! Como ejemplo de esto podemos sefialar la obra de Bryan A. Garner. The Winning Brief, 100 tips for
persuasive briefing in trial and apellate courts, Estados Unidos de America, Oxford University Press,
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de la vida cotidiana;*” pero también podemos encontrar buenos ejemplos en otras
latitudes.””

En este sector de la argumentacion juridica forense es donde adquiere verdadero sentido
la afirmacion de Manuel Atienza, en el sentido de que lo que define mejor a un buen
abogado es su capacidad argumentativa y persuasiva. Dicha capacidad tienen un fuerte
componente en la correcta y habil utilizacién del lenguaje, la elocuencia, saberse expresar
y hacerse entender apropiadamente; la carga emotiva positiva o negativa de los términos
utilizados a efecto de minimizar o desvanecer los errores propios y maximizar los ajenos;
saber discernir entre qué argumentos van primero y cuéles después; el conocimiento del
derecho, de los defectos en su formulacion, de lo que dice, pero también de lo que calla, y
en general, para cuestionar una palabra, una parrafo, un precepto, el capitulo de una ley, la

ley misma o incluso, si es necesario, todo el ordenamiento.

Las diversas areas o ramas del ordenamiento por supuesto requieren una estrategia de
argumentacion especifica, no es lo mismo, por ejemplo, hacer valer una pretension civil,
que resistir una acusacién penal o impugnar la inconstitucionalidad de una ley, aunque la
forma de los argumentos pueda ser la misma: entimemas, ejemplos, analogias o
reducciones al absurdo, entre otros. Cabe sefialar que ademas de producir argumentos, el
abogado debe ser capaz de identificar el razonamiento defectuoso, las llamadas falacias,

no sélo del contrincante, sino también de los 6rganos de decision.

No cabe duda de que la formacion del abogado en general, inclusive por supuesto los de
caracter previo a los estudios universitarios, juega un papel decisivo en el desempeiio
argumentativo inherente a la profesion, pero parece ser que no es un tema que preocupe
seriamente, lo cual es lamentable pues tiene como consecuencia demeritar el nivel del

debate juridico y dificultar la labor de los operadores del Derecho (también faltos de

1999. Dicha obra lleva paso a paso en por las diversas etapas y estrategias de elaboracién de documentos
ante organos jurisdiccionales, que estén no so6lo bien escritos, sino que sean ademds persuasivos.

*2 V¢ase a este respecto el best-seller de Gerry Spence. How to Argue and Win Every Time, Nueva York,
St. Martin’s Griffin Edition, 1996.

93 Tal es el caso de la obra de Alberto Vicente Ferndndez. Arte de la Persuasion Oral, Teoria y Practica de
la Comunicacion por la Palabra, Buenos Aires, Astrea, 2001.
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preparacion en ocasiones), ademas de ser un factor que afecta en ultimo grado al

desarrollo y eficacia de éste.

Por 1ltimo, habria que comentar que este sector es precisamente donde inicié hace mas de
veinticuatro siglos el desarrollo de la retdrica juridica, a que hemos hecho alusién en otras

partes de nuestra investigacion.
4.1.4. La argumentacion juridica mediatica y popular.

Cuando los fenémenos juridicos son analizados fuera de los tribunales, de los 6rganos
legislativos o los administrativos, encontramos este tipo de argumentacion por lo regular
no especializada ni suficientemente informada, pero que conforma la opinién general o

comtn acerca de un asunto juridico determinado.

Los medios de comunicacion, cuando tienen posibilidad de desarrollar sus actividades en
un régimen amplio de libertades, en ocasiones se ocupan de dar seguimiento descriptivo o
también critico a las actividades de los drganos del poder. Si bien entre los medios de
comunicacion (prensa, radio, television, INTERNET) se pueden identificar fonos y
colores y en general estilos en la manera en que comunicar, no cabe duda que su actividad

es en parte de caracter retérico-argumentativo.

La retorica y la argumentacion en general debe ser parte importante de la formacion de
los comunicadores.”™ quien se ha ocupado del tema desde al analisis de textos, sefiala que

la noticia es discurso y afirma lo siguiente:

De manera parecida al estilo, la retérica del discurso tiene que ver con el modo en
que decimos las cosas. Pero, dado que el estilo periodistico se halla muy limitado
por diversos factores contextuales procedentes del publico “massmediatizado™ y la
naturaleza formal de las noticias, el uso de estructuras retéricas en la noticia
depende de los objetivos y los efectos buscados por la comunicacién.”®®

4 Van Dijk, Teun A. La Noticia como Discurso, comprensi6n, estructura y produccién de la informacién,
Barcelona, Ediciones Paidds, 1990, pp. 123-138.
3 Ibid., p. 123.
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También queremos que él o ella [oyente o lector] acepten lo que decimos, es decir,
crean en nuestra afirmacion, realicen las acciones requeridas y ejecuten nuestras
ordenes. En la jerga pragmatica tradicional, nuestros actos de habla no sélo deben
desempefiar funciones ilocutivas sino también efectos perlocutivos. En términos
retéricos o del estudio de la comunicacién del habla, esto significa que nos
hallamos implicados en un proceso de persuasion.”®

... la mayor mayor parte de la informacion wfilizada para escribir un texto
periodistico ingresa en forma discursiva: los reportajes, las declaraciones, las
entrevistas, las reuniones, las conferencias de prensa, otros mensajes de los medios,
los comunicados de prensa, los debates parlamentarios, los juicios en los
tribunales, las documentaciones policiales, etc.””’

Si bien lo deseable son medios de comunicacién que estén a su vez bien informados y que
sus mensajes sean claros, documentados y sobre todo veraces, maxime en un irea con un
lenguaje altamente técnico como es el del Derecho, esto en ocasiones no ocurre asi, lo
cual puede generar diversas versiones de un mismo tema o asunto, opiniones en ocasiones
encontradas entre los diversos sectores de la sociedad. Cuando el tema de la noticia es en
esencia juridico, se requiere de comunicadores con un minimo de cultura juridica, con
conocimientos basicos del sistema, las competencias y el funcionamiento de los

operadores del Derecho.

Los medios hablados o impresos pueden tener un papel positivo en el control y
evaluacion del discurso de los operadores juridicos, tratese de leyes, acciones
administrativas o decisiones judiciales, pues los érganos del estado también deben ser
capaces de justificar su actuacién ante la sociedad y uno de los caminos es precisamente
su respuesta a los cuestionamiento de los medios informativos. En contrapartida, los
medios de comunicacién no deben actuar en un dmbito de irresponsabilidad informativa,
pues las distorsiones que pueden generar inciden en la percepcién de la sociedad e incluso
pueden llegar a dividir a ésta y enfrentar a los sectores que la componen, en este sentido

habria que lograr una nitida distincion entre lo que se considera opinicn y lo que

%6 Ibid., p. 124.
%7 Ibid., p. 141.
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constituye por otra parte informacion, asi como establecer un marco de responsabilidades

juridicas que sirva de contencion o frontera a la libertad informativa.

La transparencia y la satisfaccion del derecho a la informacién, tiene asignado también un
rol importante para tener una sociedad al tanto de los acontecimientos, lo cual por otra
parte es un elemento legitimador de las acciones gubernamentales. Los érganos del poder
deben tener la capacidad de modular o despojar sus mensajes del lenguaje técnico, para
que los mismos lleguen a los diversos sectores de la sociedad y no sélo a los que posean

conocimientos especializados.

Al insumo de los medios de comunicacion y de los operadores juridicos, habria también
que mencionar el de especialistas de otras disciplinas no juridicas, como son economistas,
socidlogos, politélogos, entre otros, que por lo regular a través de los medios aportan
puntos de vista o perspectivas de la incidencia de temas juridicos. Todos estos elementos
van conformando las diversas corrientes de opinion sobre el fenomeno juridico “desde

fuera” o lo que se conoce bajo la denominacién genérica de “opinion publica”.

Esto es de tal manera relevante y de tal magnitud, que en ocasiones puede llevar a
resultados no deseables, como seria despojar a las instituciones de la legitimidad Gltima
para tomar “decisiones” definitivas, sobre los asuntos de tipo juridico y trasladarlas al
querer y sentir de la opinion publica o, en el peor de los casos, a la opinién encuestada.
En estos casos se corre el riesgo de que las instituciones oficiales decidan o justifiquen su
actuacion no en virtud del ordenamiento, sino atendiendo a factores de popularidad o de

preferencias generadas por los medios.

El control de la validez o solidez en general de los argumentos mediaticos y populares en
temas juridicos, es verdaderamente dificil de llevar a cabo, sobre todo cuando se
entremezclan con creencias, cuestiones de fe, o ideologicas, ya que no puede existir una
contra argumentacién que convenza de lo contrario, el didlogo es casi nulo en estos casos

y lleva a la existencia de versiones no solo diversas, sino encontradas o contradictorias.
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Para efectos de nuestra investigacion, basta en este caso dejar en claro que los medios de
comunicacion y la poblacion o sectores de ésta, también generan argu;nentos sobre temas
juridicos y que dichos argumentos son producto a su vez de ejercicios retéricos desde los
medios o desde el poder, pero indudablemente sus efectos tienen impacto en la idea
generalizada que se tiene una sociedad sobre el Derecho y sus instituciones, asi como en

el logro pragmatico de su eficacia.
4.1.5. La argumentacion juridica en el estudio y la ensefianza del derecho.

Con el fin de exponer las lineas generales de este punto, nos proponemos desarrollarlo
desde tres angulos diversos. El primero de ellos es la ensefianza de la argumentacién
juridica; el segundo, la argumentacion juridica en la ensefianza e investigacion del

derecho y el tercero la teoria del derecho desde el prisma argumentativo.

Con respecto al primer punto, podemos traer a colacién la afirmacion del Manuel Atienza
en el sentido de que lo que define mejor a un buen jurista, es su capacidad para producir
argumentos. Si esto es asi, de lo cual estamos convencidos, resulta paradéjico que en la
formacion usual de los estudiantes de derecho, no se les imparta como asignatura
obligatoria la de argumentacién juridica, ni siquiera un curso de argumentacion en
general. Actualmente, es hasta los estudios de postgrado —y de eso no hace muchos aiios-
que uno tiene un primer acercamiento serio del estudio de la argumentacién en el campo
del Derecho. Un estudiante que no sabe argumentar es un individuo sin juicio critico, que
tendera a la repeticion ciega de lo que se le dicta a modo de autoridad, incapaz de

defender inclusive causas propias y mucho menos ajenas.

Esto resulta preocupante, pues como se tuvo oportunidad de apreciar en los capitulos
precedentes de esta investigacion, la retorica nacié de la mano del derecho y tiene muchos
siglos de presencia y evolucion y, por otra parte, las teorias de la argumentacion mads
difundidas datan de la década de los afios cincuenta y sesenta, al igual que los estudios

sobre logica juridica.
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La ensefianza de la argumentacién juridica no sélo es 1til para formar abogados avezados

en el arte del didlogo y la persuasion, sino que consideramos también las siguientes

ventajas:

Serviria para elevar el nivel del discurso juridico en todas las 4areas de su

incidencia.

Permitiria las evolucién del derecho a fin de adaptarlo a nuevas situaciones, gracias

a que sus alcances e insuficiencias se verian evidenciadas.

Se aminorarian los efectos del formalismo extremo en la aplicacion de la ley, en
virtud de la dindmica de la argumentacién para considerar diversas posibilidades

€n un caso concreto.

En los litigios habria mayores posibilidades de entrar en el area del debate
argumentativo, que continuar con las practicas nocivas de “inventar” pruebas y
distorsionar los hechos, generadas en ocasiones por la propia incapacidad de los

abogados litigantes para convencer argumentando.

La justificacion de las decisiones de la autoridad, tenderia a ser mas abundante y

técnica, en lugar de arida y escasa.

La doctrina juridica también se veria enriquecida, al contarse con las herramientas

indispensables para la critica que proporciona la argumentacion.

Si bien la formacion en al argumentacién debe iniciar, asi sea de forma incipiente, en las

etapas previas a los estudios universitarios, consideramos que un buen programa a nivel

licenciatura deberia contener una materia general, que abarque temas como retérica

juridica, analisis del discurso juridico oral y escrito, introduccién a las teorias de la

argumentacion juridica, la elaboracion de textos y mensajes a través de argumentos,

falacias y practicas del uso de la argumentacion.
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Esto por supuesto debe estar apoyado por una planta docente especializada y no
improvisada, que requiere a su vez una preparacion dedicada y sélida, pues de otro modo
la argumentacion se convertird en lugar de una técnica para la soluciéon de problemas a
través del uso de la palabra y la razon, en simple verborrea y argucia legal, en una

argumentacion que destruye y nada aporta.

El segundo punto de este apartado —la argumentacién juridica en la ensefianza del
derecho-, esta estrechamente vinculado con el parrafo anterior y se refiere a la capacidad
argumentativa de los docentes de derecho en general y el excesivo uso acritico del
argumento de autoridad. La capacidad docente por supuesto esta vinculada a la habilidad
argumentativa, es bueno por supuesto contar en cada disciplina con autores que hagan las
veces de “faros” o guias, pero seguir ciegamente su camino es detener la huella del

hombre.

Consideramos que la enseiianza a través de catedras unidireccionales y a manera de
discurso a un auditorio pasivo, en lugar de a sujetos pensantes, criticos y participativos, ha
generado llevar al extremo al argumento de autoridad y a la incapacidad creativa para la
solucion de problemas. Esto no significa desaparecer ese método de ensefianza, pero si
enriquecerlo con otro tipo mas abierto a la discusion de las ideas, donde el alumno genere
la capacidad para identificar argumentos, para evaluarlos de forma critica y pueda
también formular contra argumentos, detectar falacias o, en su caso, dar por acertados y

convincentes a los que se le presentan.

Una de los métodos de ensefianza alternativos, que se estan difundiendo actualmente, es
la que tiene como base el analisis de casos o sentencias, esto por lo menos hacer partir el
analisis de problemas vivos, concretos, en los que el texto de las leyes muestra su
verdadero rostro y eficacia. Este método, al igual que otras técnicas modernas de docencia
aplicables al derecho, son una alternativa a la catedra tradicional, que fortalecerian

ademas la capacidad argumentativa del docente y del alumno.
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Lo apuntado respecto a la ensefianza del derecho también aplica a las tareas de
investigacion, pues consideramos que la formacion basica de la argumentacion juridica en
esta tarea no s6lo mejora la capacidad comunicativa oral o escrita, sino que acercarse a los
materiales juridicos y de otro tipo que nutren las labores de investigacion con un animo
argumentativo, es decir, con miras a identificar argumentos, criticarlos de manera
informada y justificar los propios, puede producir mejores resultados abiertos al escrutinio

publico, especializado o no.

Al investigador juridico no deben sélo importarle los resultados duros de su trabajo, sino
que los mismos sean asequibles a sus destinatarios principales y a quienes quieran tener
acceso a ellos desde otras disciplinas o areas. En estos casos la retérica tiene plena
aplicacion, a efecto de que dichos resultados se adapten al auditorio y su fuerza
persuasiva se maximice, lo cual contribuird a que las soluciones propuestas a los

problemas abordados, muevan a la accion efectiva en el sentido propuesto.

Sin pretender haber mas que apuntado la relevancia de la ensefianza de la argumentacion
juridica, asi como el papel de ésta en la docencia y en la investigacion del Derecho,
abordaremos el tema de la vinculacion entre la teoria del derecho y la disciplina apuntada,

en otras palabras, el Derecho como argumentacion.

Apoyandonos en lo desarrollado en los capitulos precedentes, no queda duda que la
argumentacion presta muchos servicios al Derecho y éste, a su vez, es un escenario
propicio para la argumentacién. Las diversas teorias descriptivas y prescriptivas que
hemos resefiado acerca de la argumentacion juridica son constancia de un nuevo enfoque
en los estudios acerca del Derecho; no se trata de una simple aplicacion de reglas técnicas
para formular y evaluar argumentos, sino incluso de una nueva concepcion acerca del

Derecho.

Se trata en principio de una consideracién de los materiales juridicos como discursos
argumentativos, de la funcion de los operadores juridicos como productores de

justificaciones a base de argumentos, de la reduccion del papel que normalmente se ha
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dado a la l6gica en el campo juridico y del Derecho mismo como narraciéon” " y, en tiltimo

grado, como argumentacion.

El principal impulsor de esta nueva perspectiva ha sido Manuel Atienza, quien afirma que
el enfoque del Derecho como argumentacion, se suma a los ya tradicionales de caracter
estructural, sociolégico y valorativo que se han utilizado para explicar el Derecho o

algunas de sus facetas. En palabras del propio autor sefialado:

“La posibilidad de un cuarto enfoque consiste en ver el Derecho como un intento,
una técnica, para la solucién de determinados problemas practicos. Se trata de una
visién instrumental, pragmatica y dinamica del Derecho que presupone, utiliza y,
en cierto modo, da sentidos a las anteriores perspectivas tedricas y que conduce, en
definitiva, a considerar el Derecho como argumentacién.”™”

El enfoque propuesto por Atienza parte de que la sociedad se ve enfrentada a una serie de
problemas y conflictos que requieren el uso de instrumentos juridicos. El Derecho tienen
presencia en diversas fases, etapas y escenarios del conflicto, y se manifiesta
precisamente a través de la argumentacion, como la expresion del trabajo de los organos
legislativos, administrativos, jurisdiccionales o de los aportes de la doctrina al trabajo de

. 910
estos.

La complejidad que significa dar cuenta del camino por el que trascurre la sociedad para
la soluciéon de problemas a través del derecho y sus distintos actores, hace necesario
contar con una teoria y filosofia del Derecho que permita ofrecer una vision de conjunto
de todo este complejo panorama y de guiar, de alguna forma, el funcionamiento de las
anteriores instancias. Se necesita, por ejemplo, aclarar qué significa argumentar, en qué
consiste motivar una decision, como pueden evaluarse los argumentos, etc. La filosofia
del Derecho, desde esta perspectiva, tiende a identificarse con la teoria de la

J e G
argumentacion juridica’’.

%8 Ver Calvo, José. Derecho y Narracién, materiales para una teoria y critica narrativista del Derecho,
Barcelona, Ariel, 1996.

9 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, 2* edici6n, Barcelona, Ariel, 2003, p. 252.

1 Ibid., pp. 252-253.

I Ibid., pp. 254.
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Esta afirmacion sirve de punto de arranque a Atienza para dar respuesta a los
planteamientos sefialados,”'” para lo cual remitimos al apartado correspondiente en que

analizamos sus aportaciones a la argumentacion juridica.

En una linea similar a la marcada por Atienza, encontramos la obra de Jaime Cardenas
recientemente publicada en México, en cuya introduccion afirma que el Derecho es un
fenémeno complejo y que la argumentacion que de las distintas piezas del derecho en su
relacion con el contexto social, economico y politico se hace, constituye una expresion
clara de que el derecho de nuestros dias es sobre todo argumentacion.”” Mas adelante en
su obra dicho autor analiza diversas teorias del derecho cldsicas y contemporineas —
Kelsen, Hart, Dworkin, Alexy y Ferrajoli-, bajo la premisa que cada una de ellas influye

en un determinado modelo de argumentaci6n, interpretacion y aplicacion del derecho.”*

En la actualidad, toda explicacion teorica del derecho, para ser completa, debe hacer
referencia al modelo de interpretacion del mismo y a los elementos que proporciona para
la justificacion de las decisiones basadas en dicho modelo. De acuerdo con Cardenas, los
modelos de derecho... conciben a la argumentacién y a la interpretacion desde la
trinchera de las visiones previas, tanto ontoldgicas, epistemologicas o axioldgicas. Si
queremos entender qué tipo de argumentacion hacemos debemos acudir al modelo
juridico que tenemos.”” El Derecho como argumentacion se apoya en un modelo de

. s . 2 i ) P al6
derecho dindmico, vivo, no centrado exclusivamente en reglas o principios juridicos.

Esta nueva forma de entender al Derecho como siempre en construccion, en constante
reacomodo y vinculado a lo que invariablemente se pueda justificar por via de la
argumentacion, pareciera traer una nueva etapa de caos y subjetivismo extremo, pero esto

es s6lo aparente pues la certeza del derecho ahora significard no que se produzca el

92 1bid., pp. 254-271.

3 Cardenas Gracia, Jaime. La Argumentacién como Derecho, México, UNAM, 2005, p. 1.
*" Ibid., pp. 37 a 100.

°5 Ibid., p. 101.

916 Ihid.. p. 201.
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resultado esperado, sino que, se utilice el camino adecuado: la lucha de las razones por

via de la argumentacién.

El desarrollo sucinto que hemos presentado sobre la argumentacién de acuerdo con el
sujeto y el contexto en que se realiza, tiene por supuesto un sector faltante y que ocupa el
lugar central de nuestra investigacion, que es el de la argumentacién judicial. A este

analisis dedicaremos los siguientes apartados.
4.2. La aplicacién judicial del derecho y la justificacién de las decisiones judiciales.
4.2.1. Introduccion.

La aplicacion del derecho y en especial la que llevan a cabo los jueces en la solucién de
controversias, ha sido objeto constante de preocupacion tedrica. En dicha actividad se
resume mucho de lo que una teoria del Derecho puede postular acerca de su concepto,
interpretacion vy justificacion, pues consiste en llevar el Derecho a su contacto con las
relaciones sociales, con las personas a las que va dirigido, ya sea que estén éstas en
posicion de 6rganos de aplicacién o de sujetos de los que derivan derechos, obligaciones,

permisiones o prohibiciones.

Las ideas acerca de la aplicacion judicial del Derecho han sido objeto de una constante
evolucion, que parte por lo regular del paradigma de la mera subsuncién generado
ideolégicamente en la etapa previa a la Revolucion Francesa, gracias sobre todo a las
ideas de Carlos Luis de Secondant, Baron de Monstesquieu, y de Juan Jacobo Rousseau
que posteriormente a dicha etapa se expresd en normas juridicas y en la practica. Los
esfuerzos doctrinales posteriores que se presentaron a fines del siglo XIX y hasta la
primera mitad del siglo XX, se dirigieron a criticar dicho modelo y a ofrecer nuevas

perspectivas acerca de como entender y aplicar el Derecho.

La segunda mitad del siglo XX, que coincide con los primeros afios de la posguerra
mundial, fue el escenario propicio para el surgimiento de nuevas corrientes que han

puesto énfasis en la justificacion de las decisiones judiciales, como el corolario definitivo
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de la aplicacion del derecho en el que se expresa la interpretacién y calificacion de los

hechos y del derecho aplicable, asi como del sentido de la decision judicial.

En el presente apartado ofreceremos un panorama acerca de la evolucion de las ideas mas
sobresalientes en torno a la aplicacion del derecho y al razonamiento judicial, para
después sefialar de acuerdo con las posiciones tedricas de actualidad en qué consiste la
aplicacion judicial del derecho y las etapas que la conforman, especialmente la de
justificacion de la decision. Esto nos proporcionard una base solida para arribar a las
reflexiones sobre la aplicacién judicial de la Constitucion y, en especifico, el papel de la

argumentacion en este proceso.
4.2.2. La evolucién de la concepcion acerca de la funcion judicial.
4.2.2.1. El paradigma de la funcion judicial a finales del siglo XVIII en Francia.

La doctrina coincide en situar en Francia, a partir de la Revolucion de 1789, el inicio de la

concepcion tradicional de la funcion judicial.

Durante el siglo XVIII, la funcion jurisdiccional en Francia se concentraba en el Monarca,
que ante la imposibilidad de resolver todos los casos que le presentaban a través del reino,
establecid dos clases de organos subordinados: a) los jueces, que debian atenerse a la
letra de la ley y a quienes, como ya sefialamos, les estaba vedado interpretar; y b) los
Parlements o Tribunales de soberania, que representaban al Rey, los cuales llevaban a
cabo funciones politicas y legislativas llegando a cometer grandes abusos, que de algin
modo influyeron en el sentimiento de desconfianza hacia la figura del juez, que se

manifestd a partir de la Revolucién Francesa.””

Carlos Luis de Secondant, Barén de Montesquieu, establecioé los contornos del principio
de Divisioén de Poderes -ya destacado por Locke desde el siglo XVII- en su clasica obra

que lo inmortalizé El Espiritu de las Leyes, editada por vez primera en 1748. Las ideas

7 Cfr. Dualde, Joaquin. Una Revolucion en la Logica del Derecho, (Concepto de la Interpretacion del
Derecho Privado). Barcelona, Libreria Bosch. 1933, p. 27.
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del Barén de Montesquieu influenciaron enormemente el pensamiento posterior a la

Revolucién Francesa y se llevaron a la realidad paulatinamente.

Por lo que se refiere al aspecto especifico de la intetpretacion de las leyes y la funcién
judicial, sefial6 Montesquieu la necesidad de una tajante separacion del Poder Judicial
respecto de los poderes Legislativo y Ejecutivo, asimismo, establecié los peligros de no
contar con esa separacion, he aqui su pensamiento: "No hay libertad si el poder de juzgar
no estd bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no estd separado
del poder legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la vida de los ciudadanos;
como que el juez seria legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo, el juez podria
tener la fuerza de un opresor".”"® Sin embargo, el Barén de Montesquieu no sélo postuld
la separacién de los poderes, sino que declaré que el Poder Legislativo se encontraba

sobre los Tribunales ordinarios’" y que de los tres poderes e/ de juzgar es casi nulo®™.

Para Carlos Luis de Secondant los integrantes del Poder Judicial no debian tener caracter
permanente, debian ser cambiados periddicamente, "pero si los tribunales no deben ser
fijos, los juicios deben serlo; de tal suerte que no sean nunca otra cosa que un texto
preciso de la ley. Si fueran nada mds que una opinion particular del juez, se viviria en

n921

sociedad sin saberse exactamente cudles son las obligaciones contraidas" . Declard

ademds que el Poder Legislativo es elegido exclusivamente "...para hacer leyes y para
Siscalizar la fiel ejecucion de las que existan; esto es lo que le incumbe, lo que hace muy

n922

bien; y no hay quien lo haga mejor'"”™, de esta forma revela la actividad que

posteriormente realizara el Poder Legislativo, a través del Tribunal de Casacién.

% Del Espiritu de las Leyes. Libro X1, Capitulo VI. 9a. ed. México, Porrtia, 1992. pp. 104-110.
7 Al comentar que el cuerpo legislativo debe fungir como acusador en los casos de violaciones a los
derechos del pueblo, en el terreno politico, sefiala: "EI poder legislativo no puede ser mds que acusador.
(Y ante quién ha de acusar? ;Habrd de rebajarse ante los tribunales ordinarios, inferiores a él, y que por
esa misma inferioridad habrian de inclinarse ante la autoridad de tan alto acusador? No...". Libro XI,
Capitulo VL.

%20 Libro X1, Capitulo VL.

2 d.

” g
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La forma en que el Bar6n de Montesquieu concebia la funcién judicial quedo condensada
en su lapidaria frase: "los jueces de la Nacion, como es sabido, no son mds ni menos que
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la

Jfuerza y el rigor de la ley misma">>

Posteriormente, en 1762, se publica El Contrato Social, obra de Juan Jacobo Rousseau,
otro de los impulsores ideolégicos del liberalismo. La nocién de voluntad general’®
constituye el punto central del pensamiento de Rousseau, quien sefiala: "cada uno pore en
comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad general, y
cada miembro considerado como parte indivisible del todo"**. Por este pacto social se da
existencia y vida al cuerpo politico y por medio de la ley se le dota de movimiento y

voluntad.

Para Rousseau la ley es un acto que emana de la voluntad general, que no es otra mas que
la que el pueblo estatuye sobre si mismo, de este modo, las leyes no pueden ser de ningin
modo injustas ya que nadie lo es consigo mismo.”*® En este sentido, considera que "el
legislador es, bajo todos conceptos, un hombre extraordinario en el Estado...""" y, por

consiguiente, califica la funcion de legislar como superior.

Con respecto al sentido de la ley, concibe solamente que quien lo determine sea el
legislador, ya que "el autor de la ley sabe mejor que nadie como debe ser ejecutada e

fn!erpretada"m‘ Este punto coincide con el pensamiento del Baron de Montesquieu.

La reaccién contra todo lo que de alguna forma representaba el antiguo régimen, resultado
de la Revolucién Francesa, como escenario historico y politico; asi como las ideas del

Barén de Montesquieu sobre la division de poderes, aunado al pensamiento de Juan

923

%4 La voluntad general a que alude Rousseau es distinta de la voluntad de todos, ésta no es otra cosa que
la suma de voluntades particulares; en cambio, aquélla es la expresion de un sujeto colectivo, la
comunidad, que atiende al interés comiin y se encuentra sobre cualquier voluntad particular.

%23 E] Contrato Social. Libro I, Capitulo VI. 3a. ed. México, Editores Mexicanos Unidos. 1985. p.48.

%2¢ L ibro II, Capitulo VI.

%7 La del Legislador "es una funcion particular y superior que nada tiene que ver con el imperio
humano,...", Libro I, Capitulo VIL

28 Libro III, Capitulo IV,
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Jacobo Rousseau sobre la voluntad general, ambos como el ingrediente ideolégico,
propiciaron la gestacion del absolutismo de la ley y la omnipotencia del cuerpo

legislativo, que substituyeron la otrora voluntad del Monarca.

A partir de entonces, se inici6 en Francia una constante ofensiva en contra del Poder
Judicial a través de diversos decretos, con el objeto de evitar que invadiese la esfera
celosamente protegida del legislador. El punto de partida de esta ofensiva fue el decreto
organico de 16-24 de agosto de 1790 por el que se hizo realidad el principio de divisién
de poderes, tal y como fue concebido por el Barén de Montesquieu, buscando
obstaculizar las usurpaciones del Poder Judicial en la esfera del Legislativo (tit. II, art.
10); entre oftras trascendentes cuestiones, reservaba exclusivamente a la Asamblea
Legislativa la facultad de esclarecer el sentido de la ley (tit. II, art. 12), vedando asi la

participacion de los jueces en dicha tarea.””’

Con fundamento en el citado decreto se instituyé el référé legislatif en sus dos
modalidades, facultativo y obligatorio. En el primer caso, los jueces podian remitir al
legislador las dudas que sobre determinada cuestion juridica se desprendieran del texto de
la ley, es decir, al juez sélo le estaba permitido sondear la necesidad de la interpretacion,
sin poder en absoluto intervenir en ella. En el segundo caso (référé obligatorio), se acudia
al legislador obligatoriamente cuando de las sentencias de los jueces resultara un

indudable conflicto, que mostrara un evidente vacio en la ley.””

La Asamblea Constituyente culminé la trascendente reforma judicial de 1790 con la
creacién del Tribunal de Casacion™' (decreto de 27 de noviembre y 1° de diciembre de
1790), que en sus inicios form¢é parte del Poder Legislativo como una prolongacion del

mismo, de manera que lo ubicé en un lugar superior al del Poder Judicial. Su funcién

9 Cfr. Geny, Francois. Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Privado Positivo. 2a. ed. Madrid,
Ed. Reus, 1925, p. 73 y ss.

% Ibid. p. 74. Véase también Fix-Zamudio, Héctor. Breves Reflexiones sobre la Interpretacion
Constitucional, en el volumen colectivo La Jurisdiccién Constitucional. Costa Rica, Ed. Juricentro. 1993.
pp. 91-92. Ibid. El Juez Ante la Norma Constitucional en la obra Justicia Constitucional, Ombudsman y
Derechos Humanos. México, Comisién Nacional de Derechos Humanos. 1993. p. 2.

%1 E| articulo 1° del citado Decreto sefialaba "Se establecerd un Tribunal de Casacidn cerca del Cuerpo
Legislativo". Geny, Francois. Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Privado Positivo, cit., p. 76.
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consistia en anular aquellas sentencias que implicaran una violacién expresa al texto de la

ley, sin intervenir en el fondo del asunto.

Francois Gény sintetiza la manera como funcionaba este sistema: "la ley se impone a los
tribunales, y debe bastarles para deducir el derecho, si los jueces que entienden en el
Jfondo la desconocen abiertamente, el Tribunal de Casacion estd ahi para anular sus
decisiones. Si a pesar de esa censura, persiste la resistencia de los tribunales ordinarios
hasta el caso de requerirse una segunda casacion, hay lugar a presumir que la ley es
oscura o insuficiente en la materia litigiosa; el Tribunal de Casacién entonces deberd
suscitar una interpretacion oficial y obligatoria por parte del Poder Legislativo, unico

competente para resolver todos los problemas juridicos".”

Estos acontecimientos obligaron a los jueces a funcionar como simples aplicadores
mecanicos de las disposiciones legislativas y al mismo tiempo, con los référé legislatif'y
el Tribunal de casacion, se cred un sistema de estricta vigilancia para garantizar que los

jueces no rebasaran la estrecha funcién que tenian encomendada.

Este pensamiento sobre la aplicacion mecdnica de las disposiciones legislativas por parte
del juez, tuvo destellos en otras épocas y lugares, comenzando por Roma en donde
Justiniano al declarar la perfeccion de su obra, prohibié cualquier comentario privado a la
misma; en Austria, José Il dictdé una disposicion de similar naturaleza; en Prusia,
disposiciones andlogas de Federico II limitaron en gran medida la actuacién de los jueces,
los cuales al encontrar alguna duda en la aplicacion de la ley debian acudir al legislador,
representado por una comisién permanente, para su interpretacion.” La misma

prohibicion de interpretar la ley se encuentra en las Partidas (ley 14, titulo I, Partida I) y

932 .

Ibid., p. 79.
* Ibid., p. 79; Stammler escribe: "El Codigo nacional general prusiano de 1794 mantuvo esta peregrina
institucion, que no se suprimio hasta el afio de 1798". El Juez, Tr. Emilio F. Camus, México, Editora
Nacional, 1980, p. 101.
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en la Novisima Recopilacion (ley 3, titulo II, libro III), e iguales disposiciones dictaron

los reyes Alfonso II y Jaime II, del reino Aragonés-Catalan- Valenciano.”**

Si pudiera destacarse una consecuencia favorable del esquema de aplicaci6n judicial del
Derecho, derivado de la Revolucion francesa, seria precisamente la del deber de
motivacion de las decisiones judiciales. En efecto, de qué otra manera podia controlar el
Tribunal de Casacion que las sentencias de los jueces fueran reflejo del texto expreso de
la ley, si no era obligando a los propios juzgadores a exponer en sus sentencias co6mo
habian procedido en cumplimiento de su estricto mandato, a qué hechos habian aplicado

las disposiciones de la ley y como es que éstas resultaban aplicables.

4.2.2.2. El impacto de las grandes codificaciones en el paradigma de la funcién

judicial.

Esta fue la situacion que imperd en Francia hasta comienzos del siglo XIX, a partir de
entonces surgieron las grandes codificaciones, de entre las que destaca el llamado Codigo
de Napoleon de 1804. Es también el inicio de la llamada Escuela de la Exégesis, resultado
necesario de la codificacion napoleénica®™, que dominé la ciencia del derecho civil en
Francia durante el siglo XIX, y cuyos postulados esenciales fueron: el culto a la ley, que
equipara con el derecho positivo, la voluntad del legislador como pauta tunica de

interpretacion y, por consiguiente, la omnipotencia e infalibilidad del 6rgano legislativo.

96 en un profundo estudio que realizo sobre la corriente exegética que

Seniala Bonnecase
“jamds Escuela alguna, en el sentido cientifico del término, hizo una profesion de fe mas

rigida, mds completa, mas dogmatica...".

73 Cfr. Dualde, Joaquin. Una Revolucién en la Légica del Derecho, cit., pp. 27 y ss.

#* Con la expedicién del Cddigo Civil de 1804, y la subsecuente proliferacion legislativa, se pensé que
cualquier caso que pudiera presentarse en la realidad estaria necesariamente previsto por la ley, sin
embargo, pronto se percatarian que las obras legislativas que consideraban magnificas, no podian prever
las muchas situaciones que la realidad ofrecia.

%36 La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil. Tr. José M. Cajica Jr. México. Ed. José M. Cajica, Jr.

1944. p. 29.
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Esta corriente tuvo sus inicios en 1804 y su esplendor se dio aproximadamente de 1830 a
1880, fecha a partir de la cual se dejé sentir su decadencia, para dar paso a la Escuela de
la Libre Investigacion Cientifica, expuesta magistralmente por Fragois Gény en su obra
Méthodes d'interpretation et sources en droit privé positif, aparecida en 1899, con la cual

asest6 un golpe mortal a la corriente exegética.”’

Los seguidores de la corriente exegética consideraban que la Ley era la tinica fuente del
derecho, s6lo se habla de la Ley pues ésta equivalia al derecho positivo; se creyo
ingenuamente que ésta otorgaria la solucién a cualquier caso que pudiera presentarse,
nada podia escapar a la misma. Es por eso que el culto al texto de la ley es el rasgo
fundamental de esta Escuela. De acuerdo con sus postulados, los juristas debian

necesariamente partir del texto de la ley y limitarse a este campo de accion.”®

La consideracion de la ley a manera de dogma incuestionable, la hizo parecerse a los
teoremas de los que partia el razonamiento de las ciencias naturales y, en especial de las
matematicas, que utilizaba primordialmente la deduccion de tipo logico formal para
arribar a sus conclusiones. Esto provocd que el razonamiento judicial siguiera dicho
patron y utilizara también los esquemas de la logica formal, dando lugar al denominado
silogismo judicial cuya premisa mayor estd formada por las disposiciones legales
(incuestionables y univocas), la premisa menor por los hechos del caso concreto, y la

conclusion por la aplicacion de las consecuencias previstas en la disposicion.

En los casos en que el texto de la ley no era lo suficientemente claro para permitir una
adecuada deducci6n silogistica, se utiliz6 a manera de justificacién otra de las nociones

caracteristicas de la escuela de la exégesis: la voluntad de legislador. Se decia en ese

%7 Cfr. Ibid., p. 36.

%% Para ilustrar este aspecto, Bonnecase cita varias de las célebres frases que algunos de los representantes
de la Escuela de la Exégesis expusieron en sus obras y discursos: Bugnet decia "No conozco el Derecho
Civil, sélo ensefio el Cédigo de Napoledn"; Laurent por su parte sefialaba “Los Cédigos, no dejan nada al
arbitrio del intérprete, éste no tiene ya por misién hacer el Derecho: el Derecho estd hecho....No es
verdad que el papel de los jurisconsultos se encuentra reducido; sélo que no deben tener la ambicion de
hacer el Derecho al ensefiarlo, o aplicarlo; su inica misién consiste en interpretarlo..."; Demolombe
expres6 "Mi divisa, mi profesion de fe, es la siguiente jLos textos ante todo!. Ibid. p. 140.
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entonces que: "...un texto no vale nada por si mismo, sino unicamente por la intencién del

legislador que se considera traducida por aquél".*™

Ante la imposibilidad de conocer en ciertos casos la voluntad real del legislador, los
seguidores de la corriente exegética acudieron a otras estrategias como la nocion de
voluntad presunta del legislador y el analisis de los precedentes historicos. Como puede
apreciarse, este escenario trajo consigo uno de los argumentos de autoridad que hasta la
fecha han perdurado en el ambito juridico, y que consiste en hacer hablar, justificar y
razonar a un legislador del pasado, con una voluntad uinica y apreciable de manera

objetiva.

La infalibilidad del érgano legislativo y su funcién de vigilancia estricta de los jueces fue
debilitandose de hecho, hasta perder completamente su vitalidad y eficacia practica.
Paralelamente a estos acontecimientos, se da una notable evolucién del Tribunal de
Casacion, que por decreto de 1° de abril de 1837 se desprende del érgano legislativo, para
funcionar en adelante de manera auténoma con el nombre de Corte de Casacidn,

—y P o i L 4
convirtiéndose asi en el vértice de la organizacion judicial francesa’*’.

En este sentido, aun cuando la facultad de interpretar la ley fue asignada finalmente al
juez -tnicamente en los casos en que ésta no fuera clara- su funcion no dejé de ser
secundaria en relacion con la legislativa. La interpretacion en esta etapa es simplemente la
adaptacion de un derecho ya creado por el legislador, quien ademés es el tinico capaz de
conferir obligatoriedad a otras manifestaciones juridicas distintas de la ley, como la

1 esto convirti6 al juzgador en un ser

costumbre y los principios generales del derecho;
animado, por lo que respecta a la interpretacion, pero estéril por cuanto a la creacion del

Derecho.

939 H
Ibid. p. 144,
%0 pix-Zamudio, Héctor. Breves Reflexiones sobre la Interpretacién Constitucional, en el volumen
colectivo La Jurisdiccion Constitucional. Costa Rica, Ed. Juricentro, 1993. p. 93.
941
Id.
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Los principios de la corriente exegética permanecieron vigentes hasta finales del siglo
XIX, a partir de entonces, el edificio que soportaban comenzé a tambalearse, en parte por
el enorme peso que sobre él ejercia la realidad y también por la enorme sacudida
producida por las nuevas corrientes, entre las que se encontraban: la Escuela Histérica del
Derecho, surgida en Alemania y encabezada por Federico Carlos de Savigny’*, la
Escuela de la Jurisprudencia Dogmdtica representada por Rudolf Von lering’®, y
principalmente por la obra de Frangois Gény, Méthodes d'interpretation et sources en
droit privé positif, que termind por dejar Gnicamente escombros del monumental edificio

exegético.

Gény puso en evidencia el error en que incurrieron los seguidores del método tradicional,
al tener como valido el principio de que la ley podia proporcionar la solucion a cualquier
caso que pudiera presentarse; no obstante esto, aceptd que la interpretacion debia ser
exclusivamente la busqueda de la voluntad del legislador.”** En este sentido, expresé:
"frecuentemente el legislador no puede sino determinar las lineas generales de un cuadro
Jjuridico dado y debe dejar a la aplicacion del derecho el cuidado de llenarlo segiin los

945
detalles de los casos concretos' .

Para Gény, la interpretacion de la ley consistia simplemente en encontrar el contenido de
la voluntad legislativa, auxiliado primeramente por la formula que la expresaba.**® Sin
embargo, ocurria frecuentemente que el pensamiento del legislador no estaba fielmente
traducido en las palabras empleadas por €l mismo, la férmula aparecia oscura,

incompleta, y por tanto, insuficiente para ofrecer la solucién requerida.”*’ En este caso, las

#? Cfr. Tamayo y Salmordn, Rolando. Los Sistemas de Interpretacion, en Revista de la Escuela de
Derecho. San Luis Potosi, México, Ntim. 3, 1982, pp. 38-40.
3 Ibid. pp.40-43.
** De acuerdo con la doctrina de Gény, se debe "levar hasta el dltimo limite el desarrollo de la
interpretacion de las formulas legales, y de la investigacidn, por todos los medios, de la voluntad del
legislador”. Geny, Frangois. Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, cit., p. 26;
en otra parte de su misma obra sefiala "ateniéndome estrictamente a la realidad de las cosas, no admito
como contenido legitimo de la ley, deducido por su interpretacion, sino aquello que sus autores han
g‘uerido y sabido expresar en su precepto". 1bid., p. 260.

* Ibid., p. 203
6 Ibid., p. 257
*7 Ibid., p. 29
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fuentes formales de derecho privado positivo constituian la més segura direccion al juez,
pero cuando aquéllas eran silenciosas o insuficientes para mostrar la voluntad del
legislador, habia que acudir a lo que Gény denominé libre investigacion cientifica,”** que
el mismo describe en los siguientes términos: "investigacion libre, toda vez que aqui se
sustrae a la accion propia de una autoridad positiva; investigacion cientifica, al propio
tiempo, porque no puede encontrar bases sélidas mds que en los elementos objetivos que

sélo la ciencia puede revelar"**

De este modo, en defecto de la ayuda de las fuentes formales, las realidades objetivas que
constituyen el derecho positivo (elementos objetivos) determinaban todas la soluciones
que pudieran requerirse.”’’ Sefialo Gény que no obstante la objetividad a que debe
cernirse el juez al resolver los casos concretos, cuando colma las lagunas de las fuentes
formales hace uso de la razon y la conciencia para hallar lo justo, de esta forma, las

lagunas de las fuentes positivas llevan al juez a crear el derecho que la ley le rehtsa.”"

El reconocimiento de la presencia de casos concretos respecto de los cuales tanto la ley,
como las demés fuentes formales del derecho positivo, no ofrecen una solucion,
constituye un primer momento en la gestacion de la llamada integracion juridica, que en
términos generales es la actividad a través de la cual se proporciona la solucién de los

casos no previstos por el orden juridico.

No cabe duda sobre la decisiva influencia que el pensamiento de Gény ejercio en la
evoluciéon de la interpretacién judicial del derecho y particularmente en la funcién de
integracion juridica, que el juez realiza al colmar las llamadas lagunas de la ley; de esta

forma, asign6 al juzgador un lugar activo en la elaboracién y el desarrollo del derecho.”

% Ibid., p. 520
 Ibid., p. 524
950 1.
Ibid., p. 525
%1 Ibid., p. 550
952 ¢ TR o 4 — . e o
A este respecto Gény sefiala: "la misidn propia del intérprete, en vista de contribuir a la creacion y al
desarrollo del derecho, no puede aiin actualmente ser negada o desconocida... el legislador mismo no
estaria autorizado para restringirlo arbitrariamente." Ibid., p. 522
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Estos aspectos, si bien constituyen un gran adelanto, no son el final de la evolucién de la
interpretacion y de la funcién judiciales, ya que hasta aqui las actividades de
interpretacion e integracion tienen un cardcter meramente excepcional; es decir, que si
bien el juez lleva a cabo la actividad interpretativa, sélo esta facultado para realizarla
cuando las disposiciones a aplicar no son claras y, en lo relativo a la actividad de
integracion juridica, ésta se concibe Unicamente en presencia de casos no previstos por el

orden juridico.

Por otra parte, si bien los jueces fueron reajustando su relacion con el érgano legislativo,
no se oper6 un cambio perceptible en la voluntad del legislador como pauta de
interpretacion y de justificacion, en la obligacion de motivar las decisiones y la forma del
razonamiento judicial a manera de un silogismo de tipo l6gico matematico. En efecto,
con relacion a este ultimo, persistio la idea de que era exclusivamente de tipo
deductivo,” por lo que permanecio inalterada la idea de que la funcién del Juez se redujo
a la aplicacion de la ley mediante la figura del silogismo de tipo matematico, en donde la
norma genérica funcionaba como la premisa mayor, los hechos del caso concreto como
premisa menor, y como conclusién, la actualizacion de las consecuencias juridicas

previstas por aquélla.

La rigida aplicacion del derecho por parte del Juez, utilizando exclusivamente las
estructuras proporcionadas por la l6gica formal de tipo matematico, ocasiona resultados
que pueden parecer disparatados, inaceptables o injustos. Esto ha generado desde finales

del siglo XIX numerosos esfuerzos para demostrar que la naturaleza del razonamiento

3 En la base de estas consideraciones se encuentra la trasposicién del razonamiento de tipo matematico al
ambito juridico; para Recaséns Siches "las normas generales contenidas en los articulos del Cédigo (se
refiere al Cddigo Civil francés de 1804) fueron tenidas como dogmas definitivos. Consiguientemente, la
labor del intérprete y del érgano jurisdiccional habria de consistir dnica y exclusivamente en subsumir
los hechos bajo aquellas férmulas generales, y en poner en movimiento inexorablemente la mecanica de
la légica deductiva" Recaséns Siches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, México,
Porraa, 1980, pp. 154; Perelmann agrega que la aproximacicén entre el derecho y las matematicas debia
garantizar el funcionamiento previsible e impareial de los tribunales. op. ult. cit., p. 179.



309
Judicial es completamente distinta de aquella que posee el razonamiento l6gico de tipo

matemético.”*

Para Otto Bachof, fue considerado un credo juridico el que el juez debia limitarse a la
aplicaciéon de la ley mediante procesos mentales estrictamente logicos y que debia
abstenerse de propias decisiones arbitrarias; que el juez se encontraba vinculado
solamente al poder secular de la justicia reflejado en la ley, sin tener que representar ni
practicar un poder social propio.”” Pero una vez desmitificada la inexistencia de lagunas,
se hizo evidente que en verdad el juez no ha correspondido nunca a la concepcion de
Montesquieu de un mecanismo de pura subsuncién, se ha reconocido que el juez ha
tenido siempre, incluso bajo el imperio del positivismo juridico rigido, una parte
importante en la creacién del Derecho, se ha sefialado, que la idea de que el juez estd
sometido sélo a la ley es una ficcion que no concuerda con la realidad social, porque
ademas de la zona que abarca la ley, existen otras zonas cubiertas por maximas judiciales,

» . . . s . . = &
vinculatorias para el juez, pero que €l también participa en su creacién.”

Un primer pasé en este sentido fue la conformacion de la logica juridica, como una
disciplina con matices propios, enfocada al estudio sistematico de la forma de los juicios,

los conceptos y los raciocinios juridicos’’. Paralelamente a estos aspectos, la doctrina ha

9 Recaséns Siches elabora un extenso catdlogo de los autores y sus principales postulados que en
conjunto califica como la ofensiva contra la logica en el campo de la interpretacion juridica y de la
creacion de nuevo Derecho Luis Recaséns Siches Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho, cit.,
pp- 33-130. Carlos Massini afirma que el Juez hacen uso de silogismos al razonar el derecho, pero estos
tienen un cardcter instrumental, subordinado y ordenado al fin practico-juridico de la mejor solucion del
caso. Reflexiones Acerca de la Estructura del Razonamiento Judicial, en Revista de Derecho Piblico. No.
28, Julio-Diciembre, 1980, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 72. Villar Palasi sefiala que
precisamente el problema consiste en determinar si la logica juega un papel esencial o simplemente
subordinado como método de razonamiento; agrega que la l6gica formal presta a la ciencia del Derecho
varios servicios fundamentales: colabora en su elaboracién y sistematizacién, sirve para asegurar la
coherencia y seguridad del Derecho, y permite la comprensi6n por el jurista sobre la estructura del sistema
juridico. La Interpretacion y los Apotégmas Juridico-Légicos. Madrid, Tecnos, 1975, pp. 147 y ss.

%5 Bachof, Otto. Jueces y Constitucién. Tr. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Civitas, 1987, p.
23.

%% Ibid., p. 24.

%7 Garcia Méynez, Eduardo. Filosofia del Derecho, México, Porriia, 1974, p. 17. En relacién con la
existencia y los alcances de la légica juridica existen serias discrepancias entre los autores. De acuerdo
con el pensamiento de Ulrich Klug el tipo de premisas empleadas es precisamente lo que otorga
caracteristicas peculiares a cada una de las ciencias. Con base en este argumento es valido hablar de una
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intentado desde hace algunas décadas ir mas alld de la mera explicacion formal del
razonamiento judicial, se ha preocupado por indagar acerca del contenido de dicho

razonamiento y como opera éste en la realidad.
4.2.3. Los factores logicos y axiolégicos en la decisiéon judicial.

Garcia l\flziynvf:z"58 sefiala que para resolver un caso de la mejor manera deben satisfacerse
dos exigencias: una de orden légico y otra axiologica. La primera de ellas deriva del
principio de la interpretacion contextual, el cual establece que los preceptos juridicos no
existen solos, sino que forman parte de un sistema en el que se hallan en conexién con el
resto de los preceptos. La exigencia axioldgica tiene como pauta el descubrimiento de la
solucion éptima de cada situacion, los principios axiologicos inspiradores del sistema de

que forma parte el precepto rector del caso.

Para obtener la solucion mas razonable o aceptable del caso concreto, el juez toma en
consideracion los valores imperantes en la sociedad y en el orden juridico, también acude
a su criterio, experiencia y convicciones. En realidad es imposible que el Juez al realizar
su funcion se desprenda de sus emociones y sentimientos, estos son algo inherente a su

condicion humana.

Establecer que el factor humano del Juez influye necesariamente en la aplicacion del
derecho, no significa en modo alguno restar importancia a la ley. Si ésta no tuviera
relevancia el Juez actuaria en forma similar al buen Juez Magnaud, quien se hizo célebre
en Francia al dictar sus fallos en un sentido humano, desconociendo totalmente la ley si

ello constituia un obstéculo a su labor.”®

logica juridica, pero s6lo como parte de la l6gica en general y en especifico cuando se emplea en el campo
de la aplicacién del derecho. Légica Juridica. Tr. J. C. Gardella, Colombia, Ed. Themis, 1990, pp. 6 y ss.
Sefiala este mismo autor que la l6gica juridica se ocupa de la forma del razonamiento juridico, no de la
eleccion de las premisas, juicios o proposiciones y el contenido de las mismas.

%8 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo. El Problema Hermenéutico, en la obra Logica del Raciocinio Juridico,
Meéxico, Ed. Fontamara, 1994, pp. 34-35. Ibid., Misién y Limites de la Hermenéutica Juridica, en la obra
Ensayos Filosofico-Juridicos 1934-1979, 2a. ed., México, UNAM, 1984, pp. 260-261.

%? Para conocer algunos ejemplos de sus fallos, Cfr. Stammler, Rudolf. El Juez, Tr. Emilio F. Camus,
México, Editora Nacional, 1980, p. 79.
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El problema aqui planteado, relativo al alcance del raciocinio en la funcién judicial de
aplicacion del derecho, ha sido expuesto claramente por Fix-Zamudio®® en los términos
siguientes: "...hasta qué punto el juez debe limitarse a desentrafiar el sentido de la norma
y conformarla a las exigencias de la realidad, en el plano estrictamente objetivo, y si le es
permitido introducir en la sentencia los sentimientos y los juicios de valor imperantes en

la época y el ordenamiento al cual pertenece".

Afirma Massini’®' que "el juez ha de realizar prudentemente lo justo con el instrumento
de la ley; de lo contrario no merecerd llevar el nombre de juez". En contra se halla
Rudolf Stammler”, para quien el Juez se halla sometido a la ley y sélo puede acudir a
criterios justos cuando el propio orden juridico remita a ellos, "el juez debe tener el valor

de aplicar también un Derecho injusto, cuando la ley lo exl}'a".%s

El Juez no es un siervo sumiso del texto legal, tampoco es absolutamente libre respecto de
la ley; Puig Brutau”* opina que la libertad de que goza el juez se halla condicionada a los

limites establecidos por la ley.

De esta manera, la funcién judicial debe realizarse armonizando los aspectos logicos y
axiologicos que la conforman. El predominio de alguno de estos dependera de las
circunstancia del caso concreto, es por ello que la funcién judicial exige ser llevada a cabo
por sujetos excepcionales, cuya virtud consista en equilibrar correctamente esos dos
extremos. Mas alla de la histérica contraposicion en que se ha colocado al juez y el

legislador se encuentra la necesaria complementariedad de sus respectivas funciones.

%0 Fix-Zamudio, Héctor. Breves Reflexiones sobre la Interpretacion Constitucional, en el volumen
colectivo La Jurisdiccion Constitucional. Costa Rica, Ed. Juricentro. 1993, p. 96.

%! Reflexiones Acerca de la Estructura del Razonamiento Judicial, en Revista de Derecho Piblico. No. 28,
Julio-Diciembre, 1980, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. p. 85.

%2 Cfr. Stammler, Rudolf. El Juez, cit., pp. 119 y ss.

%3 Ibid., p. 121. Alberto Vicente ataca la postura de Stammler al sefialar que cuando el juez se aparta de la
Ley "...interpreta la valoracion de la comunidad respecto de una realidad nueva, y por ello su conducta
no es arbitraria." Funcion creadora del Juez. Argentina, Abeledo-Perrot, 1980. p. 78.

%! Puig Brutau, José. La Jurisprudencia como Fuente del Derecho, Barcelona, Casa Editorial Bosch. s.f.,
p- 38.



312

Esto significa que el legislador al crear Leyes se preocupe por que sean suficientemente
analizadas y respondan a la realidad social a la que van dirigidas, permitiendo de este
modo al juez encontrar la solucién mas aceptable a los casos que se le presenten, sin que

la ley en si misma sea un obstaculo para ello.

Estos aspectos son de alguna forma una apelacion a la conciencia del juez a efecto de que
realice su labor al tanto de ellos y con miras a la bisqueda de la solucién mas adecuada
del caso que se le presenta a partir del ordenamiento, pero habria que dejar en claro que la
ponderacion entre los factores l6gicos y axiolégicos deben tener también expresion en la

justificacion de la decision.
4.2.4. La concepcién moderna de la funcién judicial de aplicacién del Derecho.

El panorama que describimos en el apartado anterior permite percatarnos de que
tradicionalmente ha existido una preocupacion sobre; la labor de interpretacion del juez;
su papel en la creacion del derecho y el impacto de las convicciones del juez en la
aplicacion del Derecho; la forma del razonamiento judicial;yy en la congruencia de la
decision con el ordenamiento, que se expresa a través de la justificacion de la decision

judicial.

En los parrafos siguientes nos referiremos a la concepcién mas aceptada sobre dichos
puntos, que en su conjunto conforman lo que hemos denominado concepcion moderna de

la funcién judicial.

Desde el punto de vista de la doctrina, Rolando Tamayo sefiala que la aplicacion es la
operacion por la cual se actualiza algo previsto; de esta forma, expresa que la aplicacion
del derecho nombra la operacion por la cual cierta instancia (en particular un tribunal)
determina los hechos que el derecho define in abstracto en normas generales e

individualiza las consecuencias previstas (ordenando su ejecucfén).%s

%5 Tamayo y Salmoran, Rolando, Rolando. Elementos para una Teoria General del Derecho (Introduccion
al Estudio de la Ciencia Juridica), México, Themis, 1996, p. 171. Sefiala ademas este autor que "la
aplicacion del derecho es una funcion regular del orden juridico; a través de ella los 6rganos aplicadores
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El acto de aplicacion del derecho por excelencia, es la sentencia, y asi ha sido considerado
por mucho tiempo. Los autores se refieren a la actividad y resoluciones judiciales como
los actos en donde se manifiesta méas claramente la aplicacién del derecho. Desde esta
perspectiva, si bien los 6rganos del Estado en general aplican el derecho al realizar sus
correspondientes actividades, cuando hablemos de aplicacion del derecho estaremos

haciendo alusion a la actividad judicial preponderantemente.

En este sentido, para Kelsen’® son dos los elementos esenciales de la funcién judicial,
ambos tienen lugar cuando una determinada norma general tiene que ser individualizada y
concretada a fin de entrar en contacto con la vida social y aplicarse a la realidad: Para este
efecto, sefiala Kelsen, es necesario determinar en cada caso si las condiciones sefialadas in
abstracto por la norma general, se encuentran presentes in concreto, a fin de que la
sancién determinada abstractamente por la norma genérica, pueda ser ordenada y

ejecutada in concreto,

Otro punto que hay que abordar es el correspondiente a si existe o no una separacion
tajante entre la aplicacion del derecho y su interpretacién. Al respecto, actualmente se
considera que entre la interpretacion y la aplicacion del derecho existe un vinculo
indisoluble, ya que es imposible aplicar un precepto, sea o no lo suficientemente claro, sin
antes determinar la norma juridica que expresa. Por lo tanto, no es exacto que solo ha

lugar a la interpretacién cuando los preceptos no son claros o se prestan a confusion.

Las normas juridicas, cuando son expresadas a través del lenguaje escrito, admiten la
aparente coexistencia de varios sentidos a la vez, consideramos que no hay precepto que
escape a esta caracteristica, sin embargo, aun admitiendo la postura de que existen
preceptos juridicos que no aceptan estrictamente mas que un solo sentido, es

indispensable la interpretacién para determinarlo y asi obtener la norma juridica. Estos

(tribunales, autoridades administrativas, etcétera), en ejercicio de sus facultades, determinan que un cierto
caso concreto del tipo definido en la norma general se ha presentado y como consecuencia de ello,
efectiian un acto por el cual actualizan las consecuencias previstas".

%6 Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Tr. Eduardo Garcia Méynez. México, UNAM,
1988, p. 160.
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aspectos han dejado como una pieza de museo el viejo adagio in claris not fit

interpretatio.

A este respecto es ilustrativo el pensamiento Kelsen®®’, para quien a todo proceso de
aplicacién del derecho antecede necesariamente la interpretacién de las normas que se
desea aplicar. Mediante la actividad interpretativa se determina el marco que expresa la
norma en cuestion y las distintas posibilidades que ofrece; de éstas, s6lo una de ellas se

convertira en derecho positivo en el acto de aplicacion por parte del tribunal.**®

El procedimiento de aplicacion o individualizacion del derecho por parte del juez, no
queda totalmente satisfecho con la previa e indispensable interpretacion del precepto, es

necesario agregar la llamada integracion como elemento adicional.

Ya vimos que a partir del pensamiento de Frangois Gény, se vislumbra la funcion
integradora del juez, pero solo en presencia de aquellos casos cuya solucién no era
proporcionada por la ley, ni por las demas fuentes del derecho positivo. Asi, la
integracion judicial, sefiala Fix-Zamudio®®, "consiste en la facultad atribuida al juzgador
para colmar las llamadas lagunas de la ley, es decir, la operacion que éste debe efectuar
cuando tiene que dictar un fallo no obstante que el legislador no previé o no pudo prever

el caso particular sometido al conocimiento judicial".

La creacion del derecho por parte del juez, es también otro elemento presente en mayor o
menor grado en todo acto de aplicacion del derecho, asi sea desde el angulo de una norma
juridica individualizada, lo que cual por supuesto se aprecia con mayor nitidez en la
solucién de los casos no previstos, pero también cuando el juez lleva a cabo valoraciones

de distinta indole en las diversas etapas del proceso de aplicacién del derecho.

Para Kelsen, todo acto de aplicacion del derecho es a su vez creacion del mismo, en este

sentido, la creatividad judicial es evidente y no representa mayor problema, asi, /la

%7 Cfr. Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Tr. por Roberto J. Vernengo, México, UNAM. 1979. pp.
232 y ss.

%8 Cfr. Ibid. p. 349 y ss.

%9 Fix-Zamudio, Héctor. Breves Reflexiones sobre la Interpretacion Constitucional, cit., pp. 93-94.
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creacion de la norma juridica individual por el drgano de aplicacion del derecho,
especialmente por el tribunal, tiene que hallarse determinada siempre por una o mds
normas generales ya existentes.”’”’ Esto no significa en modo alguno que dichas normas
generales, ya existentes, sean simplemente reproducidas por la norma individual

constitutiva de la decision, ésta siempre agrega un elemento nuevo a aquélla.””!

La creacion judicial no se agota en la existencia de una norma juridica individualizada, la
actividad judicial puede dar lugar a la creacion de normas de carcter general, en aquellos
casos en que la resolucion del juez puede tener fuerza obligatoria no solo para el caso
sometido a su conocimiento, sino para otros andlogos que los tribunales pueden estar
obligados a resolver, estos son los denominados precedentes 0, como se denominan en

nuestro medio, jurisprudencia t:rb!igatm*ia.(":'2

La decision judicial, de acuerdo con Kelsen, tiene el caricter de un precedente sdlo
cuando no representa la aplicacion de una norma preexistente del derecho sustantivo, o
sea en los casos que el tribunal ha procedido como legislador.”” En nuestro medio, los
precedentes son el establecimiento de un determinado criterio que de reiterarse sin
interrupcidn en cinco casos crean jurisprudencia obligatoria, siempre y cuando provengan

de la Suprema Corte o de los Tribunales Colegiados de Circuito.”

En palabras del propio Kelsen’”:

"La funcién creadora de derecho de los tribunales se manifiesta especialmente
cuando la decision judicial tiene el caracter de un precedente, es decir, cuando da
origen a una norma general. Cuando los tribunales estdn facultados no solamente
para aplicar el derecho sustantivo anterior, sino para crear nuevo derecho al

% Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 171.

! Ibid. p. 173.

7 Ibid. p. 177.

973 I d

7™ Respecto a los antecedentes, nacimiento y evolucion de la jurisprudencia obligatoria, Cfr. Carmona
Tinoco, Jorge Ulises. La Interpretacién Judicial Constitucional, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM- Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1996, pp. 130-205; Ibid., La
Jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Serie, Afio XXVIII, Nim. 83, mayo-agosto de 1993, pp. 523-562.

%% Carmona Tinoco, Jorge Ulises. La Interpretacién Judicial Constitucional, cit., p. 178.
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resolver situaciones concretas, existe la tendencia muy explicable de dar a tales
decisiones el caricter de precedentes. Dentro de un sistema juridico de este tipo,
los tribunales son érganos legislativos exactamente en el mismo sentido que el
organo que llamamos legislador en la acepcién estricta y ordinaria de la palabra.
Los tribunales son creadores de normas juridicas generales."

Existe otro tipo de manifestacion de la creacion judicial tratindose de normas generales,
esta es la que tiene como base la practica permanente de los tribunales, es decir, la

costumbre que podemos denominar judicial ”’®

En tal sentido, la actividad judicial es siempre creativa en un doble aspecto, por cuanto a
la creacion de normas individualizadas y también normas generales, las cuales pueden
surgir de los precedentes o de las costumbres judiciales. Ante esto no hay una objecién
relevante, pero si podemos criticar que el hecho de afirmar la existencia de la creatividad
judicial obliga a determinar el alcance de la misma, lo cual constituye un problema mas

serio y complejo.

Rolando Tamayog??

también se inclina por la presencia de la creatividad en los diversos
momentos de la aplicacion judicial del derecho, y sefiala que no obstante lo anterior, la
tendencia es siempre a mantener el dogma (de donde, se cree, deriva la autoridad de su

funcion) de que el tribunal unicamente aplica el derecho existente.

Mais adelante sefiala el autor mencionado que la creacion jurisdiccional no es
abiertamente presentada como tal, ciertos dogmas sobre la funcién jurisdiccional y la
aplicacion del derecho, lo impiden. La creacion jurisdiccional es ocultada, es "vestida

978
con ropa modesta”,

Alberto Vicente, sefiala que hay funcién creadora cuando el juez incorpora un nuevo
concepto a la ley, manipula su contenido dandole un nuevo sentido, o ante una laguna del
derecho, una norma oscura o injusta, decide llenando la laguna o hace justicia en contra

de la ley; en estos casos sin duda una nueva norma aparece, que influira en la sociedad, la

976

Id.
7" Elementos para una Teoria General del Derecho, cit., p. 173.
978

Id.
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cual aceptard como justa una sentencia que dio respuesta a los requerimientos sociales,

insistentes ante los vacios de la legislacién.””

Vega Benayas opina que "... reconocer la contribucion del juez a la creacion del Derecho
no es convertirlo en legislador, sino admitir una cosa mas simple, menos complicada y
nada perturbadora para el orden juridico: es comprobar, al lado de otras, la existencia de
una fuente de Derecho particular -0 general, en el supuesto de la jurisprudencia

continental-, cual es la sentencia del juez."**™

Los autores citados son muestras de la corriente cada vez mas aceptada de siempre
presente creacion judicial; para quienes esto asusta o temen un llamado "gobierno de los
jueces" hay que explicar los alcances de dicha creatividad y matizarla, pues no se trata de

menospreciar la funcién de la codificacion o de otras fuentes de creacion juridica.”’

Con relacion al razonamiento judicial, las diversas corrientes son unanimes en el sentido
de que no debe ser de tipo logico matematico, esto es, que no se considere a las reglas
juridicos como axiomas indiscutibles de las que deriven decisiones o conclusiones
validas, sino justas, razonables o aceptables. Esto significa que las premisas han dejado
ser algo univoco y dado de antemano por el legislador, lo cual ha puesto el acento en la
construccion de los elementos del silogismo judicial y en su debido apuntalamiento con

razones y argumentos.

La justificacion de la decision es otro mas de los elementos modernos a considerar como

parte del la aplicacion judicial del derecho, podriamos afirmar incluso que es el puerto de

" Vicente, Alberto. Funcién creadora del Juez. Buenos Aires, Abeledo-Perrot. 1980, pp. 77-78. Un
profundo anélisis de la interpretacién judicial y su estrecha vinculacién con la creacién del derecho por
gnarte del juez puede consultarse en esta misma obra, pp. 69-92.

Introduccién al Derecho Juidicial. Madrid, Ed. Montecorvo, 1970. p. 82. En este mismo sentido

Benjamin Cardozo sefial6: Yo doy por sentado que el Derecho que emana de los jueces es una realidad.
La Funcion Judicial. México, Pereznieto Editores, 1996, p. 2.
%! Vega Benayas sefiala a este respecto que: "El hecho de admitir la colaboracién creadora del juez en la
formulacion del derecho vivo, sea con eficacia particular, sea por obra de un Tribunal Supremo, con
efectos generales, no implica derogar -ni ninguna escuela ha pretendido eso- la vinculacién a las demds
fuentes: leyes, principios, costumbres; ni convertir al juez o al Tribunal Supremo en legislador, sino
reconocer una fuente de Derecho mds al lado de aquéllas o después de aquéllas, lo que no implica criterio
valorativo, sino admisién de una necesidad". Op. Ult. Cit. p. 114.
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llegada y el medio de expresar que en efecto lo que se llevo a cabo no fue una apreciacion
caprichosa de los hechos, ni una interpretacién arbitraria del ordenamiento, sino que el
proceso que llevo al juez a decidir en un determinado sentido fue racional y, ademas, que
la sentencia no solo es resultado de la mera aplicacion del ordenamiento, sino que se haga
patente que hace congruencia con éste y en particular con las normas ultimas de mayor

jerarquia que lo conforman.

Podemos afirmar entonces que la funcién judicial de aplicacion del derecho consta
basicamente de varios momentos inseparables: la identificacion, valoracion y la
calificacion de los hechos, la determinacion de la norma juridica aplicable por via de
interpretacién, la adecuacion de los hechos con la hipdtesis normativa a efecto de
asignarles las consecuencias previstas en la norma, la integracion del ordenamiento en
virtud de la creacion de una norma juridica individualizada, que en determinados casos
puede ser general, y la expresién de las razones que justifican la decision y los momentos
que permitieron llegar a ella. Estos aspectos hacen de la funcién judicial de aplicacion del
derecho una actividad racional, dinamica y siempre creativa, ademas, con gran contenido

axiologico o estimativo,

La justificacion de las decisiones judiciales es una exigencia apoyada en aspectos
pragmdticos e institucionales, estos ultimos relacionados con las garantias judiciales y de
las partes, asi como en la vigencia del principio de division de funciones para la garantia

de la libertad.
4.2.5. Las bases de la argumentacion o justificacion de las decisiones judiciales.

Recapitulando algunas de las ideas a las que hemos hecho referencia, habria que sefialar
que a través de la evolucion del Derecho se ha intentado elaborar las pautas que lleven

siempre y en todos los casos a lo que se considera como una decisién justa’™, se ha

%82 Al hablar de una decision justa nos referimos no a la justicia absoluta, ideal al que todo orden juridico
debe aspirar, sino a la justicia relativa, aquella que se busca al resolver los casos concretos y que da la
mejor solucion al mismo; es por esto que en la actualidad los autores al referirse a las decisiones de los
jueces que consideran acertadas, prefieren utilizar calificativos como razonables, equitativas o aceptables
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buscado el origen de las mismas en los designios de un ser divino, en la voluntad del
soberano, del 6rgano legislativo o incluso de la ley en si misma.”® Cuando se creia que
las decisiones de los jueces estaban respaldadas por la voluntad divina o en las épocas en
que las funciones legislativa, ejecutiva y judicial se concentraban en un sélo individuo, es
irrelevante tratar de encontrar una justificacion elaborada de una determinada decision,
bastaba con invocar que la misma provenia de esas fuentes primigenias para que se

considerara como justa.

A partir de la Revolucion francesa, como ya sefialamos, se exigié expresamente a los
jueces motivar sus determinaciones,”® de tal forma que éstas fueran el reflejo fiel de las
leyes existentes, consideradas como justas por emanar del omnipotente cuerpo legislativo,
depositario de la voluntad general, y de las cuales estaba vedado al juez separarse.” Sin
embargo, ante los resultados injustos que la aplicacion de las leyes podia producir, los
jueces decidian de acuerdo con su criterio de justicia y disimulaban esto a través de una

R .
aparente deduccion silogistica.

Ante la insuficiencia de la ley para proporcionar las soluciones a todos los casos concretos
que la realidad ofrece, habia que proveer al juez los elementos que le permitieran
solucionarlos, es asi como se establecieron una serie de recursos a los cuales debia acudir
para que sus decisiones aparecieran como justas, sin apartarse del ordenamiento juridico,

entre estos se encuentran la nociéon de voluntad presunta del legislador, las ficciones

que si bien no dejan de ser controvertibles, al menos atemperan la divergencia que el término justicia trae
consigo.

%3 Para un completo recorrido acerca de la evolucion histérica del razonamiento juridico, en especial el
judicial, en el continente europeo a partir de la Revolucién francesa y hasta nuestro dias, Cfr. Perelman,
Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica. Tr. Luis Diez-Picazo, Madrid, Ed. Civitas, 1988, pp. 36-
130.

% Asi ocurri6 en virtud del Decreto de 16-24 de agosto de 1790 por el cual se cre6 el Tribunal de
Casacion y a su vez se estableci6 la obligacién por parte de los jueces de motivar los juicios. Por otra
parte, esto exigencia obedece también en gran medida al requisito de seguridad juridica que todo orden
juridico debe satisfacer, la cual se traduce en la posibilidad de prever en gran medida la actuacion de los
o6rganos encargado de la aplicacion del Derecho.

%5 Cfr. Perelman, Chaim. La Légica Juridica y la Nueva Retérica, cit., pp. 177 y ss.

%6 Cfr. Recaséns Siches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, cit., pp. 172-173.
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juridicas y ciertos conceptos o nociones de contornos no siempre precisos como son los

principios generales del derecho”.

Perelmann®®® sefiala que el juez al tratar de justificar su decision, sélo se siente seguro
cuando la inserta en un conjunto de decisiones que él prolonga y completa, dentro de un

orden juridico formado por los precedentes y, en su caso, por el legislador.

A partir de estas consideraciones, podemos percatarnos que en toda la historia del
Derecho ha sido una preocupacion constante de los juristas conciliar las técnicas del
razonamiento judicial con la justicia o, por lo menos, con la aceptabilidad social de la
decision.” La mision del juez va mas alla de la realizacion de inferencias correctas que
lleven a conclusiones correctas, no puede cerrar los ojos al analisis de la justicia en la
conclusion. Esto precisamente constituye el centro de atencion de las nuevas corrientes

acerca del razonamiento judicial.

Dado por sentado que la labor del juez no puede quedar satisfecha inicamente con sefialar
el sentido de su decision, sino que ademas debe justificarla y que esta actividad es de tipo
argumentativo, corresponde ahora hacer explicitas las bases sobre las que descansa dicha
labor; dicho de otro modo, nos interesa acotar las condiciones en las que se desenvuelve
la argumentacion judicial para después precisar como se lleva a cabo en la préctica o
cémo se debe efectuar de acuerdo con los cénones de las teorias de la argumentacién que

ya analizamos.

%7 Acerca de el importante papel que desempeiian los principios generales del derecho y de su aplicacién
por parte del juez, Cfr. Perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica, cit., pp. 103 yss; 116 y
ss. Esto se ha manifestado desde otro dngulo como una reaccién ante el positivismo juridico que apunta
hacia el resurgimiento del derecho natural, aunque con algunos matices distintos de como se presentd en
los siglos XVII y XVIIL Cfr. Ibid. pp. 97 y ss; Cir. Villar Palasi, José Luis. La Interpretacién y los
Apotegmas Juridico-Logicos. Madrid, Ed. Tecnos, 1975. pp. 129 y ss. A este respecto cabe también
recordar el texto del articulo 1° del Cédigo Civil suizo que sefiala: La ley rige todas las materias a las que
se refieren la letra o el espiritu de una de sus disposiciones. A falta de una disposicién legal aplicable, el
Juez resuelve segun el derecho consuetudinario y a falta de una costumbre, segin las reglas que
estableceria si tuviera que hacer acto de legislador. Se inspirard en las soluciones consagradas en por la
doctrina y la jurisprudencia.

%8 perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retorica, cit., pp. 17-18.

* Ibid., p. 20.
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4.2.5.1. El lenguaje y el Derecho.

Si bien puede parecer ingenuo sefialar que el Derecho se expresa a través del lenguaje,
que puede ser oral, escrito, ideografico (como por ejemplo las sefiales de transito), o a
través de movimientos corporales (es el caso del policia que hace una indicacién para
detener un automovil), las consecuencias de dicha afirmacién tienen una enorme

relevancia en la justificacion de las decisiones, como explicaremos a continuacién.

La invencién de la escritura permitié plasmar el derecho por escrito, a partir de ese
momento es que los textos, como una de las formas de expresion de las normas juridicas,
adquirieron una preponderancia hasta ahora insuperable; de acuerdo con Garcia
Maynez””, los textos legales no son el derecho, sino una forma de expresion de éste,

acaso la mas valiosa, pero no la unica.

La Constitucion, las Leyes, los reglamentos, los contratos, los testamentos e incluso las
sefiales de transito, no son otra cosa que formas de expresion juridicas, es decir, el

‘ ’ . T 1
vehiculo a través del cual son manifestadas las normas juridicas.”

Si el Derecho es lenguaje, asi sea natural o técnico, o incluso un metalenguaje, esto
implica que adolece de los problemas inherentes a la inmensa mayoria de lenguajes, que
son la indeterminacién, la vaguedad de algunos de sus términos e incluso la polisemia o
pluralidad de significados. Esto significa que los términos en que se expresa el Derecho

estan lejos de claros, precisos y univocos.

Esta caracteristica por una parte justifica la aplicacion de la interpretacion en el campo del
derecho y permite una diversidad de puntos de vista de la que se nutre la actividad
argumentativa. Si s6lo existiera un sentido Gnico en los términos expresados en una ley y
éste fuera aceptado por todos, como por ejemplo, autoridades y destinatarios de las

normas, no tendria sentido preguntarse por su significado y alcance, ni tampoco hacer

9 Interpretacion en General e Interpretacién Juridica en Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia. México, Tomo IX, Nos. 35 y 36, julio-diciembre de -1947, p. 7.
#! Ibid. p. 6.
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esfuerzo alguno en argumentar a favor o en contra de determinada pretensioén, bastaria
unicamente con admitir la sentencia del juez como fiel reflejo de los términos

compartidos de manera unanime.

La perspectiva del Derecho como lenguaje, ha atraido el interés de la doctrina en diversos
momentos,” pero su mas importante desarrollo se ha dado a partir de los avances de la
filosofia del lenguaje o analitica, el siglo XX fue escenario de un giro lingiiistico
(linguistic turn). Un viraje hacia lo lingiiistico como ciencia independiente, cuyo
Jundamento inspiré a filésofos y librepensadores a replantearse lo evidente a partir de

. r - . s 99
una nueva construccion conceptual que tendria como punto de partida el lenguaje.””

Algunas de las teorias de la argumentacion actuales, como por ejemplo la de Robert
Alexy que ha sido ampliamente difundida, tiene una estrecha conexioén con este tipo de
analisis filosofico; es precisamente este factor uno de los que permiten distinguir este tipo

de teorias con aquellas basadas en los modelos de la topica y de la retdrica.

Esta perspectiva de entender al Derecho y su aplicacion es relativamente reciente, los
estudios interdisciplinarios iniciaron en la década de los 70 y en 1980, en la que se
produce el mayor niimero de trabajos, que tienen por finalidad caracterizar a las leyes, las
sentencias y en general el producto de los érganos de creacion y decisién en el campo

juridico, como fextos Zegaies.w

En opinioén de van Dijk, estos textos permiten denunciar, defender, juzgar o absolver. Es
una forma fija, juridica y convencional extremadamente precisa, con expresiones

especiales y una sintaxis propia que depende de las funciones juridicas precisas de estos

% Sobre el enfoque lingiiistico para entender y explicar el Derecho, véase Céceres Nieto, Enrique. ;Qué
es el Derecho?, iniciacion a una concepcion lingiiistica, 2* edicién, México, Camara de Diputados. LVIII
Legislatura-UNAM, 2001, pp. 30 y ss; del mismo autor, Lenguaje y Derecho, las normas juridicas como
sistema de enunciados, 2* edicion, México, Cdmara de Diputados. LVIII Legislatura-UNAM, 2001, pp. 8-
22; Rodriguez-Aguilera, Cesdreo. El Lenguaje Juridico, México, Colofon, 1994; Llinds Volpe, Marco.
Lenguaje Juridico, Filosofia del Lenguaje, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2002.

3 Llinds Volpe, Marco. Lenguaje Juridico, Filosofia del Lenguaje, cit., p. 75.

# Ver Pardo, Maria Laura. Derecho y Linglistica, como se juzga con palabras, 2° edicién, Buenos Aires,
Ediciones Nueva Vision, 1996, en especial pp. 48-51.
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textos. Por todo ello, pues, puede existir una estrecha relacion entre la ciencia del texto y

la jurisprudencia.’®®

Maria Laura Pardo, siguiendo a O'Barr, sefiala que las reglas del procedimiento legal son
en efecto reglas constitutivas (que expresan los valores aceptados publicamente); pero hay
también reglas sobre cuales son las tacticas para obtener éxito en la corte y como usarlas.
Muchas de estas tacticas tienen que ver con el uso del lenguaje en los textos juridicos, por
ejemplo, en qué orden debe darse determinada informacién para llamar la atencion del
jurado (juicios orales) o de los otros jueces del tribunal (sentencias escritas), o para que
algo parezca mas importante de lo que es respecto de otra cosa (cuando realmente no es
mas importante). Por eso los textos legales son argumentativos como ofros textos que no
son juridicos, porque quieren ser normativos pero no pueden evitar ser pragmadticos
(aquellos que no se refieren a si una linea de conducta es justa o injusta, sino a si sera

. 6
efectiva 0 no).”

De acuerdo con la idea de que el texto judicial es de caracter argumentativo, Pardo sefala
que en general, la forma usada en la sentencia es un aparente silogismo. Sin embargo ¢l
razonamiento utilizado puede ser de naturaleza menos formal que el silogismo, y poner
en juego relaciones que tiene que ver mds con las convenciones oratorias que con la

oo 0 997
logica 99

Una consecuencia del caracter argumentativo de la sentencia es que los jueces
no aplican una norma general a un caso particular a través de una ecuacion que
imposibilite la entrada de la subjetividad; muy por el contrario, toda argumentacion que

no se realiza de modo matemdtico estd cargada de la subjetividad del hablante.””

Las nuevas perspectivas de analisis del Derecho como discurso o como una pluralidad de
textos, no significa que el fenémeno juridico se reduzca a un tema exclusivamente
lingiiistico, ni que el mejor juez sea quien tenga los conocimientos de lingiiistica y los

sepa aplicar. De hecho, si bien el producto de la actividad del juez es aceptado como texto

% van Dijk, Teun A. La ciencia del texto, México, Paidés, 1996, p. 24.
% pardo, Maria Laura. Derecho y Lingiiistica, cit., p. 45.

* Ibid., p. 117.

% Ibid., p. 118.
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y como tal, objeto de las disciplinas que lo estudian, por otra parte ha sido duramente
criticada la labor de los jueces cuando deciden sobre problemas sobre uso y sentido del

lenguaje, esto es, cuando actiian como lingiiistas.”

De igual forma, se ha criticado el estilo del lenguaje jurisdiccional, como en el siguiente

pasaje de Marco Llinas:

“.. es las mas de las veces expositivo, descriptivo e impersonal. Abundan los
participios de presente y los gerundios; las construcciones subordinadas,
principalmente las oraciones de relativo o adjetivas; al ser textos orales emplean
formulas declamatorias y ampulosas con estilo reiterativo, acumulativo y

complejo, sin excluir el anacrénico lenguaje juridico-barroco™.'*

Miés alla de las criticas acerca de las expresiones del Derecho como textos y el lenguaje
utilizado por los operadores juridicos, consideramos que tener en cuenta el factor
lingiiistico es uno de los elementos basicos para hacer posible la formulacién y la critica a
la argumentacion judicial y a la de caracter juridico en general. No existe obstaculo para
considerar a la sentencia como un texto argumentativo, lo cual permite someterla no sélo
a parametros de correccion lingiiistica, sino también a la correccién y a la aceptabilidad

de los argumentos que la conforman.
4.2.5.2. El contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion.

La aplicacién de normas juridicas a casos concretos constituye uno de los contextos en los

1001 dlUUZ

que se puede argumentar en el dmbito juridico,  esta activida implica ofrecer

# Dicha critica a partir de casos concretos la sostiene por ejemplo Lawrence M. Solan en su obra The
Language of Judges, Estados Unidos de América, Chicago University Press, 1993, especialmente paginas
28 a63.

1% 1 linis Volpe, Marco. Lenguaje Juridico, Filosofia del Lenguaje, cit., p. 24.

1% Manuel Atienza sefiala que existen tres contextos de argumentacion juridica que son el de la
produccién de normas juridicas; el de la aplicacién de tales normas a casos concretos y el de la dogmatica
juridica. Sin embargo, como acertadamente comenta, los estudios acerca de la argumentaci6n juridica por
lo regular se refieren sélo al segundo contexto. Cfr. Las Razones del Derecho. Sobre la Justificacion de las
Decisiones Juridicas, en Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, ITAM, No. 1, octubre de
1994, pp. 54 y ss; Ibid. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacion Juridica. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 19-22.
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argumentos o razones con el fin de justificar una determinada decision, cuando es el juez

quien la lleva a cabo se denomina precisamente argumentacion judicial.

Para comprender mejor el papel de la argumentacion en la decisién judicial decidimos
seguir las ideas de Manuel Atienza, quien guiado por Wréblewsky distingue la
explicacion de una decision de su justificacion.'®” Asimismo, diferencia entre lo que es la

Justificacion interna y la justificacion externa, que explicaremos en el siguiente punto.'®"

El mismo autor explica su opinion sefialando: "una cosa es el procedimiento mediante el
P pP
que se llega a establecer una determinada premisa o conclusion, y otra cosa el

procedimiento consistente en justificar dicha premisa o conclusion."'*”

Para Ana Laura Nettel, la distincién deja de lado una serie importante de cuestiones fuera
de la teoria de la argumentacion juridica, como por ejemplo el analisis de las decisiones
de los jueces en su contexto historico, sociologico y psicologico, o también la evaluacion
que hacen de las pruebas que se les precsfcntan.“"]‘s En el mismo sentido, Armando S.

Andruet, si bien acepta la distincion sefialada y reconoce su utilidad, menciona que saber

192 Argumentar significa, en terminos generales, expresar razones que apoyen una determinada opinién o
también una conclusién. Esta tarea por supuesto no se realiza exclusivamente en el 4mbito juridico, es una
actividad que se lleva a cabo cotidianamente, ya que todos en alglin momento de nuestro diario acontecer,
casi siempre sin estar plenamente conscientes de ello, ofrecemos argumentos para intentar que nuestras
opiniones sean aceptadas o compartidas por los demas. Argumentar no es una labor sencilla, requiere
claridad, precisién y sencillez en el lenguaje, ademés de saber identificar los puntos especificos que se
pretende apoyar con razonamientos, cudntas discusiones cotidianas, estériles y sin sentido, podrian
evitarse si supieramos siquiera algunas reglas basicas de la argumentacion. Como una introduccién a los
diversos aspectos de la argumentacion en general es de gran utilidad la obra de Weston, Anthony. Las
Claves de la Argumentaci6n, Ariel, Barcelona, 1994, en la que se explican paso a paso los diversos tipos
de argumentos y su utilizacién.

1% Dicha distinci6n no surgi6 en el campo juridico, sino en el de la filosofia de las ciencias; se atribuye a
Karl R. Popper y la terminologia a Hans Reichenbach. Cfr. Nettel, Ana Laura. La Distincién entre
Contexto de Descubrimiento y de Justificacion y la Racionalidad de la Decisién Judicial, en Isonomia,
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nimero 5, México, ITAM-Fontamara, 1996, p. 109.

194 Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacién Juridica, cit., pp. 58-59.
Wréblewsky, Jerzy. Constitucion y Teorfa General de la Interpretacién Juridica, Madrid, Ed. Civitas,
1985. pp. 57 y ss. Véase también a este respecto el trabajo de Alexy, Robert. Teorfa de la Argumentacion
Juridica. La Teoria del Discurso Racional como Teoria de la Fundamentacién Juridica, Tr. Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 213 y ss.

195 Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacién Juridica, cit., pp. 58-59.

1% Cfr. Nettel, Ana Laura. La Distincién entre Contexto de Descubrimiento y de Justificacién y la
Racionalidad de la Decision Judicial, cit., p. 115-116.
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la dificultad de conocer los motivos reales que llevaron a decidir a un juez en determinado
sentido, llamada /dgica de la preferencia por este autor, no autoriza a ignorar su realidad.
Dicha légica “... es posible de ser indagada, transitada y aislada desde el mismo cuadro de

" n ok 7
justificacion externa”,'”’

La explicacion de las decisiones judiciales es tal vez uno de los sectores menos
explorados por la doctrina, en parte por los innumerables factores que habria que analizar,
entre los que se encuentran aquellos inherentes a la persona del juzgador que pueden ser
de tipo psicolégico, emocional y ético; los determinados por el entorno que rodea al juez

que pueden ser de tipo econémico, politico, social y cultural.

Consideramos que todo esto influye en el animo del juez al decidir en un caso concreto y
como se puede observar, la reunion de estos factores hace sumamente compleja la
explicacion de una determinada decision. La gran parte de estos aspectos no se reflejan de
manera directa en la manifestacion de la decision, aun mas, si se requiere a un juez la
explicacion de su decision rara vez tendremos mencionados en su respuesta alguna de

estas cuestiones.

Al entrar al analisis de la determinacion de las premisas, a partir de las cuales el juez va a
decidir, se estd entrando al sector de la explicacion de la decision mds no a su
justificacion. Para justificar una decision se acude a formulaciéon de las razones y
argumentos que la hacen aparecer como derivada del ordenamiento vigente y en

congruencia con las normas superiores que lo conforman.
4.2.5.3. La justificacion interna y la justificacion externa.

También hay que distinguir la justificacion interna de la externa, la primera implica que
para quien acepta las premisas o argumentos que el juez ofrece la conclusion estd

justificada, sin embargo, hay casos en que el juez debe ofrecer razones adicionales que

%7 Andruet, Armando S. La Argumentacién Juridica y el Silogismo Forense, en Ghirardi, Olsen A.
(Director). El Siglo XXI y el Razonamiento Forense, Cérdoba, Argentina, Academia nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, p. 42.
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soporten sus argumentos principales. La justificacién externa es precisamente la

demostracion de lo acertado de tales argumentos.'*®

Para Wréblewski la justificacion interna esté relacionada con la racionalidad interna de la
decisién juridica, de manera que dicha justificacion se satisface si la decision se infiere de
sus premisas segun las reglas de inferencia aceptadas; de ahi que la existencia de al
menos una regla de este tipo es una condicion necesaria que debe satisfacerse, ademas de

que la validez de las premisas se presupone.'’”

Para dicho autor, la justificacion externa se relaciona asimismo con la racionalidad
externa de la decision, misma que esta justificada desde este angulo si las premisas que la
componen son calificadas como buenas segiin los estandares utilizados por quienes hacen
la calificacion. De esta forma, una decision juridica podria estar justificada desde el punto

de vista interno, pero no del externo.'*"’

Para el autor que comentamos, la justificacion interna y externa se pueden combinar a su
vez con otros dos tipos, que son la justificacion formal y la no formal, el primero se
refiere a la aplicacion precisamente de la logica formal y el segundo a la que no cumple
los estandares de ésta ultima, por ejemplo, los de la nueva retoérica de Perelman o los de la
Topica de Viehweg.!”"" En este sentido, partiendo de la base que la racionalidad de las
decisiones juridicas no puede ser rechazada, suponiendo que no estuviéramos en
condiciones de aplicar la légica formal, Wroblewski aclara que debemos acercarnos a ella

lo mas posible, de manera que podamos:

“... presentar la decision como el resultado de una cadena de premisas que se han
aceptado y construida de manera que la decision sea mas o menos intuitivamente

justificada por ella. Parece que la persistencia del silogismo juridico como

1% Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho, cit., pp. 60-61.

1% Wréblewski, Jerzy. Sentido y Hecho en el Derecho, Tr. Francisco Javier Ezquiaga y Juan Igartua,
México, Fontamara, 2003, p. 52.

%1% hid., p. 52.

1011 ygase Ibid., pp. 52-53.
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justificaciéon de la decision de aplicacién del derecho, es el mejor ejemplo de esta

situacién.”'"1?

La justificacion externa es mas complicada, pues tiene que ver con la aceptabilidad de las
premisas que componen la decision judicial, en otras palabras, como estén justificadas
dichas premisas y si son o no aceptadas. Wréblewski sefiala que las premisas pueden ser
proposiciones, directivas o valoraciones; la justificacion de las primeras atafie a su
correspondencia con la verdad, de ahi que sean criterios cientificos, el sentido comiin o la
experiencia los que proporcionen los criterios de justificacion; la justificacién de las
segundas (directivas o valoraciones), depende primordialmente del acuerdo que se logre

via la logica no formal, esto es, bajo la directiva de la persuasion.'*"

Para Atienza, la justificacion externa no puede tener un cardcter puramente formal,
l6gico, sino que lo que da apoyo a una premisa en Gltimo grado es una determinada teoria
sobre las fuentes del derecho, sobre la interpretacion, sobre la valoracion de la prueba...
¥, en términos mds generales, una determinada concepcion de la racionalidad prdctica
que hard uso de criterios como la universalidad, la coherencia, la adecuacion de las

= 1014
consecuencias o el consenso.

Tales criterios implican en términos llanos, 1) tratar casos iguales o similares con las
mismas reglas, 2) que la interpretacion de los hechos o del derecho sean conformes o lo
mas conformes posible con las reglas cientificas y de experiencia en el primer caso, y con
los principios y valores del sistema en el segundo, 3) que las consecuencias de la decision
atiendan a alguna concepcidn del utilitarismo de actos o reglas, esto es, que se busque el
mayor beneficio o el menor perjuicio dado un caso determinado, y 4) que la decision a

que se arribé seria a la que se llegaria en una situacion ideal de dialogo.'®"

1012 1pid | p. 63.

1902 Ibid., pp. 64-65.

101 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, 2° edicién, Barcelona, Ariel, 2003, p. 266.
1015 Id
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Robert Alexy, quien también desarrolla la dicotomia justificacion interna/externa, sefiala
que la primera hace evidente lo que en ocasiones se pretende ocultar o de hecho se
disimula, como por ejemplo fases creativas y valorativas presentes en la decision juridica,

cuya fundamentacion corresponde a la justificacién externa.'®'®

Traducido en forma esquematica y resumida, el proceso de justificacion/argumentacién
iniciaria con la fase de identificacion del problema por resolver'"’, determinar
especificamente el origen del mismo, la formulaciéon de hipétesis de solucién, la
justificacion de tales hipétesis mediante los argumentos que las apoyen y una vez hecho
esto se pasaria a deducir la conclusion.'”® Si estamos en el terreno de la argumentacién
judicial, cobra especial relevancia el contexto de justificacion y precisamente la

justificacion externa mas que la interna.

Para Armando S. Andruet la conjugacién de la exigencia de justificacion interna y

externa, hace que:

“al juez no solo se le impone que deba fundar en argumentos su resolucion, sino
que también deje fuera del andlisis otros tantos procederes argumentativos que
desde y en la praxis puede abordar, hay entonces un nivel prescriptivo y también
otro descriptivo en la argumentacion juridica de los jueces, y en el dltimo de los
niveles, sea por inclusion de lo que no puede dejar de sefialar o de exclusion, por

lo que no estd autorizado a ingresar en dicho debate """’

Es innegable la importancia que tienen los razonamientos judiciales y la manera en que

son formulados; por ejemplo, el control de un Tribunal superior en relacién con la

1916 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica, cit., pp. 220-221.

197 Sobre este aspecto sefiala Atienza que existen cuatro tipos de problemas juridicos que son los
problemas de relevancia, cuando hay duda acerca de la norma aplicable al caso; problemas de
interpretacion, cuando se refieren al sentido y alcance de las normas en cuestion; problemas de prueba,
cuando esta en duda si un determinado hecho ocurrié o no y; problemas de clasificacion, en aquellos casos
en que la duda consiste en si un determinado hecho corresponde a determinado concepto contenido en la
hipétesis normativa. Cfr. Las Razones del Derecho, cit., p. 62.

1% Cf. op. ult. cit. p. 62-63.

1912 Andruet, Armando S. La Argumentacién Juridica y el Silogismo Forense, en Ghirardi, Olsen A.
(Director). El Siglo XXI y el Razonamiento Forense, Cordoba, Argentina, Academia nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba, 2000, p. 36.
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decision de un juez de primer grado, depende en gran medida de la forma en que éste
llevé a cabo y plasmo el proceso argumentativo en su sentencia, tratindose de la sentencia
de un Tribunal de Gltimo grado, los argumentos que en ella se plasmaron servirdn para la

solucién de futuras controversias sobre aspectos similares.'’

4.2.5.4. Las diferencias entre la interpretacion y la argumentacién judicial.

Como se puede apreciar, a lo largo de la presente investigacién hemos omitido hacer
especial referencia a la interpretacion judicial del derecho, o cuando lo hacemos es sélo
de manera tangencial. Esto ha sido deliberado y obedece a las razones que exponemos a

continuacion.

Si bien la interpretacion, al igual que la justificacion, es una de las fases de la aplicacion
del Derecho, no tienen por que ser confundidos y menos considerados como equivalentes.
Esta cuestion, a la luz de los parametros que ya hemos expuesto, se resolveria
simplemente sefialando que la interpretacién como actividad quedaria en la fase de
descubrimiento y que la justificacion de la interpretacion seria objeto de la de
Justificacion de la decision, pero hay que hacer algunas consideraciones que se derivan si

se toma este camino.

La hermenéutica y en especifico la interpretacion del derecho, sobre todo la que llevan a
cabo los jueces, ha sido un tema recurrente en la literatura juridica filoséfica, tedrica y
pragmatica. Antes haberse puesto el acento en la justificacion de la decision judicial, lo
que existia inicamente eran preocupaciones en torno al significado de la interpretacion
del derecho, sus métodos y aplicacion, lo importante era aclarar qué se entiende por
Derecho y, dependiendo de la respuesta, como se determina su sentido y alcance, sobre
todo el expresado a través de los textos normativos (la Constitucion, los tratados, la ley o

los reglamentos) y con miras a su aplicacion a casos concretos.

1920 Cfr. Ezquiaga, Javier Francisco. Argumentos Interpretativos y Postulado del Legislador Racional, en
Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, ITAM, No. 1, octubre de 1994, p. 74.
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La evoluciéon de la concepcion acerca de la interpretacion judicial del derecho ha
transcurrido por siglos y ha llegado a un punto donde es plenamente aceptada, asi como
los diversos métodos que se utilizan para dicha labor (gramatical, teleologico, histérico,
sistematico, funcional, entre otros), que en algunos momentos se consideraron
excluyentes entre si, y que ahora forman parte del arsenal con que cuenta el juez para

resolver los conflictos a través del derecho.

En un primer momento, el juez determinaba el sentido de la disposicion, sin necesidad de
sefialar que dicha interpretacion era el resultado de un método determinado;
posteriormente, el s6lo hecho de mencionar en la parte considerativa de la sentencia que
el sentido que se da a una disposicion, deriva de alguno de los métodos mencionados
(aunque no se explicita las etapas o pasos que integran dicho método ni por qué se
excluyen otros posibles), ha bastado en muchas ocasiones para dar por justificada la

premisa normativa del llamado silogismo judicial.

El uso de los conceptos, canones y métodos de la interpretacion, permiten al juez no sélo
llevar a cabo de mejor manera su labor y que la misma no se vea obstaculizada ante los
problemas de contradiccion, vaguedad, ambigiiedad y vacios que puede afectar a las
leyes, sino también genera la impresion de que la aplicacion judicial del derecho se toma
en serio. No obstante lo anterior, consideramos que tales conceptos, canones y métodos,
también han tenido un uso “argumentativo” y mas especificamente retdrico, esto es, para
persuadir que la decisién judicial se llevo a cabo atendiendo a parametros, estandares y

métodos.

La interpretacién que el juez realiza de los textos legales forma parte de los argumentos
dirigidos a justificar su decisién. Cuando una de las cuestiones debatidas es precisamente
la interpretacion de algin precepto Iegal,‘ esto es, el sentido y alcance que el juez
determiné que poseia, los argumentos que se produzcan buscaran justificar el sentido que

se pretendio dar al precepto y asi excluir cualquier otro.
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Las ideas que expusimos acerca del razonamiento judicial y de la justificacién de las
decisiones judiciales comprenden también a la actividad interpretativa. De acuerdo con
Wr(‘)blewslnq,'lcm la justificacion de la decision interpretativa se realiza mediante la
identificaciéon de aquellos factores que fueron relevantes para determinar el sentido y

alcance de un precepto legal.

Entre tales factores se encuentran las directivas interpretativas' ">~ y las valoraciones, éstas
ultimas determinan la eleccién y los usos de las primeras, lo cual confirma la postura de
que las valoraciones o estimaciones juegan un papel trascendental en la aplicacion judicial

del derecho.

La reunién de estos factores hace de la justificacion de la interpretacion y en general de la
decision judicial una tarea compleja a la cual, al menos en nuestro pais, no se le ha dado
la debida importancia; esto es sumamente grave ya que consideramos que el complemento
de toda decision judicial es precisamente su justificacion, sin é€sta, toda sentencia, por
muy justa que intentara ser, apareceria como un acto arbitrario y caprichoso al margen del

orden juridico.

De lo anterior se sigue que la manera en que se determino el sentido de una norma es una
cosa y la “etiqueta” del método que se dice se siguié para tal efecto es otra distinta —que
pueden coincidir no hay duda alguna y es esto es algo deseable-. Un situacion como esta
justifica plenamente que la asignacién del sentido y alcance de una disposicién sea
considerada como parte del contexto de descubrimiento, y las razones de cémo

supuestamente se procedié quede en el campo de la justificacion.

Esto en lugar de debilitar la importancia de la interpretacion la fortalece, pues ahora es

necesario no sélo enunciar el resultado de la interpretacion y asignarle un “método™, sino

121 wWréblewsky, Jerzy. Constitucién y Teoria General de la Interpretacién Jurfdica. Madrid, Ed. Civitas,
1985, p. 63 y ss.

1922 Geptin Wréblewsky éstas son formuladas por la doctrina juridica que o trata sobre ellas como
elementos de una ideologia o teorfa normativa de interpretacién legal o las reconstruye a raiz de un
analisis de la interpretacion operativa. Cfr. op. ult. cit. p. 65. Véase también de este mismo autor Ideologia
de la Aplicacion Judicial del Derecho, en Critica Juridica, No. 10, 1992, UNAM-CONACYT, pp. 20 y ss.
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que esto puede ser cuestionado e incluso rechazado, en cuyo caso debe ser justificado.
Desde otro punto de vista, los métodos de interpretacién que tradicionalmente han servido
s6lo al juez debe ahora hacerse més transparentes y explicitos; no basta sefialar que se
siguié tal o cual de ellos, sino sefialar que etapas lo componen y por qué se prefirié a otros

posibles.

Entre mejor y més claro muestre el juez el camino que lo llevé a tomar una decisién y se
explicite por qué resulta ésta mejor a otras posibles, la actividad interpretativa dejara de
ser considerada parte exclusiva de la explicacion de la decision, como algo insondeable y

fuera de todo control hasta arribarse al contexto de justificacion.

Con lo que aqui hemos sefialado no queremos simplemente pasar la importancia y los
grandes logros en la interpretacion judicial del derecho a un segundo plano de tipo
secundario, sino dejar en claro que interpretar no es lo mismo que justificar o argumentar,
que la interpretacién también es objeto de justificacion, y que el conocimiento serio por
parte del juez de los métodos de interpretacion que se han elaborado hasta ahora, es mas
necesario que nunca. En este sentido, la teoria de la interpretacion juridica es

complementaria, no excluyente ni equivalente de la teoria de la argumentacion juridica.
4.2.5.5. La argumentacién judicial en materia de hechos.

La doctrina ha sido profusa en lo que se refiere a la argumentacion juridica acerca de
normas, " a la justificacion de decisiones judiciales en la aplicacion del derecho, pero
solo hasta hace poco y de manera todavia escasa, se ha ocupado de como se motivan o

justifican los hechos a los que debe ser aplicado el derecho.

La llamada premisa factica se ha entendido simplemente como la fijacion judicial de los

hechos, su calificacion, esto es, que éstos existieron y se dieron de tal o cual manera, a

1923 Maria Gascon sefiala con acierto “al ojear las bibliotecas juridicas se constata que la mayor parte de
las preocupaciones de los juristas se han centrado en los problemas de interpretacién de las normas,
asumiendo —implicita o explicitamente- que el conocimiento de hechos no plantea especiales problemas,
y, por tanto, no reclama motivacién, o que, plantedndolos, estd irremediablemente abocado a la
discrecionalidad cuando no a la simple arbitrariedad judicial.” Gascén Abelldn, Marina. Los Hechos en el
Derecho, bases argumentales de la prueba, 2° edicién, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 195.
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efecto de empalmarlos con la hipétesis normativa, con el fin de determinar si dicha
hipétesis es o no confirmada y, por lo tanto, debe o no procederse a la aplicacién de las
consecuencias previstas por esta ultima. Consideramos que esto se ha sobre simplificado

0 que resulta tan complejo que se le ha preferido evadir.

Marina Gascon, uno de los pocos autores sobre el tema, inicia su interesante obra sobre

Los Hechos en el Derecho, con la siguiente afirmacion:

“El conocimiento de hechos en sede judicial se ha considerado muchas veces
cuestion incontrovertible. Los hechos son los hechos y no ser argumentados podria
ser el lema de esta tradicion. En el fondo de la misma late una gran confianza en la
razon empirica que hace innecesaria cualquier justificacion en materia de hechos:
los hechos son evidentes, y lo que es evidente no necesita justificacion; incluso si
tal evidencia se ha obtenido indirectamente, mediante una metodologia
inductiva.”'"*

Lo que integra la premisa factica a la que nos referimos no esta integrada por hechos, sino
por enunciados con relacion sobre hechos, esto es, enunciados asertivos de los que se
predica la verdad'’” Esta tltima a su vez ha sido explicada en términos de
correspondencia con la realidad, de coherencia dentro de un conjunto de enunciados o de

. . .y 1026
Justiﬁcaclon 0 consenso.

Los hechos por su parte pueden ser externos o acontecimientos producidos en la realidad
sensible, pero también entran en esta categoria los llamados hechos intfernos o motivos,
intenciones o finalidades y, por ultimo, los llamados hechos que pueden ser constatados a

través de un juicio de valor o cualificaciones de una conducta o un estado de cosas.'®”’

En el proceso judicial los llamados hechos o mejor enunciados sobre hechos estan unidos
a la nocion de prueba, que tiene una funcién cognoscitiva al permitir al juez conocer o

descubrir los hechos y que puede ser directa, deductiva e indirecta.'"® Para Maria

124 Gascén Abelldn, Marina. Los Hechos en el Derecho, bases argumentales de la prueba, 2* edicion,
Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 7.

1925 Ibid., p. 53.

126 bid., pp. 54 y ss.

1927 Ibid., pp. 75 y ss.

1928 [hid., pp.. 83 y ss.
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Gascon, el conocimiento judicial de los hechos nos sitiia de entrada en el llamado
contexto de descubrimiento: el iter que, de hecho, ha llevado o debe llevar al juez a
conocer (¥, por tanto, a formular como verdadero un enunciado sobre) los hechos que se

juzgan. Ee

Considerando que cada uno de los temas que aqui hemos seiialado en lo particular
rebasarian el objeto de nuestra investigacion, nos concentraremos en la llamada
motivacion de los hechos o en la terminologia que hemos seguido hasta ahora, del

. . . . 1030
contexto de justificacién en materia de hechos.'”

El primer aspecto a considerar es la distincion entre justificar la premisa normativa y la
premisa factica, pues si no existiera tal distincion, no tendria sustento alguno separar en la
sentencias las quaestio facti de las quaestio iuris, de manera que mientras justificar un
enunciado normativo consiste en sostener con razones su validez, o su correccion, o su
Justicia, justificar un enunciado fdctico consiste en aducir razones que permitan sostener

que es verdadero o probable."™

En el apartado de hechos de la sentencia, los enunciados facticos justificados, esto es, las
pruebas, pueden ser una de las razones para justificar a su vez otros enunciados de este
tipo, de ahi que la justificacién de la premisa factica de una decision judicial es, en suma,

Gl ; 1032
una cadena de justificaciones. f

Sobre el contenido de la justificacién que se aduce en favor de la verdad o probabilidad de
la premisa factica, hay que sefialar que se trata de razones, pero que constituyen los
criterios de probabilidad o de aceptabilidad de la verdad del enunciado factico.'™ Aportar
razones no es un requisito que se satisface de manera formal simplemente aduciendo
“algo” sobre los hechos, sino que exige que tales razones sean lo bastante sélidas o

convincentes para descartar la arbitrariedad y, por eso, la técnica mds acorde con un

199 1hid., p. 97.

1932 Ibid., pp. 189 y ss.
193! Ihid., p. 216.

132 Ibid., p. 217.

1933 Ibid., p. 217.
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modelo cognoscitivista y con el sentido de la motivacion es la analitica [contraria a la
técnica del relato, que en si no sirve de justificacion); es decir, la exposicién y valoracién

individual y ordenada de todas las pruebas practicadas.'*

Perfecto Andrés Ibaiiez sefiala que la motivacion debe consistir “en dejar constancia de
los actos de prueba producidos, de los criterios de valoracion utilizados y del resultado de
esa valoracion. Todo ello con la necesaria precision analitica, previa a una evaluacion del

i : : 1035
material probatorio en su conjunto”.

Marina Gascon, a quien hemos seguido en el desarrollo de este punto, finaliza su obra
sefalando que la motivacion analitica no significa que ésta deba ser extensa, prolija e
interminable, sino que debe utilizar los elementos precisos para hacer la decision
razonable y controlable, de esta manera, se deben evitar las motivaciones extensas, pero
repletas de malabarismos argumentativos, de vericuetos dialécticos y, en definitiva,
Jarragosas, que no sélo resultan poco comprensibles y (al menos en este sentido) poco
racionales, sino que ademds pueden ser una pantalla que encubra alguna

arbitrariedad.""*

Como puede apreciarse la busqueda de racionalidad en las decisiones judiciales, quedaria
insatisfecha si no se extiende también a la fijacién, valoracion y calificacion de los
hechos, asi como su adecuado tratamiento argumentativo en la sentencia. La justificacion
de los enunciados sobre hechos, conocida también como motivacion, es un elemento clave

en el campo de la argumentacion judicial.
4.2.5.6. Casos faciles, casos dificiles y casos tragicos.

Todo caso juridico involucra un cierto nivel de complejidad y atin el mas modesto de los
asuntos se puede tornar en una verdadera “pesadilla” procesal y argumentativa. Desde

este angulo parece superfluo hacer una distincion entre casos fdciles y casos dificiles, pero

1034 1hid | p. 225.
193 Citado por Marina Gascon. Los Hechos en el Derecho, cit., p. 226.
193 [hid. p. 228.



337
ésta tiene entre las teorias de la argumentacion una razén de ser, pues permite admitir que
no es posible desterrar del todo a la l6gica del ambito de la aplicacion judicial del derecho
¥, en consecuencia, que hay casos en que la justificacién interna —légico deductiva- basta

como sustento para la decision.

En opinion de Atienza, los casos ficiles son aquellos que en los que se parte de premisas
que no son discutidas (v de ahi que no sea necesario presentar argumentos para
avalarlas) y que, por tanto, producen conclusiones aceptables sin necesidad de mayor
esfuerzo argumentativo. 1937 Por otra parte, estamos frente a un caso dificil cuando se
presentan problemas con relacion a la premisa normativa, a la premisa factica o a ambos.
En el primer caso tales dificultades pueden ser de relevancia (qué norma es la aplicable);
de interpretacion (como debe entenderse algin término). En el segundo caso, los
problemas pueden ser de prueba (si algo ocurrié o no, o si ocurrié de tal o cual manera); y
de calificacion (si un hecho es o no abarcado por una norma); en los casos dificiles se
hace necesaria la llamada justificacion externa o razones adicionales que apoyen las

; ; g L. 1038
premisas y que no tienen un caracter puramente formal o logico.

Entre los casos dificiles podemos sefialas a aquellos que involucran conflictos de derechos
que se encuentran a un mismo nivel normativo, mismos cuya resolucion exige establecer

cuél de ellos es mas importante dadas y consideradas todas las circunstancias.'®

Atienza agrega una tercera categoria a las ya sefialadas, que es la de los casos trdgicos,
que son aquellos que no pueden resolverse respetando tanto el Derecho establecido como

los principios de la justicia; o dicho en forma quizds mds simple: no siempre es posible

1957 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, 2* edicién, Barcelona, Ariel, 2003, p. 264.
138 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, cit., p. 265. Sobre un anlisis de diversos casos dificiles
desde el punto de vista argumentativo, ver Atienza, Manuel. Tras la Justicia, una introduccion al Derecho
y al razonamiento juridico, Ariel, Barcelona, 1993.

1939 y/éase a este respecto Mendonca, Daniel. Los Derechos en Juego, conflicto y balance de derechos,
Madrid, Tecnos, 2003.
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hacer justicia por medio del Derecho.'””’ En este tipo de casos se acentia de mayor

manera la justificacion externa y sobre todo cuestiones de moralidad.

4.2.5.7. Los cianones de la argumentacion judicial, sobre la forma y contenido de los

argumentos judiciales.

A través de nuestra exposicion hemos hecho un recorrido sobre el papel de la
argumentacion en el ambito juridico desde el punto de vista histérico y teérico, asimismo,
hemos intentado establecer las bases sobre las que se desarrolla la argumentacion judicial.
En este apartado pretendemos descender el andlisis a un nivel mas pragmatico, para
intentar dar respuesta a la pregunta ;como llevan a cabo los jueces su actividad

argumentativa a la hora de justificar sus decisiones?

Los razonamientos juridicos la mayoria de las veces van acompafnados o producen
opiniones controvertidas,'*' es por eso que son de tipo dialéctico, es decir, como aquellos
que se dirigen a guiar deliberaciones y controversias, tienen por objeto los medios de
persuadir y de convencer por medio del discurso, de criticar las tesis de los adversarios y

de defender y justificar las propias con la ayuda de argumentos mas o menos sélidos.

Tomando en cuenta estas consideraciones cabe ahora explicar brevemente el papel del
razonamiento judicial en la solucién de controversias.'™? El juez se vale de técnicas
argumentativas, muchas de ellas topicas y retoricas, para encuadrar su decision en el
orden juridico y a su vez para convencer a las partes, e incluso a sus superiores y a la
sociedad en general, acerca de lo acertado de su decision, esto explica el porqué la
motivacién de sus determinaciones es en ocasiones una tarea sumamente compleja y

delicada.

1040 Atienza, Manuel. El Sentido del Derecho, cit., p. 267.

191 Como sefiala Rodriguez Mourullo “cuando nos adentramos en un proceso judicial, no nos hallamos
en el mundo de las premisas incontestables que, a través de una demostracion analitica, conducen a una
conclusion necesaria, sino en el reino de lo opinable, de lo discutible, en el marco de lo dual, de las dos
verdades, la duda y el duelo dialéctico, que abre paso a la decision final, es decir, a la eleccién entre una
de las varias soluciones posibles..." Aplicacién Judicial del Derecho y Légica de la Argumentacion
Juridica, Madrid, Ed. Civitas, 1988, p. 21.

1942 gobre este aspecto, Cfr. Perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retérica. Tr. Luis Diez-
Picazo, Madrid, Ed. Civitas, 1988, pp. 213 y ss.
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En otros términos, fodo litigio implica un desacuerdo, una controversia, el papel del juez
consiste en hallar una solucion que sea razonable y aceptable, es decir, ni subjetiva, ni
arbitraria®”, es precisamente en virtud de la motivacion que el juez justifica su decision,
exhibe sus argumentos que llevan consigo un doble fin, de convencimiento hacia las

partes y de congruencia con en el orden juridico vigente.

De esta manera, sin separar de tajo los principios proporcionados por la 16gica, se abren
nuevos horizontes para la explicacién de la funcién judicial, que ha dejado atras el
cardcter mecéanico, secundario y estéril en la interpretacion, aplicacién y creacion del

Derecho.

Perelmann finaliza su interesante estudio sobre la logica juridica y la nueva retérica
sefialando que no hay nada en contra de que el razonamiento judicial presente la forma de
un silogismo, pero esto no garantizara en modo alguno el valor de la conclusién; en todo
caso, la aceptabilidad de las premisas que integren el silogismo resulta de la confrontacion
de los medios de prueba y de los argumentos y de los valores que se contraponen en el
litigio, "el juez debe efectuar el arbitraje de uno y otros para tomar una decision y

x 1044
motivarla".

En este apartado nos concentraremos en la justificacion realizada por los jueces en la
parte considerativa de la sentencia, esto es, en donde se encuentra no un ejercicio de mera
narracion cronolégica de los sucedido o de las etapas del proceso que permitieron llevar al
fallo, sino donde se reflejan los razonamientos que realiza el juez para fijar la litis, sefialar
y valorar las pruebas aportadas, asi como el sentido que dio a los preceptos juridicos que

consider¢ aplicables, y que finalmente lo llevaron a decidir en determinado sentido.

A lo largo de nuestra investigacion se ha insistido en un problema central que es la
aplicacion judicial del derecho usando los canones de la logica formal de tipo matematico,
en el que las leyes son consideradas de inicio como dogmas incuestionables y donde la

fijacion judicial de los hechos no es problematica y permite su calificacién de manera

1043
Id.
1944 perelman, Chaim. La Logica Juridica y la Nueva Retorica, cit., p. 232.
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contundente, asi se superficial. De esta manera, al juez se consideraba como un logico al
interesaba mas que nada la correcta formulacién de un silogismo, de cuya conclusién

derivara la adscripici6n de las consencuencias previstas en la norma juridica.

Existen ejemplos claros acerca de las posibles consecuencias que traeria consigo usar la
deduccion silogistica para decidir una cuestion juridica, tal es el caso de la anécdota a que
hace referencia Recaséns y que atribuye a Petrasyski, sobre una persona que en Polonia
pretendia abordar un tren acompafiado de un oso, siendo que en la estacion ferroviaria
habia una sefializacién que prohibia la entrada con perros; la interpretacién de la
disposicion, de conformidad con los cdnones de la 16gica formal, llevaria a aceptar que el
0so0 no esta contemplado en el concepto “perro” y, por lo tanto, la prohibicién no aplica en

este caso. Hee

Hay quien podria sefialar que la disposicion en el ejemplo esta mal formulada y que debe
existir un letrero que diga “esta prohibido entrar con animales”, pero el problema persiste
pues pensando en una persona en cuyo estomago le fueran detectadas lombrices o que
tuviera cisticercos, tampoco podria subir al tren en virtud de que tales bichos podrian
entrar en el concepto de animales. Cabria también la posibilidad de negar a una persona
invidente el acceso al tren en virtud de llevar consigo un perro “guia”, pues éste cae en la

prohibicion sefialada por la disposicion.

Un caso similar seria aquel en que existe en un parque una prohibicién absoluta de
ingresar al mismo con vehiculos automotores; si una persona en dicho lugar tuviera un
accidente grave jpodria invocarse dicha prohibicion para prohibir el paso a una
ambulancia al interior del parque? Si la logica formal entrara en accién la ambulancia es

un vehiculo automotor, por lo tanto no podria permitirsele el acceso.

Otro caso seria el de la prohibicién que existe en los aeropuertos para ingresar al avion
con armas de fuero o con proyectiles o balas; si fuera el caso de un veterano de guerra que

estd postrado en una silla de ruedas por tener un proyectil incrustado en la columna

1945 [hid., p. 165
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vertebral, ;seria el caso de impedirle el paso por aplicacion de las normas de seguridad?

Si se aplica logica formal por supuesto que se le debe prohibir el paso.

Estos ejemplos, asi sean extremos, son indicativos que la aplicacién de la légica formal al
ambito juridico puede traer consecuencias disparatadas, irrazonables o injustas, es por ello
que se ha combatido su eficacia en el ambito de la aplicacion del derecho. Esto no
significa que la légica no preste grandes servicios al derecho, como por ejemplo en la

formacion de los conceptos juridicos.

Por otra parte, no se trata simplemente de desterrar la légica o, como se menciono
parrafos atras, tampoco de que el razonamiento judicial no adopte la forma del silogismo -
habria mas bien que reemplazar en lo posible el modelo formal por el de la dialéctica o
topica propuesta inicialmente por Aristételes-, ademas, el acento ahora se sitaa en exhibir
el camino que llevé a la eleccion de las premisas factica y normativa, asi como

justificarlas de manera razonable.

Es precisamente por esto que es afortunada la distincién entre la justificacion interna y
externa del razonamiento judicial, de manera que la justificacién interna vale por su forma
y la externa vale por lo convincentes que resulten los argumentos que la sustenten; esto
significa que es posible evaluar los argumentos judiciales con las instrumentos que

proporciona la ldgica y también con los de la argumentacion, tdpica y retorica.

En el campo del derecho lo que resulta mds relevante es que las premisas estén
satisfactoriamente formuladas y que de ellas se siga la solucién del caso, misma que debe

ser optima y susceptible de ser apoyada en buenas razones.

Por otro lado, para quienes insistan en que la logica formal de tipo matematico siga
dominando la escena de la aplicaciéon judicial del derecho, simplemente habria que
advertirles que esto implica que también han de someterse a las reglas de tipo logico, que
son estrictas, y que su falta de satisfaccion conduce a la invalidez del argumento como tal

y de todo lo que €l deriva.
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Existe un aspecto que no se debe dejar de mencionar, asi se atiendan las teorias de la
argumentacién mas avanzadas y que es el de la evaluacién de los argumentos. A este
respecto, el desplazamiento de la 16gica formal por la argumentacion juridica, no significa
que todo vale a la hora de argumentar o justificar, también por supuesto existen
parametros para determinar lo acertado o razonable de dicha justificacion y esto viene
dado segun la teoria que se adopte, por ejemplo, en el caso de Perelman la adhesion del
auditorio seria dicho parametro, en el caso de Alexy seria el procedimiento que se ha
seguido, en el caso de Recaséns la razonabilidad de las premisas y de la conclusion, y en

el caso de Toulmin, la expresion de las garantias y los soportes del razonamiento.

Para Manuel Segura, si bien las teorias sefialadas han sido un esfuerzo positivo, atin no
han logrado arribar una teoria racional de la argumentacion juridica que fundamente,

109 para dicho autor, la

justifique y limite el proceder argumentativo de la praxis.
exigencia de justificacion y/o motivacion de las decisiones juridicas no presupone la
racionalidad de las mismas, por otra parte, la razonabilidad se presenta asi como un
criterio de justificacion de las decisiones siendo un concepto diferente al de

racionalidad."™"

La racionalidad tiene una carga emotiva positiva y ha servido como un término
persuasivo, al igual que ha sucedido en algunos casos con el término “cientifico”, la
calificacion de un pensamiento como racional o de una realidad, conducta o norma no
puede hacerse de un modo abstracto sino que necesariamente debe estar referido a algo y
ese algo condiciona de manera determinante la forma, estructura y sentido del

razonamiento.'**®

Una forma de abordar la racionalidad es establecer ciertas clasificaciones y categorias; la
primera de ellas consiste en distinguir la razén especulativa y la razdén practica (que tiene
que ver con acciones y pautas de conducta). Esta tiltima, donde radica la argumentacion

juridica, se puede a su vez dividir en racionalidad formal (con relacién a fines) y material

1046 Segura Ortega, Manuel. La Racionalidad Juridica, Madrid, Tecnos, 1998, p. 115.
1%47 Ibid., pp. 120-121
148 Ibid., p. 10.
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(con relacion a valores). Manuel Segura afirma que los elementos imprescindibles para
hablar de racionalidad son cuatro: 1) intersubjetividad; 2) método; 3) posibilidad de
obtener resultados mds o menos predecibles; 4) existencia de reglas, criterios o pautas
reconocidas que permitan controlar eficazmente la racionalidad del discurso.'™ No
obstante esto, la relatividad de la racionalidad es inevitable, pero aumentaria en grado su
utilidad si cuando se menciona se indica al menos a cual de los tipos se estd haciendo
referencia o si se pone el énfasis en arribar un criterio consensuado fuerte sobre las reglas

y criterios sefialados en el niimero 4.

Por otro lado, y antes de pasar a sefialar algunos argumentos en concreto que se utilizan
en la justificacion de las decisiones judiciales, habria que dejar en claro que la sentencia
se presente por lo regular desde un punto de vista “macro” como un gran silogismo que
tiene como premisa mayor al Derecho y como premisa menor a los hechos; pero desde el
punto de vista “micro” en realidad se trata de un tejido de argumentos de diverso tipo,
algunos de ellos con la forma de deducciones, otros de inducciones generales o de
analogias y otros como argumentos de autoridad, de reduccion al absurdo o
consecuencialistas; todos ellos unidos en dicho entramado que al final deriva en el gran

silogismo judicial que es la sentencia.

La gran mayoria de las teorias de la argumentacion se quedan tnicamente en el nivel
tedrico de caracter critico, son descriptivas en cuanto a que se refiere a como se
argumenta, pero son silenciosas a la hora de preguntarse como se debe argumentar.
Existen otras teorias denominadas prescriptivas, a las que les incumbe mas que sefialar
c6mo se argumenta proponer una manera de como se debe argumentar, pero se trate de
uno o de otro caso, lo cierto es que los lectores que esperan encontrar en dichas obras al
menos una guia basica de como argumentar, quedan un tanto decepcionados por haberles
mostrado un mundo tan complejo, pero ni una sola pauta si es que se quiere acceder al

grupo de quienes convencen argumentando bien.

'™ Ibid., p. 21 y ss. Dicho autor afirma al finalizar su obra que no se ofrece una respuesta definitiva
acerca de la racionalidad y sus parimetros, y admite que todo lo que se ha dicho invita a pensar que el
problema de la racionalidad del Derecho es, sencillamente, irresoluble. Ibid., p. 128,
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Entre los autores que proponen una serie de estrategias o pautas para mejorar la
argumentacion judicial se encuentra Gerardo Dehesa, quien sefiala entre dichas estrategias

o 1050
las siguientes:

1) Un juzgador debe poseer conocimiento, mostrar disposicion y tener habilidad para
organizar una discusion; apoyar con razones; saber cuando y qué preguntar; clarificar el
discurso, tomar en cuenta el contexto de la discusion; reconocer la estructura de un

argumento, saber cuando la evidencia es insuficiente, buscar alternativas.

2) Para argumentar, hay que conocer y saber distinguir los distintos tipos de actos de

habla, como son oraciones, proposiciones, aseveraciones y enunciados.

3) También hay que saber reconocer los diversos usos del lenguaje, como son: el

informativo, directivo, expresivo, descriptivo, eufemistico y metaforico.

4) Un requisito consustancial al desarrollo de las actividades argumentativas es la lectura,

sobre todo de tipo analitico-informativa.

5) Es importante saber identificar cuando se estd frente a un argumento, una induccion,

una deduccion, qué es una premisa, un silogismo y una inferencia.

6) Para construir un argumento se debe tomar en cuenta la distincién entre apoyar
dogmaticamente y defender con razones (argumentar); saber escuchar; no realizar juicios
precipitados; buscar ejemplos (precedentes); uniformar expresiones; usar términos
consistentes; procurar no usar lenguaje emotivo, usar un solo significado para cada
término; hacer diagramas de argumentos y debates complejos, afiadir premisas implicitas;
afiadir conclusiones implicitas, identificar consecuencias; evaluar las premisas; evaluar las
fuentes; distinguir verdad de validez; reconocer el tipo de argumentos y de evidencias;

reconocer las relaciones entre las partes de un argumento, detectar falacias.

150 Dehesa Dévila, Gerardo. Introduccion a la Retérica y la Argumentacién, México, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2004, pp. 176 y ss.
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7) Para analizar un argumento es necesario: evaluar el tema; clarificar los términos claves;
eliminar la ambigiiedad y vaguedad; distinguir extensién ¢ intensién de un concepto,
manejar los distintos tipos de definicién; identificar la conclusion y las premisas, eliminar

el material innecesario.

8) Los elementos de un argumento son: Pretension, bases, justificacion, respaldo,

modalizacién, posibles refutaciones (siguiendo el esquema propuesto por Toulmin).

9) Entre los tipos de argumentos se encuentran:'**’

e Argumento de autoridad o ab e Argumento teleologico
exemplo
¢ Argumento pragmatico
e Argumento analogico o a simili
e Argumento a fortiori
e Argumento a partir de los

principios generales del e Argumento a contrario sensu
derecho
e Argumento reductio ad absurdum o
* Argumento sistematico apagbgico
¢ Argumento topografico o de s Argumento psicologico

sedes materiae e
e Argumento economico o de la no

e Argumento a cohaerentia redundancia
e Argumento de constancia ¢ Argumento histérico
terminoldgica

e Argumento moral

e Argumento de equidad o
equitativo

Si bien no es el objeto del presente trabajo ser un manual practico de argumentacion
judicial, consideramos que con la exposicion de las pautas y consejos que hemos sefialado

se da una idea del vasto campo de la argumentacion judicial, que ademas esta en

1951 E] autor que propone estas categorias se preocupd de explicar cada una de ellas y, ademis, sefialar
ejemplos derivados de tesis de jurisprudencia, por lo que es un buen referente para quien quiera adentrarse
en los tipos de argumentos mas comunes. Cfr. Dehesa Davila, Gerardo. Introduccion a la Retérica y la
Argumentacion, cit., pp. 337 y ss.
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constante evolucion. Por otra parte, hay que sefialar que la argumentacion judicial es una
de las mas acotadas por reglas de procedimiento y sustantivas, precedentes, normas
constitucionales y de fuente internacional, de manera que no es completamente libre en su

forma y contenido.

Esta limitacion de la argumentacion judicial deriva de su carécter institucional, sometido
a reglas y parametros a los que no estan sometidos otros tipos de ejercicios
argumentativos, por ejemplo los que llevan a cabo los abogados litigantes, de ahi que, por
ejemplo, resulte mas acorde con la funcién judicial buscar la formulacién racional de
argumentos, que la de caracter persuasivo como objetivo primordial. Un juez no podria
justificar su decision en que la situacién de alguna de las partes lo conmovié o que le

genero tal animadversion que decidid inclinar el fallo en su contra.

Los elementos que hemos presentado confirman de manera enfatica una las hipétesis que
impulsan nuestra investigacion, que la justificacion judicial es una labor argumentativa,
cuyos parametros pueden ser analizados a través de los aportes de las teorias de la
argumentacion juridica, los cuales buscan no sélo hacer que la argumentacion judicial sea
razonable sino que pueda ser controlada o evaluada bajo parametros distintos a las reglas

de la logica formal.

La argumentacion judicial es en cierto modo una justificacién que se construye sobre dos
o mas justificaciones, que son las que presentan las partes para apoyar sus respectivas
pretensiones. En un primer momento el juez corresponde una labor de cazador de los
argumentos centrales de las narraciones de las partes, para determinar cual de ellos resulta
mas convincente a la luz de las pruebas aportadas y el valor que se dé a éstas; la labor del
juez en este sentido no se limita a suscribir una de las narraciones justificadas de las
partes, sino que tiene que generar su propia justificacion que desde cierto angulo califica
y se impone sobre las de las partes, dando lugar a la llamada “verdad legal” o “verdad del

expediente”.
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La justificacién que ofrece el juez va dirigida no sélo a las partes, sino que también
cumple otras funciones diversas al convencimiento de éstas; entre otros motivos juridicos

y meta juridicos el juez deja constancia de sus argumentos para:

e Dejar constancia que su actuacion es un reflejo fiel de la independencia e

imparcialidad con la que decidio.

* Que aquél que quisiera reconstruir el camino que llevo a la decision de un caso
concreto en un sentido determinado, cuente con los elementos necesarios para

ello.

e Comprobar que la decisién que adopto el juez, no es otra que la aplicacion del

ordenamiento vigente a la luz de los hechos y las pruebas del caso.

e Que los oOrganos superiores y, en su caso, ultimos de decision judicial, se les
permita tener un control juridico de las decisiones de los érganos inferiores, a
efecto de comprobar que se ajustan a los criterios emitidos aquellos, esto es,

evitar que la decision sea revocada.

e Dar a conocer las razones que apoyaron una determinada decision y esta sirva

para resolver casos similares que se presenten en un futuro.
¢ Que se pueda someter la decision, cuando es definitiva, al escrutinio publico.

e Verificar su compatibilidad con las reglas y los principios aplicables del

ordenamiento de que se trate.

e Demostrar que la decision se apegd a las reglas juridicas, precedentes y

principios aplicables.

e Demostrar que se decidio el litigio planteado por las partes, en el que se
tomaron en cuenta las diversas posiciones de éstas y los medios de prueba

aportados.
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¢ Cumplir con un mandato constitucional, con las leyes y las reglas de

procedimiento vigentes.

¢ Evitar que la decision sea calificada como arbitraria, sin fundamento, apartada

del ordenamiento, ilegal, inconstitucional, etc.

e No generar actos que devengan en la exigencia de responsabilidad

administrativa, civil, penal o de tipo internacional al juez.
¢ Mostrar sus habilidades de expresion por escrito.

Con relacion a este ultimo punto, habria que sefialar que el énfasis en la expresion escrita
de los argumentos, ha llevado a perder la habilidad para argumentar oralmente, en
publico; es distinto expresarse de manera escrita que de manera oral. Esto ha provocado
que se generen “formas” por habito y costumbre, que devienen en formas “invariables”,
se conviertan en el protocolo obligado para dar paso a la sustancia misma que se pierde en
ocasiones entre las lineas y formas protocolarias. Se crea un codigo lingiiistico
especifico, pero en ocasiones se olvida que las formas son solo eso “formas™ y que hay
mads de una para solicitar o expresar lo que se quiere. La forma se trasvasa en la sustancia,
de modo que no hay manera de separarlas y se llega al extremo de trasladar a un segundo
plano los puntos controvertidos, para convertir el litigio en un pleito de *“formulas

sacramentales”.

En la actualidad se han heredado por tradicién dichas formas, porque la doctrina ha estado
muy lejos de la practica para cuestionarlas, y quien se encuentra inmiscuido en dicho
universo, no tiene por lo regular la capacidad o el interés de criticarlas o internar nuevas
expresiones, mas acordes con la realidad, en un mundo donde el juez presta un servicio
publico de imparticion de justicia, pero no es alteza, ni las personas subditos. En este
sentido, hace falta revisar la jerga existente, que da una normalidad al funcionamiento del
aparato de imparticién de justicia, pero que ha sido un lastre arrastrado por afios e impide

el desarrollo de un juego argumentativo creativo y dinimico.
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Una reflexion que hemos dejado para el final de este punto es la relativa al papel de los
medios de impugnaci6n, que abren la posibilidad de nuevas instancias o de etapas de
revision y evaluacion de la justificacién judicial, tanto de la que apoya la premisa factica,
como la juridica, pero en ciertos casos, como por ejemplo tratdndose de la casacion, la
justificacion que se analiza es la atinente a la parte del Derecho, no a los hechos, los que

quedan fijados y calificados en forma definitiva.

El punto maés interesante a este respecto es la justificacion que realizan aquellos érganos
jurisdiccionales que no tienen otro sobre si, esto es, que deciden de manera definitiva una
controversia, que tienen la wltima palabra dentro del ordenamiento y, mas atn, cuando la
justificacion judicial se refiere a la aplicacion de las normas superiores del ordenamiento:
las normas de la Constitucion, es precisamente este punto al cual nos referiremos en el

apartado ultimo de nuestra investigacion.
4.2.5.8. La presencia y efectos de las falacias en el razonamiento juridico.

El razonamiento falaz o erréneo es la antitesis de aquel formalmente valido y
materialmente verdadero. Por una parte, podemos mencionar que todo aquello que no se
ajuste a los canones de la logica formal o material es considerado, de manera residual,
como razonamiento falso o invalido, de aqui que la preocupacion principal sea como
formular y evaluar al razonamiento acertado. No obstante lo anterior, consideramos de
suma utilidad contar con las herramientas no solo para la formulacién de argumentos
correctos, sino también para detectar y, por qué no, incluso formular argumentos falaces,

Pero persuasivos.

En efecto, desde el dngulo de la légica formal son finitas las reglas y modalidades para
arribar a un razenamiento formalmente valido, asi también las de la logica material a
partir de reglas precisas sobre la verdad; sin embargo, esto no sucede con el argumento
invalido o falso, pues las maneras en que se puede generar son miiltiples y no se pueden

considerar las hipotesis como acabadas.
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De acuerdo con las ideas de Irving Copi y Cohen “una falacia es un error de
razonamiento. De la manera en que los logicos utilizan el término, no designa cualquier
error o idea falsa, sino errores tipicos que surgen frecuentemente en el discurso ordinario
y que tornan invalidos los argumentos en los cuales aparecen”. Siguiendo a este mismo
autor, todo argumento trata de establecer la verdad de su conclusion, pero esto puede
fallar de dos formas, la primera de ellas es que algunas de las premisas sea falsa, y la

segunda consiste en que las premisas no impliquen a la conclusién.'**

Solo esta ultima opcidén entra en el campo de la légica formal, hay muchas formas en las
que puede equivacarse el razonamiento, muchos tipos de errores que se pueden cometer
en un argumento. Cada falacia .... es un tipo de argumento incorrecto.... En logica, se
acostumbra a reservar el término ‘‘falacia” para los argumentos que, aun cuando sean

1053

incorrectos, resultan persuasivos de manera psicoldgica,” = en términos llanos, la falacia

es algo que parece ser pero no es.

Robert J. Gula en su obra Non-sense, a Handbook of logical fallacies (sin sentido, manual
de falacias logicas), trata de explicar las maneras en que la gente tiende a opinar y pensar,
a través de 13 principios generales, que consideramos de utilidad reproducir a

continuacién:'**

1. Tiende a creer lo que quiere creer.

2. Tiende a proyectar sus experiencias y preferencias propias sobre las situaciones

que le se presentan.
3. Tiende a generalizar a partir de un evento especifico.

4. Tiende a involucrarse personalmente en el analisis de un tema y tiende a poner de

por medio sus sentimientos sobre un sentido de objetividad.

1952 Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccion a la Légica, México, Limusa-Noriega Editores, 2004,
125,

B Toid., p. 126,

154 Gula, Robert J. Non-sense, a handbook of logical fallacies, Estados Unidos de América, Axios press,

2002, p. 2-3.
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5. No son buenos oyentes, escuchan de manera selectiva; frecuentemente oyen lo que

quieren ofr.
6. Son propensos a racionalizar.
7. Por lo regular no pueden distinguir lo que es relevante de lo que no lo es.
8. Se desvian facilmente del tema especifico que se esta tratando.

9. No estan dispuestos usualmente a explorar todas las posibilidades acerca de un

tema; tienden a la sobre simplificacion.

10.Regularmente juzgan a partir de las apariencias. Cuando observan algo,

malinterpretan lo que ven, y cometen errores terribles al juzgar.

11.También por lo regular simplemente no conocen acerca de lo que hablan,
especialmente en temas de discusion general; raramente piensan con cuidado antes
de hablar, pero eso si antes de pensar con cuidado permiten el paso a sus

sentimientos, preferencias, gustos, disgustos, esperanzas y frustraciones.

12.Raramente actiian de acuerdo con un patrén o estandares consistentes, y también
raramente examinan la evidencia y luego formulan la conclusion. En vez de ello,
tienden a hacer lo que quieren hacer o creer lo que quieren creer y después buscan
la evidencia que apoye sus acciones y creencias. Frecuentemente piensan de
manera selectiva: al evaluar una situacion son propensos a encontrar las razones
que apoyen lo que quieren fortalecer y también se inclinan a ignorar o restar

importancia a las razones que no apoyan lo que desean.

13.Es comin que no digan lo que realmente quieren significar y, por el contrario, lo

que dicen no corresponde con lo que realmente intentan comunicar.

Consideramos que esta es una descripcion muy cercana con lo que cotidianamente nos

encontramos cuando discutimos o nos comunicamos con los demas, pero si se les analiza,
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por ejemplo, en el contexto de la aplicacién del derecho, también tienen por supuesto

aplicacion.

Para Robert J. Gula el primer tema del mundo de las falacias es el uso del lenguaje
emotivo, luego de lo cual estan las falacias formales (que se refieren a la forma del
razonamiento), e informales que se producen por inferencias apuradas, incorrectas o
descuidadas, o porque un argumento contenga una premisa que es falsa o débil y que la

falsedad o la debilidad de dicha premisa pasa desapercibida.'”’

Para este autor, existen diversas maneras de clasificar las falacias informales, pero las mas
recurrentes categorias son las que se refieren a la irrelevancia, confusién y la sobre
simplificacion. En el caso de la primera categoria una conclusion se basa en algin tipo de
proposicion que es irrelevante; en la segunda categoria, se alcanza una conclusion
incorrecta debido a problemas de ambigiiedad o confusion en el significado de las
palabras o al sostener una idea; y en la tercera, la gente salta a conclusiones apresuradas y

no examina el tema con el debido cuidado.'™*

Por otra parte, el nimero y tipo de falacias, como sefialamos, no esta determinado; Copi y
Cohen refiere que Aristoteles identifico 13 tipos, pero que hay autores que han
identificado mas de 113. Dicho autor se dedica a estudiar 17 tipos, los mas comunes y
engafiosos del razonamiento, para lo cual divide dos grandes grupos: las falacias de

atenencia y las falacias de ambigiiedad."”’

Las falacias de atenencia, en la clasificaciéon de Copi y Cohen, se presentan cuando un
argumento descansa en premisas que no son pertinentes para su conclusion y, por lo

tanto, no pueden establecer de manera apropiada su verdad..., las premisas con

1955 Ibid., p. 36.

1056 id,

"% Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccién a la Logica, cit., p. 126 Anthony Weston sefiala que hay
dos grandes falacias, la primera de ellas deriva de extraer conclusiones de una muestra demasiado
pequefia, y la segunda, del olvido de alternativas. Weston, Anthony. Las Claves de la Argumentacion,
Ariel, Barcelona, 1994, p. 125.
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Jfrecuencia son psicoldgicamente atinentes para la conclusion, y esto explica la aparente

correccion y persuasividad."”*

Entre las falacias que integran este grupo se encuentran:

la
ad

1. El argumento por
ignorancia:  argumento
ignorantiam

Consiste en argumentar que una proposicion es verdadera
simplemente porque no se ha probado su falsedad o, por el
contrario, que es falsa porque no se ha probado su falsedad

2. La apelacion inapropiada
a la autoridad: argumento ad
verecundiam

Esta no se produce por invocar opiniones expertas en alguna
materia, sino cuando se invocan a manera de autoridades
legitimas a expertos que no poseen tal calidad en la materia
que se discute

3. Pregunta compleja

Consiste en formular una pregunta que presupone la verdad
de una conclusién implicita en el propio cuestionamiento

Argumento ad hominem

Cuando el argumento va dirigido no a atacar lo que se dice,
sino a la persona que lo dice

5.  Accidente

Que consiste en aplicar generalizaciones a casos concretos

Accidente inverso

Se da cuando aplicamos principios vélidos para un caso
particular y pretendemos aplicarlos a todos los casos

7.  Causa falsa

Hacer derivar una consecuencia de una causa falsa

8.  Peticion de Principio, | Consiste en suponer la verdad de lo que uno quiere probar
petitio principii

9.  Apelaciones a la | Consiste en apelar a las emociones para convencer de una
emocion,  argumento  ad | determinada opinién, causa o curso de accion, reemplazando
populum a la argumentaci6n racional

10. Apelaciones a la piedad,
argumento ad misericordiam

Es apelacion a las emociones, pero en este caso
especificamente al altruismo, a la piedad o una situacion de
inferioridad

11. Apelaciones a la fuerza,
argumento ad baculum

Recurrir al uso de la amenaza, los dafios futuros a efecto de
convencer

12. Conclusién inatinente,
ignoratio elenchi

Se comete cuando un argumento arriba a una conclusién
distinta de la que quiere en realidad se quiere probar

1958 Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccién a la Légica, cit., p. 127.
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Por lo que respecta a las falacias de ambigiiedad, Copi y Cohen afirman que a veces, los
argumentos fracasan porque su formulacion contiene palabras o frases ambiguas, cuyos
significados cambian en el curso del argumento, produciendo asi una falacia. Estas son
las falacias de ambigiiedad —sofismas se les dice a veces- y si bien algunas de ellas sueles
ser crudas y fdcilmente detectables, otras resultan sutiles y peligrosas.'”” Entre estas se

encuentran las siguientes:

Equivoco Se origina por la caracteristica de que las palabras utilizadas
admiten varios sentidos, de manera que en un mismo contexto se
hace alusién a mas de un significado creando confusion

Anfibologia | Ocurre por el uso de premisas cuyas formulaciones son ambiguas
a causa de su construccién gramatical, de manera que tales
premisas son falsas bajo cierta interpretacion y verdaderas desde
otra perspectiva

Acento Se presenta por el cambio de énfasis o de acento en las palabras,
de manera que la conclusién que se obtiene de las premisas,
usando las mismas palabras, pero con diferente acento

Composicién | Es un razonamiento que atribuye al todo las propiedades de las
partes

Division A contrario de la anterior, se atribuyen a cada una de las partes
las cualidades o propiedades del todo

Anthony Weston'*’ ofrece también un listado de falacias, de entre las cuales nos parece
importante citar algunas que no figuras o no de la misma manera en el catilogo elaborado

por Copi y Cohen: 1) La falacia deductiva de afirmar el consecuente; 2) descalificar la

19%% Ibid., p. 151.
1960 Weston, Anthony. Las Claves de la Argumentacién, cit., pp. 123-134.
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fuente, usar lenguaje emotivo para menospreciar un argumento incluso antes de
mencionarlo; 3) falso dilema, consiste en reducir las opciones solo a dos, por lo regular
drasticamente opuestas; 4) la falacia deductiva de negar el antecedente, que lleva a
olvidar otras alternativas; 5) Post hoc, ergo propter hoc (debido a esto), se trata de asumir
la causalidad demasiado pronto sobre la base de la mera sucesion en el tiempo; 6)
provincialismo, que se comete al universalizar un hecho local; 7) suprimir prueba, que
consiste en presentar solo una parte de un conjunto de datos que apoyen una afirmacién,
esta es un tipo de falacia que se imputa a los periodistas que sacan de contexto o utilizan

la opiniones de una persona entrecortadas.

Como puede apreciarse del catalogo presentado por Copi y Cohen, complementado con el
de Weston, si bien se da un paso importante al detectar las fuentes del razonamiento
erroneo, identificarlas en la practica al momento de un debate o en un discurso oral es una
tarea que requiere un entrenamiento constante y prolongado, por lo que parece que la
mayor utilidad es conocerlas e intentar no incurrir en ellas en los argumentos y discursos

propios.

No obstante lo anterior, en actividades que trabajan constantemente con argumentos no
solo se hace necesario conocer las falacias, sino detectarlas y atacarlas, lo cual implica
también que ante quien se hacen dichos planteamientos, por lo regular el juez o la
autoridad administrativa, sean avezados en estos temas, lo cual no ocurre
desafortunadamente con frecuencia. Podemos incluso afirmar que puede existir un uso
retorico de las falacias, cuando se tacha precisamente de un error légico a un buen

razonamiento y se genera en el oyente una desconfianza ante éste.

Edward Damer sefiala que para cada falacia hay una forma de atacarla, pero que existen
tres estrategias generales para este efecto: la primera de ellas consiste ¢n permitir que el
argumento se “auto-destruya”, lo cual se logra reformulandolo en la forma légica estandar
para que quede al descubierto su caracter fallido; la segunda, es utilizar el método del
contra ejemplo, que es un camino rapido y facil de cuestionar una premisas inaceptable, lo

cual permite dejar en claro que la proposicion expresada en la premisa no es
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necesariamente o siempre verdad; y la tercera forma, calificada por Damer como
posiblemente la mds imaginativa y efectiva de las estrategias, es conocida como “el
método del ejemplo absurdo” y comparte caracteristicas con las estrategias previas; ésta
se dirige a demostrar un patrén de razonamiento defectuoso a través de la construccion de
un argumento con la misma forma o patrén del que se quiere atacar, de manera que lleve a

. . 1061
una conclusién claramente falsa o incluso absurda.

Nicholas Capaldi'®* ofrece una anatomia de la refutacion, esto es, un esquema general
para socavar los argumentos del rival, para lo cual afirma que se requiere gala de ingenio
y persistencia. Cada uno de los cuadros inferiores al del argumento a refutar representa
una estrategia especifica de ataque a este ultimo. Enseguida ofrecemos el diagrama

propuesto por Capaldi:

19! Damer, Edward T. Attacking Faulty Reasoning, a practical guide to fallacy-free arguments, 4a edici6n,
Canada, Wadsworth, 2001, pp. 46 a 49.

1062 Capaldi, Nicholas. Cémo Ganar una Discusion, El arte de la Argumentacién, Barcelona, Editorial
Gedisa, 2000, p. 106.
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Copi y Cohen por su parte admite que no hay una forma mecanica para detectar falacias,

ni forma segura de evitar esos riesgos, no obstante para evitar las falacias de atinencia se

debe tener una constante vigilancia intelectual, y ser conciente de la flexibilidad del

lenguaje y de las multiplicidad de sus usos. En este punto dicho autor hace referencia a

otra figura que ocurre cuando la distancia entre las premisas y la conclusion es muy

grande y el error del razonamiento muy flagrante, que se conoce como non sequitur.

1063

Por lo que se refiere a las falacias de ambigiiedad, Copi y Cohen recomiendan tener con

claridad del significado de los términos y que las palabras tienen una variedad de sentidos

1963 Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccién a la Logica, cit., p. 163.
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y significados diferentes, por ello, es importante definir los términos claves que usamos,

lo cual es una actividad que también cae en el campo de la logica.'"*

Si esto que expusimos en este punto ocurre en el reino de la lgica, se acenttia aiin mas en
el terreno de lo preferible, lo plausible o lo convincente que es el de la dialéctica y el de la
retérica. En estos ultimos casos detectar, evidenciar y vencer argumentos malos o falsos,
es una tarea aun mas dificil, porque mientras que en la logica formal puede haber
argumentos validos y conclusiones falsas, y argumentos no validos y conclusiones
verdaderas, en el campo de lo verosimil o de la persuasion donde no existen verdades
incontestables, la balanza puede inclinarse de uno a otro lado inclusive con razonamientos
aparentes o haciendo uso de recursos emotivos, lo cual es perfectamente valido y

admisible en estas materias si con ello se consigue la persuasion.

Cabria a partir de estos elementos preguntarse si tienen plena aplicacion en el terreno
juridico, donde una de las labores principales es la de argumentar. La respuesta inmediata
seria un si, los argumentos en el ambito juridico pueden ser invalidos desde un punto de
vista légico formal y también puede ser malos, engafiosos y aparentes, si se atiende a la
presencia de falacias informales, como las que hemos sefialado. Esto abre dos caminos
que son complementarios para el control de los argumentos juridicos, uno de ellos es
sobre su correccién interna y otro con relacion a su correccion externa, lo cual en la
doctrina se ha llamado justificacion interna y justificacion externa, que también

abordaremos.

Algo que vale la pena destacar es que lamentablemente los autores sobre argumentacion
juridica, no ponen un especial énfasis en el tema de las falacias, pero consideramos que es
un primordial profundizar en él y en su impacto en el razonamiento juridico. De hecho, no
se necesita un esfuerzo particular al revisas las diversas falacias y darse cuenta de su
innegable presencia en la argumentacion juridica en general, pero adaptarlas plenamente

al sector especifico del derecho es todavia una labor en construccion.

1964 1bid., p. 164.
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Un ultimo punto que queremos destacar es que las falacias forman un arsenal sumamente
amplio a la hora de plantear medios de impugnacion, a efecto de mostrar a la instancia de
decision, que se presupone deberd conocer al menos las reglas generales, que una
resolucion determinada es producto de falacias formales o informales, mas alli de los

planteamientos estrictamente juridicos que se hagan valer.
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Capitulo V. La argumentacion en la aplicacion judicial de la Constitucion.

Sumario: 5.1. Introduccion; 5.2. Los presupuestos y las
implicaciones de aplicar la Constitucion, de acuerdo con las
caracteristicas distintivas de las normas que la integran; 5.3. Los
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constitucionales; 5.3.1. La aplicacion de la Constitucion via los
mecanismos de jurisdiccion constitucional de la libertad. La
argumentacion judicial y los derechos humanos; 35.3.1.1.
Instrumentos indirectos; 5.3.1.2. Instrumentos complementarios;
5.3.1.3. Los medios juridicos y procesales especificos: 5.3.2. La
aplicacion de la Constitucion via los mecanismos de jurisdiccion
constitucional orgdnica. La argumentacion judicial y los conflictos
de atribuciones y competencias; 5.3.3. La aplicacion de la
Constitucion via los mecanismos de jurisdiccion constitucional
trasnacional. La argumentacion judicial, el control y la
armonizacion normativa internacional y trasnacional; 5.4. El deber y
la complejidad de justificar las decisiones de aplicacion de la
Constitucion; 5.4.1. El contexto de descubrimiento y de
justificacion en la aplicacion de la Constitucion; 5.4.2. La distincion
entre justificar la aplicacién del derecho a través de la Constitucion
y justificar la aplicacion misma de la Constitucion; 5.4.3. La
justificacion interna y externa al nivel constitucional; 5.4.4. El
silogismo o entimema judicial de aplicacién constitucional; 5.4.4.1.
La justificacion de la premisa mayor-normativa: la interpretacion
judicial de la constitucion plasmada en la sentencia; 5.4.4.1.1. Los
métodos, los principios y los instrumentos para interpretar la
Constitucion; 5.4.4.1.1.1. Los métodos de interpretacion
constitucional; 5.4.4.1.1.2. Los principios de interpretacion
constitucional; 5.4.4.1.1.3. Los instrumentos para la interpretacion
constitucional; 5.4.4.2. La justificacion de la premisa menor;
5.4.4.3. La conclusion del silogismo y los efectos de la decision
judicial; 5.5. El papel de los principios en la argumentacion judicial
constitucional; 5.6. Algunos aportes de las teorias de |la
argumentacion juridica en la justificacion y evaluacion de
decisiones judiciales que apliquen la Constitucion; 5.7. Algunos
consideraciones sobre la argumentacion judicial constitucional en
México; 5.7.1. Desde el punto de vista académico; 5.7.2. Desde el
angulo de la praxis judicial; Conclusiones; Bibliografia.
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5.1. Introduccion.

El titulo del presente capitulo parece a simple vista no ofrecer una especial complicacion
acerca de su contenido, pues indica que se analizara la argumentacion/justificacion que
llevan a cabo los jueces y qué relacion tiene esto con la Constituciéon. No obstante. no
queremos significar simplemente que la justificacion de los jueces al aplicar la ley a casos
concretos debe estar acorde en ultima instancia con los preceptos constitucionales, sino
sobre todo destacar el papel que juega la Constitucion en la justificacion de las decisiones
juridicas en general y la argumentacion que realizan los jueces constitucionales en los

casos de aplicacion de la Carta Magna.

En virtud de que se trata del capitulo central de nuestra investigacion, a efecto de llevar a
cabo nuestro analisis iniciaremos dejando en claro que la aplicacion judicial de la
Constitucion involucra por supuesto una fase de justificacion, que por tratarse de los
normas superiores del sistema es de caracter ultimo o definitivo, que no puede ser
revisada por ulteriores 6rganos, y que tiene ademds matices distintivos, en otras palabras,
averiguaremos si la jerarquia, la funcion o el contenido de norma permiten distinguir tipos
especificos de justificacion. La argumentacion judicial acerca de la Constitucion tiene una
relacion directa con los instrumentos y mecanismos jurisdiccionales del llamado Derecho
Procesal Constitucional a través de los cuales la Ley Fundamental es aplicada a casos
concretos, lo que nos lleva a estudiar la jurisdiccion constitucional de la libertad, organica

y trasnacional y como se manifiesta la justificacion de las decisiones en cada una de ellas.

Una vez que expliquemos los procedimientos de aplicacion de la Constitucién y como se
manifiesta la argumentacion en cada uno de ellos, procederemos a hacer un analisis del
deber de justificar las decisiones de aplicacion de la Carta Magna, asi como la dificultad
de llevar a cabo esta tarea. Las nociones proporcionadas por la teoria de la argumentacion
juridica, tales como el contexto de descubrimiento y de justificacion, la justificacion
interna y externa, y las partes componentes del silogismo judicial, tienen lugar en la
aplicacion judicial de la Constitucion, con diversos matices de los cuales nos ocuparemos

con detalle.
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Un punto adicional a abordar es si las teorias de la argumentacion juridica han sido
disefiadas o tiene lugar sin mas en los casos de aplicacién judicial de la Constitucion,
ademas de precisar en qué sentido son aprovechables tales teorias para producir y evaluar
argumentos a la hora de aplicar la Carta Magna. Por Ultimo, abordaremos de manera
panoramica las figuras de la justicia constitucional mexicana y el deber de justificacion de
las decisiones presente en cada una de ellas, con el fin de hacer las sugerencias necesarias

para su perfeccionamiento y optimizacion.

5.2. Los presupuestos y las implicaciones de aplicar la Constitucion, de acuerdo con

las caracteristicas distintivas de las normas que la integran.

La Constitucion ha sido estudiada como producto histérico, como realidad, como norma
juridica y como documento; también, se le ha definido desde los puntos de vista politico,
socioldgico, historico, economico y juridico, entre otros. Esto ha originado multiples
conceptos de Constitucion los cuales resaltan generalmente sélo un aspecto de la

. 5
m;sma.w("

Si bien en la actualidad no resulta extrana la idea de que la Constitucion contiene normas
v es susceptible de aplicacion a casos concretos por parte de los operadores juridicos, en
especial los jueces, arribar a dicha etapa requirio sin embargo recorrer un camino lleno de

acontecimientos historicos y de ideas, que no pocas veces presentd obstaculos que salvar.

La Constitucion y las normas que la integran poseen diversas caracteristicas que las
distinguen del resto de las normas del ordenamiento, no obstante, la supremacia es el
rasgo que caracteriza de mejor manera a las normas constitucionales y que a su vez es el
elemento de distincion de mayor trascendencia respecto a las normas ordinarias. La

doctrina en forma unanime acepta la idea de la supremacia de las normas contenidas en la

1965 1 as definiciones de Constitucion que pueden ser consideradas como clasicas pueden consultarse, entre
otras obras, en el ensayo de Jorge Carpizo, Constitucion y Revolucién en su obra Estudios
Constitucionales. 2a. edicion, México, UNAM. 1983. pp. 43-53; véase también la obra de Rodolfo Luis
Vigo, Interpretacion Constitucional, Argentina, Abeledo-Perrot, 1993. Un completo recorrido historico
sobre el significado de Constitucion, de la antigliedad hasta nuestro dias, puede consultarse en la obra de
Rolando Tamayo y Salmoran. Introduccién al Estudio de la Constitucion, 3* edicion, México, UNAM,
1989, pp. 21-92.
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Constitucion, pero no hay un consenso acerca de la fuente de donde emana dicha

; s 1066
supremacia o superioridad.

La doctrina ha puesto de relieve que es en los Estados Unidos de América donde la
nocion de supremacia constitucional ha tenido su mas grande impulso.'” Primero,
porque dicho principio se establecidé en el articulo VI, parrafo 2°, de la Constitucion
norteamericana'*® y mas tarde el insigne John Marshall, en el célebre caso Marbury vs.
Madison, lo declaré expresamente en una sentencia en la cual plasmé su interpretacion
del citado precepto, dandole de esta manera una aplicacion practica: los importantes

principios manifestados en dicha sentencia se han proyectado hasta nuestros dias.'™”

Del fallo de John Marshall se desprenden tres principios capitales'’”":

a) La Constitucion es superior a cualquier ley ordinaria y prevalece por sobre cualquier

ley que la contradiga:

1066 O Tamayo y Salmoran, Rolando. Introduccién al Estudio de la Constitucion. cit., pp. 235 y ss.; Tena
Ramirez sefiala que la supremacia de la Constitucion presupone dos condiciones: que el poder
constituyente es distinto de los poderes constituidos y que la Constitucion es rigida y escrita, ver su
Derecho Constitucional Mexicano, 16* edicion, México, Porrtia, 1978, pp. 10-15. Un panorama completo
de los distintos aspectos que abarca la supremacia constitucional pueden consultarse en la obra de German
G. Bidart Campos. La Interpretacion y el Control Constitucionales en la Jurisdiccion Constitucional,
Argentina, EDIAR, 1987, pp. 37-78. Respecto al aspecto historico del principio de supremacia
constitucional Tamayo y Salmoran sit(a su antecedente en la tradicion judicial inglesa y su evolucion en
los Estados Unidos de América, en virtud de la actividad de los Tribunales al aplicar e interpretar las
normas constitucionales. Introduccién al Estudio de la Constitucion, 3° edicién, México, UNAM, 1989, pp
237 y ss. Véase también Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional, 3% edicién, Madrid, Civitas, pp. 50-55.

1967 Cappelletti sefiala que incluso en épocas antiguas ha existido una especie de supremacia de una ley y
de un cuerpo de leyes dado respecto a las otras leyes, que en la terminologia moderna podemos denominar
leyes ordinarias. Sobre un panorama completo de las leyes superiores e inferiores en distintas épocas Cfr.
El Control Judicial de la Constitucionalidad de las Leyes en La Justicia Constitucional, (Estudios de
Derecho Comparado), México, UNAM, 1987, pp. 46 y ss.

1968 E1 articulo VI, parrafo 2° sefiala: "Esta Constitucion y las Leyes de los Estados Unidos que de ella
dimanen, y todos los Tratados que se celebren o que vayan a celebrarse bajo la Autoridad de los Estados
Unidos, constituirdn la Ley suprema de la Nacion; y los jueces de todos los Estados tendrdn obligacion de
acatarla, a pesar de cualquier Disposicién contraria que pudiera estar contenida en la Constitucion o en
las Leyes de cualquier Estado."

1% Sobre algunos acontecimientos histéricos y el analisis del caso Marbury vs. Madison, Cfr. Tamayo y
Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio de la Constitucidn, cit., pp. 250 y ss; Gonzélez Oropeza,
Manuel. Marbury v. Madison: La politica en la Justicia, en Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-
Zamudio, Tomo I (Derecho Constitucional), México, UNAM, 1988, pp. 315-331.

197 Cfr, Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién al Estudio de la Constitucion, cit., pp. 253 y ss.
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b) Los jueces tienen el poder y el deber de no aplicar la leyes que sean contrarias a la

Constitucion; y

c¢) La tnica garantia de los derechos humanos la constituyen el control judicial de los

actos del Poder legislativo y de la administracion.

La supremacia de las normas constitucionales es una de las piedras angulares a la hora de
argumentar acerca de la regularidad o inconsistencia de las normas cuando se les

confronta con la Ley Fundamental.

Con relacion a otros angulos de la misma cuestion, de acuerdo con Fix-Zamudio'"”'

existen tres elementos de distincion de las normas constitucionales con respecto a las
normas ordinarias, estos son: su fuente u origen, estructura logica y su contenido. La
supremacia constitucional esta determinada por la conjuncién de estos tres aspectos que

enseguida detallamos:

a) La fuente u origen de las normas constitucionales. Retomando la idea de Constitucién
en sentido formal, podemos afirmar que de acuerdo con su forma, las normas
constitucionales al ser creadas por un organo especial llamado poder constituyente,
difieren de las normas ordinarias. La funcion del Poder Constituyente, creador de la
Constitucion, es distinta y superior a la del érgano legislativo productor de las leyes

. . P . ” . . =0 1072
ordinarias, este tltimo cobra vida sélo en virtud de la Constitucién.'”

17! Breves Reflexiones sobre la Interpretacién Constitucional, en el volumen colectivo La Jurisdiccidn
Constitucional, Costa Rica, Ed. Juricentro, 1993, pp. 99-100.

172 Tena Ramirez sefiala que ademas de la separacion y supremacia del poder constituyente, su funcién y
el momento en que la lleva a cabo, lo diferencia de los Poderes constituidos. Sefiala el citado autor que:
"Cronolégicamente el constituyente precede a los poderes constituidos; cuando aquél ha elaborado su
obra, formulando y emitiendo la Constitucién, desaparece del escenario juridico del Estado, para ser
sustituido por los drganos creados. Desde el punto de vista de las funciones, la diferencia también es
neta: el poder constituyente no gobierna, sino sélo expide la ley en virtud de la cual gobiernan los
poderes constituidos; éstos, a su vez, no hacen otra cosa que gobernar en los términos y en los limites
sefialados por la ley emanada del constituyente, sin que puedan en su cardcter de poderes constituidos
alterar en forma alguna la ley que los cred y los doté de competencia." Derecho Constitucional Mexicano,

cit., p. 11.
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La Constitucion, ademas de ser creada por un 6rgano especial, solo puede ser modificada
en virtud de un procedimiento especifico establecido en la propia Carta Magna, que exige
la satisfaccion de requisitos formales mas complicados que aquellos que se requieren para
reformar las leyes ordinarias; esto es, las normas constitucionales pueden modificarse
unicamente a través de un procedimiento dificultado de reforma, que también debe ser

observado para incorporar nuevas normas al texto constitucional,'””

b) Estructura logica-juridica de las normas constitucionales. En este punto pretendemos
demostrar la posicion que las normas constitucionales ocupan dentro de la estructura del
orden juridico y la funcién que desempefian con relacion a las normas ordinarias, para lo

074

TH . I .y
cual utilizaremos los valiosos argumentos de Hans Kelsen sobre la construccién

escalonada del orden juridico.

Uno de los razonamientos mas contundentes de la teoria Kelseniana es que el derecho
regula su propia creacion, de tal forma que todo acto de aplicacion del mismo es a su vez
un acto de creacion juridica. Estas consideraciones descansan sobre la base de que toda
norma proviene de otra superior que determina su creacion y hasta cierto punto su
contenido. La norma inferior, por otra parte, constituye la aplicacion de la norma superior
y serd a su vez la pauta de creacion de otra norma juridica de inferior grado. Esto en el
esquema trazado por Kelsen se repite incesantemente dando asi unidad y dinamismo al

orden juridico.""”

197 La Constitucién desde este punto de vista coincide con la categoria de Constituciones Rigidas, que se
opone a la de Constituciones Flexibles o Fluidas. De acuerdo con James Bryce, creador de esta
clasificacion, las constituciones flexibles -que histdricamente anteceden a las constituciones de tipo
Rigido- pueden ser creadas y reformadas por un 6rgano y un procedimiento idéntico al que se utiliza
tratindose de normas ordinarias. Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas, Madrid, Civitas,
1988. Ejemplos modernos de paises que cuentan Constituciones del tipo flexible son Inglaterra, Nueva
Zelandia e Israel. Fix-Zamudio, Héctor. Breves Reflexiones sobre la Interpretacién Constitucional. cit., p.
100. La evolucién Constitucional en el mundo ha demostrado que las llamadas Constituciones Rigidas
tienen en la préctica algo de flexibles y, por otra parte, que las Constituciones Flexibles, debido al enorme
Peso de la tradicion y las costumbres arraigadas que las sustentan, participan también de cierta rigidez.

" Compendio de Teoria General del Estado. 2a. edicion, Tr. Luis Recasens Siches y Justino de Azcérate,
México, Ed. Nacional, 1980, pp. 189 y ss.

1975 Ibid. p. 190.
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Ascendiendo a través de normas superiores, que son a su vez aplicacion de otro tipo de
normas que se encuentran por encima de ellas, se llega a la norma de mas alto grado sobre
la cual no existe ninguna otra, es la llamada norma hipotética fundamental que representa
la Constitucion en sentido logico-juridico, ésta es el fundamento de validez y unidad del
orden juridico; en grado inmediato inferior a esta norma primaria o fundamental
encontramos lo que Kelsen denomina Constitucion en sentido juridico positivo, la cual

representa el primer jalon positivo para la creacién del derecho.'”™

Por el contrario, a medida que se desciende gradualmente por el sistema de normas, la
generalidad o abstraccion de las mismas se desvanece para dejar paso en ultimo grado a
las normas juridicas individualizadas. Estas, para ser consideradas como vilidas, deben
estar conformes con la norma superior inmediata que les dio origen, y en tltimo grado,

deben estarlo también con la Constitucién como norma suprema.

¢) El contenido de las normas constitucionales. Tradicionalmente se ha considerado que
las normas constitucionales contienen la creacion de los 6rganos supremos del Estado, su
organizacion y la distribucion de sus competencias (parte orgdnica); también los
derechos fundamentales de la persona humana y de los grupos sociales, que los
gobernados pueden oponer a los organos del poder publico (parte dogmatica) y los
procedimientos de creacion y derogacion de las leyes. Sin embargo, como apuntamos en
parrafos anteriores, existen otro tipo de normas de contenido diverso que en ocasiones no

difiere del que poseen las normas ordinarias.

Respecto a este tipo de normas, que Felipe Tena Ramirez'’’”’ denomina con acierto
agregados constitucionales, es menos evidente su distincion con relacion a las normas
ordinarias, pero ain en este caso, podemos afirmar que el contenido de las primeras se
consider6 de tal trascendencia y valor, que se opto por protegerlas con el plus inherente al

rango constitucional que les otorga el caricter de supremas.

9% 1hid. p. 191.
"7 Cfr. Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, p. 22.
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La conjuncién de estos tres elementos de distincion de las normas constitucionales
acentia la importancia de la supremacia constitucional, que implica, de acuerdo con Fix-
Zamudio que "fodas las disposiciones que integran el ordenamiento juridico y todos los

actos que regulan deben conformarse a los postulados de la ley fundamental" """

Desde la perspectiva de que todo proceso de aplicacion de las normas juridicas se integra
por diversos momentos indefectiblemente unidos que tienen expresion en la justificacién
de la decisién, podemos afirmar que todo operador juridico que aplique la Constitucion
lleva a cabo estas actividades. La naturaleza de las normas constitucionales imprime a
cada uno de los momentos que integran la aplicacion caracteristicas peculiares que hacen
de la fundamentacion de la sentencia en estos casos una actividad especial y delicada, con
caracteristicas propias que la distinguen de la aplicacion judicial de cualquier otro tipo de
norma juridica. Esto trae consigo que los problemas que cominmente giran en torno a la
aplicacion judicial del derecho, en materia constitucional adquieran grandes dimensiones

y por consiguiente incidan mas profundamente en el orden juridico.

La generalidad y abstraccion de los términos con que estan redactadas las normas
constitucionales, asi como los valores supremos que consagran, hacen que la creatividad,
dinamismo y estimativa que en general posee la actividad judicial, tengan su maxima

expresion al momento de aplicar la Constitucion.

Con relaciéon a la premisa normativa, corresponde a los jueces, por medio de la
interpretacion constitucional, determinar los alcances y dar contenido concreto a
conceptos como orden piiblico, interés general, interés nacional, utilidad piblica, entre
muchos otros, que generalmente son abiertos, esto es, cuya nocién se transforma de
acuerdo con las exigencias y cambios sociales, a fin de aplicar las normas constitucionales

desde su clspide suprema a la realidad concreta y siempre dinamica.

Por otra parte, los valores supremos contenidos en las normas constitucionales hacen de

su aplicacion una actividad en alto grado estimativa. El contenido axioldgico de la

19% Fix-Zamudio, Héctor. Algunas Reflexiones sobre la Interpretacién Constitucional en el Ordenamiento
Mexicano, en el volumen colectivo La Interpretacién Constitucional. México, UNAM, 1975, p. 18.
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funcioén judicial puede apreciarse claramente durante el proceso de aplicacién de las
normas constitucionales, al sondear e identificar los valores supremos que contienen,
elegir el sentido y alcance de las mismas, asi como para apreciar la conformidad de las
disposiciones legislativas o los actos que se van a confrontar con la Constitucién. Las
valoraciones que el juez realiza se intensifican en mayor o menor grado segun el tipo de

- . L
norma constitucional de que se trate.'"”®

Como sefialamos, los diversos momentos que integran el proceso de aplicacion judicial de
las normas constitucionales tienen su expresion en la decision judicial. La mayor libertad
que posee el juez al decidir y valorar tratindose de normas constitucionales conlleva
también el deber de justificar su decision, es decir, exponer los argumentos que la
sustenten y a su vez la encuadren dentro del marco constitucional y el orden juridico. Esto
significa que las actuales doctrinas acerca de la naturaleza del razonamiento judicial
funcionan también en el sector de la aplicacién de las normas constitucionales por los

jueces.

Consideramos que la justificacion de las decisiones que de por si es una labor nada
sencilla, en el ambito de las normas constitucionales adquiere mayor complejidad. El
numero de razonamientos que apoyen los sentidos posibles del texto constitucional se
incrementa, por lo cual el juez debe proceder con toda cautela al elaborarlos y elegirlos,
de tal forma que apoyen las premisas y la justicia de su conclusion dentro del marco del

orden constitucional.

Las caracteristicas de las normas constitucionales que a lo largo de este trabajo hemos
resaltado, tales como la supremacia, abstraccion, generalidad y los valores supremos que
consagran, asi como los diversos tipos de normas constitucionales, la funcién que
desempeiia la Constitucién en el Estado y la integracion plural del auditorio al que van
dirigidos los argumentos de los jueces constitucionales, en su cardcter de intérpretes

definitivos y fltimos de la Constitucién, son, entre muchos otros, los factores que

197 Fix-Zamudio, Héctor. El Juez Ante la Norma Constitucional, en su Justicia Constitucional,
Ombudsman y Derechos Humanos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1993, p. 27.
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determinan la estructura compleja y en mayor medida elaborada de la justificacion a nivel

constitucional.

Una de las formas mds usuales en que se presente la argumentacién es la figura del
silogismo, en el caso del examen de constitucionalidad de una ley éste involucra dos
normas a su vez;'** la norma constitucional, que funge como premisa mayor, contiene los
principios y valoraciones supremas, y la norma ordinaria, que representa la premisa

menor, que no debe vulnerarlos.

La eleccion de las premisas a nivel constitucional involucra elementos politicos,
economicos, sociales y culturales, que solo pueden percibirse a través de la experiencia y
sensibilidad del juez constitucional; ademas, para fijar las premisas con base en las cuales

decidira utiliza las pruebas que se aporten y los argumentos que las partes proporcionen.

La decisién judicial debe estar acompariada por los argumentos que la sustenten. La
idoneidad de estos se encuentra directamente vinculada a la aceptabilidad de la decision
judicial, de tal manera que la mas justa de las decisiones, puede aparecer como caprichosa
y arbitraria si no se encuentra sostenida por solidas razones que la justifiquen y lleven al

convencimiento del auditorio que las recibe.

Tratandose de la decision judicial por la cual se aplica la Constitucion, adquiere especial
relevancia la justificacién de la decision interpretativa, esto es, la manifestacion de los
argumentos por los cuales se identifiquen las directivas interpretativas y las valoraciones,
que determinaron el sentido y alcance que se dio a determinado precepto
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constitucional.

18 Sobre el silogismo a nivel constitucional Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. El Juez Ante la Norma
Constitucional, cit.,, pp. 52-55. Véase también Alonso Garcia, Enrique. La Interpretaciéon de la
Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp 183 y ss.

198! Cfr, Wréblewski, Jerzy Constitucién y Teoria General de la Interpretacién Juridica, Madrid, Civitas,
1985, p. 68. Seifiala este autor que los limites del discurso justificativo pueden explicarse como "valores
aceptados por un auditorio dado como pueden ser los érganos que aplican la ley, la doctrina juridica, la
comunidad juridica o una sociedad dada." Tbid, p. 67.
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En este orden de ideas, la justificacién de la interpretacion de la Constitucion comparte el
doble fin de la justificacion judicial en general: por una parte convencer al auditorio,
compuesto en este caso por las partes involucradas, los 6rganos del Estado y la sociedad
en general y, por la otra, hacer congruente su decision con los principios y valores del

orden juridico constitucional.

Estos aspectos no han sido del todo desconocidos en México, pues ya que desde el siglo
pasado se exigia la justificacién constitucional de las decisiones judiciales. Esto se
establecid asi en el articulo 41 de la Ley de Amparo de 1882, que a su vez correspondi6 al
articulo 44 del proyecto de Vallarta, que sefialé: "Las sentencias de la Suprema Corte
deben ser fundadas, exponiendo las razones que considere bastantes el Tribunal para
Jundar la interpretacion que hace de los textos de la Constitucion, y resolviendo, por

aplicacion de ésta, las cuestiones constitucionales que se traten en el juicio...."

Para finalizar estos breves comentarios generales en torno al razonamiento judicial a nivel
constitucional, el cual es el objeto particular de nuestra investigacion, diremos que el
arsenal argumentativo con que el juez constitucional cuenta es amplio y muy diverso.
Este arsenal lo proporcionan los factores y elementos de tipo politico, social, econémico,

doctrinal y por supuesto juridicos, entre otros, que integran la vida de una nacion.

53. Los procedimientos de concrecion y de aplicacion de las normas

constitucionales.

La argumentacion en torno al significado, alcances o necesidades de cambio de la
Constitucién puede darse en diversos niveles y contextos. La alusion a la Constitucion a
manera de argumento de autoridad legitimador de una determinada posicion o accién se
puede llevar a cabo en muy diversos ambitos, por ejemplo, en la arena del debate politico,
en la justificacion de politicas publicas, en la discusion de cambios constitucionales, en la
ensefianza del derecho, etcétera, de ahi que para entender los alcances de este
planteamiento, se deba atender a los diversos tipos de argumentacion juridica con relacion

al sujeto, de la que nos ocupamos en el capitulo previo.
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La argumentacién que nos interesa en este capitulo y que es el punto central de nuestras
reflexiones es la que se lleva a cabo con motivo de la aplicacion y no sélo de la alusién a
la Constitucién en casos concretos por los operadores juridicos, y en especial cuando son
los jueces constitucionales de acuerdo con el modelo de control constitucional

correspondiente, quienes realizan esta labor.

Desde este angulo consideramos que la Constitucion es susceptible de aplicacion a través
de dos maneras, una de ellas es por medio del desarrollo normativo secundario a virtud
del cual los postulados constitucionales son concretados gradualmente en orden a su
eficacia, es decir, a través del procedimiento legislativo y de la creacion reglamentaria,
que detallan directa o indirectamente la normativa constitucional a efecto de hacer posible
su insercion en la realidad social; esto se logra en ltimo grado a través de la actuacién de
los organos administrativos y judiciales en aplicacion de dicha normatividad a situaciones

concretas.

La segunda manera de aplicacién de la normativa constitucional es explicita y deliberada,
y tiene lugar a través de la defensa de la propia Constitucion frente a las normas y actos
que la vulneren, en otras palabras, dicha aplicacidn tiene lugar via la puesta en practica los
instrumentos de control de la constitucionalidad de las leyes y de los actos de las
autoridades. Siguiendo los esquemas propuestos por Mauro Cappelletti dicha labor podria
tomar los cauces de la jurisdiccién constitucional de la libertad, orgénica y trasnacional,
ya sea en el ambito del control concentrado, del de caracter difuso o de los modelos

modernos de cardcter mixto.

Dentro de las funciones que se cumplen a través de la actuacién de los jueces
constitucionales, la de control'™ es la mas difundida y la que mejor se puede apreciar,
sobretodo porque en la actualidad el modelo mas ampliamente aceptado de control

constitucional es aquel que confia a los jueces dicha actividad.

1982 Cfr. Wréblewski, Jerzy Constitucion y Teoria General de la Interpretacién Juridica, cit., pp. 94 y ss;
Linares, Juan Francisco. Control de Constitucionalidad Mediante Interpretacion, en "Jurisprudencia
Argentina", Buenos Aires, Afio XXIII, No. 837, 18 de abril de 1961, pp. 1-3.
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El por qué en los Estados Unidos de América se depositd en los jueces la facultad de
hacer valer en la practica la Constitucién, tiene parte de su explicacién en la sélida
tradicién judicial inglesa, donde se ha considerado como algo natural que el juez
interprete y aplique el derecho.'™® Esto no era desconocido por los habitantes de las trece
colonias, ya Hamilton en E/ Federalista sefialaba que la aplicacion de la Constitucion, en
tanto Ley Suprema que era, correspondia a los Tribunales. Este pensamiento quedd
consagrado en el articulo III, seccién 2, en el que, entre otras cuestiones, se deposita en
los jueces la facultad de dirimir las controversias que surjan por la aplicacién de la
Constitucion'™, dando lugar asi a la judicial review, que es la facultad que tienen los

jueces para declarar inconstitucionales las leyes que contradigan la Carta Magna.

1085 sefiala; "la gran contribucion americana al Derecho constitucional

Mario G. Losano
consiste en haber confiado la interpretacion y la aplicacion de la constitucion al poder
Judicial ordinario, hasta el punto de que constitutional law en sentido estricto es el
estudio de las interpretaciones judiciales de la Constitucion formal". Por su parte James
Grant'®® ha dicho: "En verdad se puede decir que la confianza en los tribunales para

hacer cumplir la Constitucion como norma superior a las leyes establecidas por la

legislatura nacional es una contribucion de las Américas a la ciencia politica."

s opina que el hecho de poner un limite al legislador a

Por otra parte, Mauro Cappelletti
través del control judicial, es una necesidad profundamente enraizada en la historia, aun

antigua, de la civilizacion humana.

La manera como funciona el sistema norteamericano, también denominado difuso, es la

siguiente: corresponde a todos los jueces desaplicar las leyes que consideren contrarias a

1953 1bid., p. 240.

194 E| articulo III, seccion 2, sefiala en su primera parte: "El Poder judicial se extenderé a todos los Casos
de Derecho y Equidad que surjan bajo esta Constitucion, a las Leyes de los Estados Unidos y a los
Tratados que se celebren o vayan a celebrarse bajo su autoridad;...".

1985 1 0s Grandes Sistemas Juridicos, Madrid, Debate, 1993, p. 90.

19% E1 Control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las Leyes, una contribucién de las Américas a la
Ciencia Politica. México, UNAM, 1963, p. 24.

1%7 E] Control de la Constitucionalidad de las leyes en el Derecho Comparado, en la obra La Justicia
Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), Tr. Luis Dorantes Tamayo, México, UNAM, 1987, p.
43,
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la Constitucion, en los casos concretos sometidos a ellos, de esta forma, todos los jueces

pueden interpretar la Constitucion.

Esto acarrea en la practica diversidad de criterios y opiniones acerca del sentido y alcance
de los preceptos constitucionales, sin embargo, a través de los medios de impugnacién la
altima palabra a este respecto la tienen los Tribunales superiores y en ultimo grado la
Corte Suprema; los criterios emitidos por estos tribunales vinculan al resto de los jueces y

tribunales en virtud del principio del stare decisis.'"**

En Europa, razones de tipo historico provocaron la adopcion tardia del sistema de justicia
constitucional.'™ Es hasta la primera posguerra que se adopta esta corriente con

caracteristicas que la diferencian sustancialmente del modelo norteamericano.

La forma Federal de organizacion estatal que siguié a la consolidacion territorial de los
Estados europeos, durante la segunda mitad del siglo XIX, propicié la aparicion de
Tribunales que con base en la Constitucion resolvieran, entre otros asuntos, los conflictos

competenciales entre las entidades federales y locales.'™

La evolucion de estos acontecimientos tiene dos momentos especialmente significativos:
El primero de ellos en Alemania, donde se establece en la Constitucion de Weimar de
1919 un Tribunal Constitucional, al cual se encomend6 resolver las controversias que
surgieren entre los poderes constitucionales y entre los entes territoriales propios de la

S 1091
organizacion federal.

El segundo momento importante tuvo lugar en Austria, donde en virtud de la Constitucion

de 1920 se establecié el Tribunal Constitucional, perfeccionado posteriormente en virtud

19 Ibid., pp. 71y ss.

1% Entre éstas destaca la prevalencia del principio mondrquico por el cual el monarca fungia como la
fuente formal de la Constitucién, dejandola como un simple Cédigo Formal de articulacién de los
poderes. En virtud de este principio se le desconocia a la Constitucidn una superioridad jerdrquica sobre el
resto de las leyes. Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucién como Norma y el Tribunal
Constitucional, 3a edicién, Madrid, Ed. Civitas, 1988, pp. 55-59; Pérez Tremps, Pablo. Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 41-44.

1% pérez Tremps, Pablo. op. ult. cit., pp. 44-45.

199! Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. cit., p. 56.
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de la reforma de 1929, cuya paternidad se atribuye con justicia al genio de Hans Kelsen.
Las caracteristicas de este Tribunal le otorgaron evidente preeminencia sobre el
establecido en la Constitucion de Weimar y terminé por implantarse definitivamente
como el sistema concentrado de justicia constitucional, que a partir de entonces ha servido

como modelo a muchas naciones.'””

Como base de este sistema esta la creacién de un organo jurisdiccional especializado, had
hoc, que es ¢l tnico habilitado para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, respecto

de las cuales el resto de los tribunales no estan facultados para desaplicarlas.

Las diferencias entre el sistema norteamericano y el austriaco son las siguientes: En el
primero la cuestion de constitucionalidad pueden plantearla las partes y en ocasiones el
juez del proceso concreto de que se trate, lo que le ha dado ha este sistema el calificativo
de incidental; ademas, el fallo que declara la inconstitucionalidad solo tiene efectos
respecto del caso concreto en que la cuestion de inconstitucionalidad se plantea. En
cambio, en el sistema austriaco se plantea la cuestion en via principal por los 6rganos
estatales que se estimen afectados por el ordenamiento inconstitucional, o en forma
indirecta por los jueces o tribunales; los efectos del fallo del Tribunal Constitucional son

1093
erga omnes.

En la actualidad se observa que los sistemas difuso y concentrado no son completamente
incompatibles entre si; las diversas naciones al incorporarlos a sus ordenamientos les han
asignado caracteristicas propias, lo que ha suscitado la aparicion de sistemas mixtos que

. . : 1094
no son otra cosa que el acercamiento real entre los sistemas mencionados. Estas

12 Cfr, Ibid., pp. 55-59; Pérez Tremps, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial, cit., pp. 44 y ss.
1935 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. La Justicia Constitucional en América Latina, en su Justicia
Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos,
1993, p. 67; respecto a la diferencia funcional y de los efectos del fallo en ambos sistemas Cappelletti,
Mauro. El Control Judicial de la Constitucionalidad de las Leyes en La Justicia Constitucional, (Estudios
de Derecho Comparado), México, UNAM, 1987, pp. 87 y ss; 99 y ss.

9 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. Veinticinco Afios de Evolucién de la Justicia Constitucional 1940-1965,
México, UNAM, 1968; Fix-Zamudio, Héctor. El Juez Ante la Norma Constitucional, en su Justicia
Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos,
1993, pp. 28-36; Cappelletti, Mauro. La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), cit.,

pp. 59 y ss.
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consideraciones nos llevan a afirmar, de acuerdo con el pensamiento de Fix-Zamudio'®’,
que todos los jueces en mayor o menor medida e independientemente de su

denominacion, categoria y autoridad, son en cierto sentido jueces constitucionales.

En la base de esta afirmacién se encuentra el principio de interpretaciéon conforme a la
Constitucién de todo el ordenamiento, expuesto por Eduardo Garcia de Enterria'®®. En
virtud de este principio, tanto los operadores piblicos (6rganos del Estado) como los
operadores privados (particulares o gobernados) estan obligados a interpretar el
ordenamiento juridico en cualquier momento de su aplicacion, conforme a los principios

y postulados derivados de la Ley Fundamental.'”’

En América Latina, ain cuando se sigue en su mayoria el sistema norteamericano o
difuso, los jueces ordinarios no ejercitan la facultad que la Constitucion les confiere,
recayendo de este modo la interpretacion definitiva en los Tribunales superiores o en los
Tribunales Federales de ultimo grado en aquellos paises que adoptan el sistema Federal
como organizacion. Esto ha originado algunos intentos no siempre afortunados por
implantar el modelo europeo de tribunales especializados, como son los primeros ensayos
en Guatemala (1965) y Chile (1980), pero que se ha desarrollado por medio del
fortalecimiento de dichos tribunales o cortes constitucionales en su consolidacion,

inclusive en estos paises en las constituciones de 1985 y 1980-1989, respectivamente, y

19% bid. p. 36; Cfr. Pérez Tremps, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial, cit., pp. 190-192.

19% La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, cit., pp. 95-103. Garcia de Enterria sefiala
que el origen de este principio, que alcanza a todos los jueces, se halla en el proceso de constitucionalidad
de las leyes ya que "antes de que una Ley sea declarada inconstitucional, el juez que efectiia el examen
tiene el deber de buscar via interpretativa una concordancia con de dicha Ley con la Constitucién”. 1bid.
p. 96; Pérez Tremps en este mismo sentido concluye: "En consecuencia, pues, toda autoridad
Jurisdiccional, respetando la superioridad normativa de la Constitucion y vinculado por ella, debe
interpretar el ordenamiento juridico a la luz de la norma fundamental, tanto en conflictos piblicos como
en privados. Para ello deberd buscar dicha autoridad los principios generales, expresos o tdcitos, que en
la Constitucion se encuentren para interpretar e integrar el resto del ordemamiento, ya que su
constitucionalizacion les otorga una preferencia sobre cualquier otro principio general sea cual sea su
origen". Tribunal Constitucional y Poder Judicial, cit., p. 190.

Y97 Cfr. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, cit., p. 95. Este principio se identifica
con la llamada interpretacion desde la Constitucion desarrollada en conexién con la interpretacion de la
Constitucion, segin lo ha expuesto Bidart Campos en su obra Teoria General de los Derechos Humanos,
UNAM, 1989, pp. 400-401. En este mismo sentido, Cfr. Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacién
Constitucional, Argentina, Abeledo-Perrot, 1993, pp. 81-98.
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ademas, en Pera (1979 y 1993), Colombia (1991) y Bolivia (1994), asi como las Salas
Constitucionales de El Salvador (1983-1991), Costa Rica (1989), Paraguay (1992), vy
Ecuador (1993).'"®

Es asi como la eficacia ultima de la Constitucion fue depositada finalmente en el Poder
Judicial, en la mayoria de las naciones latinoamericanas durante el siglo XIX. Si bien en
alguno paises no se actud inmediatamente sobre tales provisiones, esto sirvié de base para
la evolucion en el siglo XX de la revision judicial, especialmente la constitucionalidad de
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la legislacion.

De manera proporcional a este gran poder, se hace necesario contar con un adecuado
sistema de seleccion, nombramiento y responsabilidad, acordes con el papel central que
los jueces constitucionales desempefian en la evolucién y eficacia del orden juridico
constitucional de un Estado, de tal forma que les permita llevar a cabo su labor de manera

independiente, imparcial y responsable.

En este orden de ideas, para ahondar en la justificacion de las decisiones judiciales al
aplicar la Constitucion nos apoyaremos en las categorias proporcionadas por el Derecho
Procesal Constitucional como la disciplina que estudia los instrumentos de justicia
constitucional, es decir, las garantias constitucionales, entendidas en un sentido mds
amplio que el estricto de mecanismos procesales propiamente dichos, si bien estos

o . . 1100
ultimos asumen un cardcter predomsnan!e‘

Los sectores que integran dicha disciplina son la jurisdiccion constitucional de la libertad,

organica y trasnacional que se enfocan, respectivamente, al estudio de los instrumentos

9% Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. La Funcién del Poder Judicial en los Sistemas Constitucionales
Latinoamericanos, en Constitucién, Proceso y Derechos Humanos, México, UDUAL, 1988, pp. 243-250.
Véase también la obra de este mismo autor La Justicia Constitucional en América Latina, en su Justicia
Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos. México, Comision Nacional de Derechos Humanos.
1993, pp. 63-147.

199 Clark, David S. La Revision Judicial y la Independencia del Poder Judicial, introduccion, en la obra
colectiva Derecho Constitucional comparado México-Estados Unidos, tomo 1. México, UNAM, 1990, p.
374.

1% gix-Zamudio, Héctor. La Constitucién y su Defensa, en su Justicia Constitucional, Ombudsman y
Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1993, p. 290.
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para la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, a los que permiten resolver
conflictos de atribuciones y competencias constitucionales entre los organos del poder y,
por ultimo, a aquellos disefiados para decidir las controversias generadas por la aplicacion
de la Constitucién frente a las normas de tipo internacional o comunitario.''”" En los

puntos siguientes abordaremos cada uno de estos sectores.

5.3.1. La aplicacion de la Constitucion via los mecanismos de jurisdiccién

constitucional de la libertad. La argumentacion judicial y los derechos humanos.

Un gran nimero de derechos humanos expresados a través de la Constitucion son
susceptibles de ser tutelados a través de una serie de instrumentos previstos en la propia
Carta Magna, que con diversas orientaciones, modalidad e intensidad significan la
aplicacion de las disposiciones de ésta ultima a casos concretos.''”” Bajo el rubro de
jurisdiccion constitucional de la libertad se contemplan, en términos generales, todos
aquellos instrumentos, preponderantemente jurisdiccionales, previstos en la Constitucion

para la proteccion de los derechos de la persona.

En virtud de tratarse de un sector sumamente amplio y complejo, se hace necesaria una
clasificacion ulterior, para lo cual seguimos las categorias propuestas por Fix-Zamudio

quien distingue entre instrumentos indirectos, complementarios y especificos.
5.3.1.1. Instrumentos indirectos.

Los instrumentos indirectos son aquellos que estan dirigidos a la proteccion de los
derechos de cardcter ordinario, pero que en forma refleja pueden utilizarse para la tutela
de los derechos fundamentales;""” estos instrumentos son el proceso ordinario y la

Justicia administrativa.

El proceso ordinario es aplicacion de la Constitucion, en virtud de que es el medio para

hacer efectivos el derecho de accién, de tutela judicial y del debido proceso, que por lo

" 1bid., pp. 293 ¥ ss.
192 1hid., p. 293.
1% Ibid., p. 294.
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regular estan previstos en las normas de la propia Ley Fundamental y por lo regular se
reflejan tal cual en la legislacion ordinaria. Desde otro angulo, hay ocasiones en que el
agotamiento del proceso ordinario es un requisito para poder acudir a etapas de revisién
de la constitucionalidad especificas de ulterior grado; también, en el iter del proceso o con
motivo de éste se pueden hacer planteamientos de inconstitucionalidad de las leyes por
afectacion a derechos fundamentales, ya sea para ser decididos de manera prejudicial o en
el seno del proceso mismo (sistema angloamericano), o para ser remitidos a un érgano

especializado de decisién (modelo austriaco).''®

La justicia administrativa es otro gran sector de los remedios indirectos a través de los
llamados recursos administrativos (que se deciden en el ambito de la propia autoridad
administrativa) y el proceso administrativo (ante 6rganos jurisdiccionales). En este caso
ocurre también, por una parte, que se exige el agotamiento previo de éstos, a fin de tener
acceso a los organos de aplicacion inmediata de la Constitucion y, por la otra, en
ocasiones y a falta de instrumentos especificos de tutela de los derechos fundamentales,
su proteccion se realiza de manera refleja via los 6rganos jurisdiccionales de naturaleza

administrativa a través del control de legalidad."'”®

Como puede apreciarse, no cabe duda de que en marco de estos instrumentos se pretende
dotar de eficacia a los canones constitucionales de imparticiéon de justicia, y que las
resoluciones que se emiten pueden en muchos casos involucrar decisiones en torno al
respeto y los limites de los derechos de la persona previstos en la Constitucién, pero la
justificacion en estos casos tiene por objeto inmediato y primordial a la ley y sélo de
manera alusiva, refleja o indirecta a la Constitucion, a manera de soporte aludiendo al
esquema de justificacion de Toulmin. Por lo tanto, en estos casos la argumentacion

judicial resultante no se espera por lo regular profinda o particularmente amplia.

1% 1hid., pp. 295-296.
105 Ibid., p. 297.
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5.3.1.2. Instrumentos complementarios.

Estos instrumentos son aquellos que si bien no han sido estructurados para proteger los
Derechos Humanos, se utilizan para sancionar la violacion de los mismos cuando ha sido

1106

consumada, "™ se trata entonces de los procedimientos previstos en la Constitucién para

reaccionar ante la trasgresion de sus disposiciones y fincar responsabilidad a sus autores.

Dos figuras conforman este sector: 1) el juicio politico o de responsabilidad de los altos
funcionarios por violacién a la Constitucion y en especifico los derechos humanos
previstos en ella y 2) la responsabilidad econémica del Estado y sus servidores cuando se

afectan los derechos humanos de los particulares.

Existen diversos modelos de procedimientos para elucidar y fincar responsabilidad a
funcionarios por infracciones a la Constitucién, algunos encargan la tramitacion y
decision a organos creados ex profeso de entre miembros de los propios oOrganos
legislativos (modelo francés); otros a los ftribunales o cortes constitucionales (Italia y
Alemania); y algunos mas directamente al cuerpo legislativo en su conjunto o a algin de
sus organos (Estados Unidos de Ameérica, Inglaterra y México).'m La hipétesis que
queremos resaltar es aquella en que los preceptos que se estimen infringidos son
precisamente los que expresan derechos humanos, aunque queda claro que este tipo de

procedimientos pueden abarcar otros sectores de la Constitucion.

En estos casos, un aspecto toral de la decisién que se adopte se tiene que referir al
precepto o preceptos de la Constitucion que se estime infringido, mismo que se
contrastard con la accién o conducta del funcionario implicado, por lo que la controversia
puede involucrar en mayor o menor grado cuestiones acerca de la interpretacién de la
Constitucioén, misma que debe ser justificada por el 6rgano de decisién. De acuerdo con
los drganos de decision podemos estar ante una argumentacion materialmente judicial

cuando los que intervienen son oOrganos en el dmbito legislativo y una argumentacion

1% 1bid., p. 298,
197 1bid., p. 300.
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judicial plena cuando son los tribunales constitucionales los que resuelven la cuestion,

esta ultima seria la que con mayor claridad se identificaria con el tema de nuestro trabajo.

Algo mas que interesa en este punto es que los organos de decision tienen la palabra
ultima y definitiva en el asunto, ya que sus determinaciones no pueden ser impugnadas
ante una instancia superior, lo cual acentia la importancia de la justificacion de la

determinacidn, sea que se absuelva o se condene al funcionario de que se trate.

La segunda figura que integra este apartado es la responsabilidad patrimonial del Estado,
cuando con motivo de su actividad afecta los derechos de la persona, causando dafios y
perjuicios.'”® En estos casos puede suceder que la determinacién acerca de la existencia
de la violacion a los derechos humanos, es tomada en un dmbito diverso al del érgano que
decide sobre el nexo causal entre la violacion y los dafios y perjuicios causados, asi como
la procedencia y monto de la indemnizacién por lo que la decisién no es especialmente
abundante en términos de justificacion sobre el sentido y los alcances asignados a los
derechos involucrados, pero sin duda es un ambito donde se pueden hallar ejemplos de

argumentacion judicial sobre la Constitucién.
5.3.1.3. Los medios juridicos y procesales especificos.

De manera enunciativa y siguiendo las profundas reflexiones que ha hecho sobre el tema

1109

Héctor Fix-Zamudio,  tales instrumentos especificos pueden ser abordados de acuerdo

con las siguientes categorias:

a) Figuras imperantes en el sistema angloamericano: el habeas corpus (que
primordialmente protege la libertad personal) y el principio de revision judicial
(que conjunta diversos instrumentos para la proteccion de los derechos
fundamentales contra actos de autoridad y contra leyes para efecto de lograr su

desaplicacién);

1% Ibid., p. 300.
1199 Thid., pp. 302 y ss.
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b) Los medios previstos en ordenamientos iberoamericanos: la accién, recurso o

juicio de amparo y, por la otra, la accion popular de inconstitucionalidad;

¢) Los tribunales constitucionales en la Europa continental, ante los cuales se tramitan
los recursos constitucionales y la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes

aplicables en un proceso concreto;

d) Los instrumentos en los paises socialistas: como es la figura de la Prokuratura, con

sesgos similares al ombudsman; y

e) El ombudsman de origen escandinavo, como una figura no jurisdiccional de

proteccion de los derechos humanos, no sélo de los de caracter fundamental.

Los procedimientos especificos se manifiestan de multiples formas, tanto en su disefio
como en su tramitacion, pero desde un punto de vista mas general, pueden significar el
examen de la compatibilidad constitucional de actos, omisiones y normas inferiores a la
Constitucion. Lo que destaca en este caso es que la premisa mayor es precisamente una
norma o normas constitucionales, frente a una premisa factica en caso de actos u
omisiones o una premisa menor normativa, en el caso de disposiciones infra

constitucionales.

Por otra parte, desde el punto de vista de los diferentes tipos de normas constitucionales
que contiene derechos humanos, podemos sefialar que no todos éstos son susceptibles de
ser garantizados por los instrumentos especificos, pues por lo regular esta oportunidad se
deja para un cimulo especifico de derechos conocidos como Derechos Fundamentales. En
México, s6lo las mal denominadas “garantias individuales” son susceptibles de tutela a
través del juicio de amparo por disposicién constitucional expresa, lo cual deja otros
derechos humanos fuera de esta posibilidad, pero no les quita en modo alguno su caracter

de normas supremas del ordenamiento."""

1119 No obstante, Mauro Cappelletti, en un memorable estudio acerca de la jurisdiccion constitucional de la
libertad, sefialaba que los derechos fundamentales estén en realidad dotados de un valor que trasciende al
hombre particular y afecta a toda la sociedad. Ante una violacion ilegitima de domicilio, un arresto
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Los derechos politicos previstos en la Constitucién mexicana, por ejemplo, son tutelados
por el juicio para la proteccion de los derechos politico electorales, que corresponde
conocer al Tribunal Federal Electoral, maximo 6rgano en la materia que forma parte del

Poder Judicial de la Federacion.

Los derechos humanos pueden estar expresados en las llamadas normas programaticas,
que son aquellas a través de las cuales el poder constituyente, en vez de regular directa e
inmediatamente determinada materia, se limita Gnicamente a trazar los principios para ser
cumplidos por sus 6rganos (legislativos, administrativos y judiciales), como programas de

sus respectivas actividades, con el propésito de realizar los fines sociales del Estado.'"!

El objeto de este tipo de normas es precisamente configurar los fines sociales a que se
dirige el Estado y la sociedad, de acuerdo con las exigencias del bien comin, de esta
manera, toda ley o norma integrantes del orden juridico nacional deben conformarse a la
pauta indicada por las normas programaticas de la Constitucion, al menos
tendencialmente.'""? Este tipo de normas generan obligaciones no de metas de
cumplimiento inmediato, pero si de comportamiento, lo cual obliga a los operadores
juridicos a considerar su valor normativo en las decisiones que adopten, por lo menos

para evitar decisiones que afecten negativamente al logro de los objetivos trazados.

Desde el angulo de nuestro analisis las normas programaticas son un importante arsenal
argumentativo, en casos de proteccion de derechos fundamentales y de planteamientos a
las autoridades. En ocasiones, los derechos fundamentales sirven como el vehiculo para
lograr la proteccién en casos concretos, de asuntos que involucran normas programaticas,

a través, por ejemplo, de la igualdad ante la ley y de la prohibicion de discriminacion.

arbitrario o la prohibicidn de una reunion piblica; asi como frente a una ley o a una sentencia, formal o
materialmente inconstitucionales, se sienten directamente afectados todos los ciudadanos y no solamente
los inmediatamente interesados. Cappelletti, Mauro. La Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, Tr.
Héctor Fix-Zamudio, México, UNAM, 1961, p. 1.

" Cfr. Da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 2" edicién, Brasil, Revista dos Tribunais,
1982, pp. 70-75 y 126-147. Véase también Quiroga Lavié, Humberto. Sobre la Interpretacion
Constitucional, en el volumen colectivo La Interpretacién Constitucional, México, UNAM. 1975, pp 107-
117.

"2 Cfr. Da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., pp. 141-143.
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Mauro Cappelleti sefialé ya hace varias décadas: “me parece indudable que los derechos
fundamentales, inclusive aquellos llamados sociales, en su esquema mas elemental,
atribuyen o, mas propiamente, consisten (si son verdaderos derechos), en un poder, en un

; ; P ; 1113
Jjubere licere de los individuos particulares”.

Otro aspecto relacionado con este tema es el de la proteccion interna de los derechos
humanos de fuente internacional, es decir, los previstos en instrumentos internacionales,
en especial tratados, y que son incorporados via ratificacion al orden interno de cada
Estado. Al respecto, los tratados de derechos civiles y politicos establecen la obligacion
para cada Estado de establecer un recurso sencillo, rdpido y efectivo, sobre todo
jurisdiccional, para la proteccion de los derechos humanos previstos en la Constitucion y

. 1114
en tales instrumentos.

Esto se complementa con el dato de que cada Estado al incorporar un tratado al orden
juridico interno le otorga una determinada jerarquia que, de acuerdo con las diversas
Constituciones puede situarlas al menos en cuatro diversas posiciones,'''* con respecto a

la propia Constitucion y las leyes ordinarias:

1) La posicion mas alta que podria ocupar un tratado internacional dentro del orden
interno de un Estado, estaria por encima de la propia Constitucion, este corresponderia a
un nivel supraconstitucional. Esta posicion es la que en realidad ocupan desde el punto de

vista del derecho internacional.

2) Otra posicion seria aquella en la que los tratados internacionales estuvieran al mismo

nivel que las normas constitucionales, esto es, poseerian rango constitucional.

113 Cappelletti, Mauro. La Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, Tr. Héctor Fix-Zamudio, México,
UNAM, 1961, p. 4.

" Ver el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo 2.3; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, articulo 25; y el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, articulo 13.

"5 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional
en la Jurisdiccion Interna, San José, IIDH, 1996, pp. 33-43; Cfr. Gros Espiell, Héctor. Los Tratados sobre
Derechos Humanos y el Derecho Interno, en la obra Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-
Zamudio, Tomo II, México, UNAM, 1988, pp 1025 y ss.
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3) En orden decreciente, los tratados podrian situarse en un nivel inferior al de la
Constitucion, pero superior respecto a las leyes ordinarias; en este caso serian de rango

supralegal.

4) Finalmente, si la Constitucién otorga a los tratados un nivel similar al de las leyes

ordinarias, se estd en presencia de un rango legal.

Una opcidn distinta a la del establecimiento de una jerarquia normativa es la que adoptan,
por ejemplo, las vigentes constituciones espafiola (articulo 10) y portuguesa (articulo
16)."""% La primera ordena la interpretacion de las normas constitucionales en
concordancia con las disposiciones de la Declaracion Universal de 1948 y los principales
tratados internacionales de derechos humanos; en tanto que la Constitucion portuguesa

so6lo hace referencia a la interpretacion en concordancia con la Declaracién citada.

Hay que mencionar que las disposiciones de los instrumentos internacionales de los
derechos humanos, tienen en la actualidad cada vez mas posibilidades de formar parte del
discurso judicial a la hora de justificar una decision que involucre los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion, sobre todo como parte de la justificacion
externa para sustentar la premisa normativa o norma constitucional. Sin embargo, en los
casos en que se otorgue a los tratados rango constitucional, al menos en lo que
complemente o amplie los derechos ya previstos en la Carta Magna, o cuando la garantia
de los derechos previstos en los tratados se lleve a cabo via los instrumentos especificos
de tutela a los que nos referimos, las disposiciones del tratado se convierten en la propia

premisa normativa de la decision judicial.

Una reflexion atinente a nuestra investigacion seria la posibilidad de contrastar el tipo y la
calidad argumentativa judicial, que se lleva a cabo en la decision sobre la
constitucionalidad de leyes en el sistema difuso con relacion al sistema concentrado, en

otras palabras, como se distingue el ejercicio argumentativo que lleva a cabo un juez

16 pix-Zamudio, Héctor. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones
Latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la obra Justicia Constitucional,
Ombudsman y Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos. 1993, p. 448.
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ordinario en la inaplicacion de normas en un caso concreto, del que efectia un tribunal
constitucional al declarar con efectos generales la incompatibilidad de una norma

contraria a la Constitucion.

P-or supuesto mucho depende la redaccién, sistematizacion y los términos de la propia
Carta Magna, pero también consideramos que puede influir la composicién unitaria o
plural del 6rgano de decisién, en virtud de que el disefio argumentativo de un proyecto y
la reflexion colectiva que se genera en un organo colegiado al que hay que persuadir,
supone al menos una mayor sofisticacién y complejidad en la justificacion que se lleve a

cabo.

A este respecto, Felipe Gonzélez sefiala algunos argumentos a favor y en contra de la
labor de los tribunales constitucionales en materia de derechos humanos en latinoamérica.
Entre los puntos a favor se encuentran la composicién de tales organismos, en la que
suelen combinarse juristas y politicos [en el sentido amplio de la palabra] de suerte que la
resolucion de los casos es enfrentada con una dptica amplia. Ello redunda también en
una actitud mds critica y controladora del rol de los otros poderes publicos... la
presencia de juristas en la corte de constitucionalidad contribuye a que las decisiones no

1117

estén basadas en criterios puramente contingentes. Ademas, dichos tribunales

significarian un cambio frente a la tesis tipica de que al juez unicamente le corresponde
aplicar el derecho y de que se autoinhibe de pronunciarse sobre cuestiones de la mayor

. . . 118
importancia para la proteccion de los derechos humanos.

Para dichas Cortes la decisién de constitucionalidad es su razén de existencia y, por ello,
usualmente tiene mayor conciencia acerca del tipo de jurisprudencia que estan

construyendo y, por lo tanto, su accion suele tener un efecto que tiene alcances mucho

1119

mayores que los de un solo caso particular y, por ultimo, las personas que las

"7 Gonzalez, Felipe. Tribunales Constitucionales y Derechos Humanos en Latinoamérica. En la obra
colectiva Instituto de Investigaciones Juridicas-Centro de Estudios Constitucionales México-
Centroamérica. Justicia Constitucional Comparada, México, UNAM, 1993, p. 34.
113 =

Ibid., p. 35.
"9 Ibid., p. 36.
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integran, por lo regular tienen preparacién en temas de derecho publico y a menudo
poseen un conocimiento de derecho constitucional comparado, y que, por lo mismo, estdn

en condiciones de realizar aportes de relevancia a la jurisprudencia constitucional.''*°

Entre los argumentos desfavorables a esta labor por parte de los tribunales
constitucionales, se sefiala que éstos tienden a politizarse, lo cual afectaria a la formacion
de una jurisprudencia uniforme y consistente, y propiciaria que sea vacilante y sujeta a las
contingencias politicas; la labor creativa de los jueces integrantes de dichos 6rganos
pudiera provocar que no sea la ley, sino los propios jueces los que fijen los limites y se
genere inseguridad juridica; los tribunales constitucionales en ocasiones pueden generar
conflictos adicionales a los ya planteados, tanto con el poder judicial, como

enfrentamientos con el legislativo y el ejecutivo. e

5.3.2. La aplicacion de la Constitucion via los mecanismos de jurisdiccion
constitucional organica. La argumentacion judicial y los conflictos de atribuciones y

competencias.

Este sector complementa al anterior en las posibilidades y la incidencia de la
argumentacion judicial derivada de aplicacion de la Constitucion, y comprende los
instrumentos a través de los cuales los érganos estatales afectados pueden impugnar los
actos y las disposiciones legislativas de otros organismos del poder, que afecten las
competencias y atribuciones establecidos en los preceptos constitucionales. Cuando el
conflicto se refiere a la constitucionalidad de disposiciones legislativas, asume un

1122

cardcter abstracto,” =y puede ser previo o posterior a la entrada en vigor de la normas en

cuestion.

Este tipo de instrumentos tuvo su surgimiento historico en los estados federales, con el fin
de resolver los posibles conflictos de competencias atribuidas por la Constitucion a las

instancias federales y locales. La primera Constitucion que consagré dichos instrumentos

1 ppid b, 37.
2! Ibid., p. 38.
1122 pix.Zamudio, Héctor. La Constitucién y su Defensa, cit., p. 318.
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fue la de los Estados Unidos de América de 1787 en su articulo 3°, seccién 2, inciso 1, del
que deriva la atribucion de la Corte Suprema Federal para conocer y resolver las
controversias en que participaran los Estados Unidos de América o las que surgieran entre
dos o mas Estados; dicho modelo fue seguido por otras constituciones como la
Constitucién alemana de 1849 que atribuy¢ el conocimientos de conflictos similares a un
Tribunal del Imperio, asi como la Constitucion de la Confederacién Suiza de 1974, que

otorgo dicha tarea al Tribunal Federal.''®

Posteriormente, tales controversias entre autoridades o poderes centrales y entidades
federativas o regiones auténomas también fueron asignadas para su resolucién a
tribunales o cortes constitucionales, de lo cual hay ejemplos antes y después de la segunda
posguerra, especialmente en este ultimo periodo, como son los casos de Italia, Alemania,
Austria y Espaiia, entre otros. De igual forma, en América también hay ejemplos de
tribunales o cortes constitucionales que cuentan con dicha atribucion, como Guatemala y

: 1124
Chile, entre otros.

Las hipétesis de posibles controversias en todos estos casos no es uniforme, pues en
algunas situaciones sélo admiten como objeto enfrentamientos entre autoridades federales
o centrales y entidades federativas o regiones autéonomas, y en otros se amplian
considerablemente, por ejemplo a los casos de conflictos entre los propios érganos
constitucionales del poder central.''”> Ademis, el control abstracto de constitucionalidad
de las disposiciones legislativas en su caracter preventivo y posterior también forma parte

de este sector.''?®

La justificacion de las decisiones jurisdiccionales en este sector tiene también
peculiaridades propias, pues en estos casos la argumentacion se concentra en marcar un
limite a partir del texto constitucional, por lo que regularmente se parte con especial

detalle de éste y de la presuncién de que las normas de la Constitucién estan organizadas

123 1hid., p. 313.
124 1bid., pp. 314-315.
125 Ibid., p. 315.
1126 1hid., pp. 316-317.
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de manera sistemdtica, que el constituyente no puede ser contradictorio, y que hay una
distribucion entre reglas generales y de excepcion, expresas o técitas, previstas en la

propia Ley Fundamental.

La trascendencia del discurso jurisdiccional justificante se enfatiza en estos casos porque
la limitacién de atribuciones o la acotacién de competencias, puede generar nuevos
equilibrios del poder entre las autoridades centrales y locales, o entre los 6rganos
constitucionales, asi como también puede potenciar o disminuir la eficacia de un sector
importante del ordenamiento, si se toma en cuenta que incluso una minimo giro de grados
o coordenadas de rango constitucional tiene un efecto en los diversos grados de

escalonamiento del orden juridico.

Las decisiones que en estos casos se adopten, pueden reflejar incluso tendencias
centralistas, federalistas, o regionalistas en un Estado, y también inclinar en alguna forma
el equilibrio hacia el poder parlamentario o al ejecutivo, por lo que los 6rganos
jurisdiccionales teniendo frente a asi a instancias constitucionales del poder debe ser
sumamente persuasivo y prudente en su decision de manera que el conflicto en verdad
culmine y no permanezca aun luego de dictada la resolucion, lo cual acarrearia una crisis

que podria rebasar incluso al 6rgano de decision.

Por otro lado, con relacion al control abstracto de constitucionalidad de las leyes, se puede
referir no so6lo a las atribuciones de quien la emite, sino también al ambito material de
validez de las disposiciones cuando afectan o se traslapan con atribuciones
constitucionales de otros organos legislativos; cuando rifien con las competencias ya
establecidas en otro tipo de dérganos también al nivel de la Constitucién; o afectan por
ejemplo a otros sectores del texto constitucional, como puede ser inclusive el apartado de
derechos humanos. En este caso la justificacion jurisdiccional adquiere una complejidad
mayor en virtud de que las premisas son ambas normativas, por un lado la Constitucién y

por ¢l otro la norma que se cuestiona o revisa.



390
53.3. La aplicacion de la Constitucion via los mecanismos de jurisdiccién
constitucional trasnacional. La argumentacion judicial, el control y la armonizacion

normativa internacional y trasnacional.

Este sector podemos considerarlo en constante expansion, por el nimero cada vez mayor
de instrumentos que se generan en el ambito internacional sobre muy diversas materias,
asi como por la presencia del llamado derecho comunitario, que se encuentra en una zona
intermedia entre el derecho internacional clasico y el derecho constitucional. Sobre el

particular, Fix-Zamudio formula una importante aclaracion de inicio:

Aun cuando a primera vista pudiera considerar un contrasentido que se hable de
jurisdiccion constitucional cuando se trata de resolucion de conflictos en los cuales
intervienen normas que provienen de fuentes diversas de las del derecho nacional;
sin embargo, una reflexién mas detenida nos demuestra que la defensa de las cartas
fundamentales también debe abarcar su proyeccion hacia el exterior con
independencia de la posicion de las diversas constituciones o de la doctrina sobre
las corrientes monistas o dualistas del derecho internacional.''?’

Los posibles conflictos que pueden surgir en este sector pueden ser variados y complejos,
pero el ameritado autor que hemos seguido en este analisis los distingue claramente: a) los
que resultan de la posible disconformidad de los actos y leyes internas, con las normas y
principios de caracter internacional o comunitario. Estos no son necesariamente de rango
constitucional; b) los derivados de la posible trasgresion o discordancia entre las normas
constitucionales y las normas externas; y c¢) los intentos de armonizacion de las normas

constitucionales, con los principios y normas de caricter trasnacional.''”®

Cuando se abordan este tipo de conflictos por lo regular se tiene la nocién de que sélo se
refieren a la compatibilidad de los tratados internacionales con la Constitucion, pero como

acertadamente lo sefiala Fix-Zamudio''*

también puede haber conflictos con principios
generales del derecho internacional y, agregariamos, con cualquier otra norma surgida de

alguna de las fuentes reconocidas del derecho internacional, al menos de las sefialadas en

127 1bid,, p. 318.
128 1hid., p. 318.
Y2 [bid., p. 318.
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el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: 1) Convenciones
internacionales (tratados); 2) la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho; 3) los principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas; 4) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacion de las reglas de derecho.

En este sector hay algunas precisiones que vale considerar para comprender su dimensidn,
la primera de ellas es que la gran mayoria de las constituciones hacen inicamente
referencia a los tratados, sin hacer sefialamiento alguno del resto de las fuentes del
derecho internacional, excepcion hecha de la Constitucién alemana de 1919, y las
posteriores constituciones de Italia de 1948, de la Republica Federal de Alemania de 1949
y la Constitucion portuguesa de 1976, que hacen referencia a la integracion y
obligatoriedad en el ambito interno de las reglas del derecho internacional ylo a los

principios de derecho internacional general.'’

La segunda es que los tratados internacionales luego de su ratificacion son incorporados
al ordenamiento interno y ocupan en €l una jerarquia determinada, por lo regular igual o
superior al de las leyes ordinarias. Al respecto, existen esencialmente dos grandes
procedimientos de incorporacion, que se asocian comtnmente a las doctrinas monistas o
dualistas, segin sea el caso, sobre la relacion entre el derecho internacional y el derecho
interno. En uno de ellos, identificado con la tesis monista, que podemos denominar
automdtico, después de la suscripcion del instrumento se lleva a cabo su aprobacion por
parte del érgano legislativo y finalmente lo ratifica el poder ejecutivo, a partir de éste
momento el tratado se considera incorporado al ordenamiento juridico interno y, por lo

tanto, comienza a surtir efectos.

Un procedimiento més complicado que el anterior, el cual se identifica con la tesis
dualista del derecho internacional como un orden completamente diverso del orden

interno, es el que exige, ademas de los requisitos descritos, que el contenido del tratado se

"3 hid., p. 319.
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reproduzca a través de una ley; una vez publicada ésta, el tratado se considera incorporado

al orden juridico interno a través de la misma.

Algunas de las fases por las que pasa un instrumento internacional en su incorporacion al
ambito interno tienen por objeto revisar la compatibilidad del mismo con el texto
constitucional —incluido el llamado control preventivo de constitucionalidad- y el resto
del ordenamiento, ya sea para rechazar la ratificacion del instrumento o para llevar a cabo
los cambios necesarios para que su recepcion no resulte problematica. No obstante lo
anterior, puede surgir problemas de incompatibilidad normativa ya incorporado el tratado,
o también cuando éste es aplicado erroneamente o incluso cuando siendo aplicable, no es

observado por los 6érganos competentes.

En los casos en que la incompatibilidad es con respecto a la Constitucion, puede traer
como consecuencia que el organo de decision realice una armonizaciéon normativa via
interpretacion, lo cual pone el énfasis en la justificacion que refleje esta operacion, la cual
no es sencilla o, por el contrario, decretar la inconstitucionalidad del instrumento
internacional. En ambos casos estamos frente un tipo de argumentacién judicial con
relacién a la Constitucion, pero en la segunda hipétesis las consecuencias ulteriores
provendria de ponerse en marcha la maquinaria normativa e institucional del derecho

internacional.

Una situacion distinta se presenta ante los conflictos derivados de la exigencia de
aplicacion de las disposiciones de un tratado en el ambito interno, en otras palabras, la
reaccién ante la inobservancia de tales normas imputable a los operadores juridicos
obligados a ello. Este tipo de conflictos puede tener o no naturaleza constitucional, lo cual
depende de la jerarquia que ocupen los tratados en el ambito interno y del instrumentos
que se disponga en dicho d4mbito a través del cual se pueda tramitar el asunto; este tipo de
casos tiene una incidencia regular en los casos de tratados de derechos humanos, sobre los

que hicimos algunos comentarios parrafos atras a los cuales remitimos.
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Otro més de los ambitos en que tiene incidencia este sector, es el de la armonizacién de la
normativa de origen interno con la de origen supranacional, sobre todo ante la de tipo
comunitario, que implica la cesion de competencias otrora estatales a Organos
comunitarios como sucede en el proceso que se vive en Europa desde hace varias décadas
y que ha llegado a un punto relevante con la suscripcion y ratificacion del tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa. Con el fin de resolver los posibles roces
entre el derecho nacional y el comunitario, que puede generar conflictos de tipo
competencial, mas que de jerarquia, se ha establecido en Europa un entramado
institucional que posee en su vértice al llamado Tribunal de Luxemburgo que realiza un
control concentrado, pero se ayuda de una especie de control difuso gracias a la actuacion
de los jueces nacionales que son considerados como jueces comunitarios cuando aplican
la normativa de este tipo, misma que estan obligados a preferir cuando entre en conflicto

con la de caracter nacional.'™’

Como puede observarse de estas breves reflexiones, los problemas a que hemos aludido
son sumamente complejos, no sélo por motivo de sus modalidades y tramitacion, sino
también por los efectos que puede ocasionar apartarse o desconocer un instrumento de
este tipo, sobre todo en el ambito internacional o comunitario. Estos aspectos son
suficientes para dimensionar la importancia de la justificacion judicial tanto para
descalificar un tratado, como para intentar armonizarlo por via jurisdiccional al resto del

ordenamiento y en especial a la Constitucion.

En estos casos la justificaciéon puede incluso extenderse a la utilizacion de pautas y
criterios internacionales de interpretacién, que en ocasiones pueden ser distintos a los
previstos en el ambito interno —incluso a nivel constitucional-, asi como el uso de
precedentes supranacionales, esto es, se diversifican los materiales con que se cuenta,
pero también se eleva el rango de las premisas a su méaximo nivel al tener una de ellas

alguna o algunas disposiciones constitucionales y la otra a las disposiciones de un tratado,

31 1bid,, p. 321.
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que en cuestiones de generalidad y abstraccién podrian en ciertos casos equipararse a las

de tipo constitucional.

El breve panorama que hemos expuesto, tiene por objeto concretar en lo posible los
escenarios y vias para la aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, y destacar la
relevancia y rasgos distintivos de la justificacion de las decisiones judiciales en algunas
de las hipdtesis que presentamos. La argumentacion judicial tiene matices de acuerdo con
el contenido de la controversias constitucionales de cuya resolucién deriva, pero no se
debe perder de vista el hecho de que la sentencia en estos casos la dicta el 6rgano judicial
ultimo de decision en el ambito del Estado y que el auditorio al que va dirigida rebasa por
mucho a las propias partes en el conflicto; lo cual implica que su formulacion no debe
mostrarse formalmente correcta, ni tan sélo persuasiva, sino prudente, clara, completa y

coherente.

5.4. El deber y la complejidad de justificar las decisiones de aplicacion de la

Constitucion.

Cuando abordamos la aplicacion judicial del derecho en general hicimos referencia al
surgimiento histdrico y a la necesidad de la obligacion de motivar sus decisiones, lo cual
subsiste hasta nuestros dias y sigue siendo una necesidad, por ejemplo, para posibilitar el
control de las decisiones por parte de oOrganos superiores o incluso de caracter
constitucional. De esta manera, puede afirmase en la actualidad que la justificacion de las
decisiones forma parte de la aplicacion judicial del derecho, no sélo porque la mayoria de
las constituciones o leyes asi lo exigen para todo tipo de autoridad (incluyendo por
supuesto los jueces de toda indole), sino también porque la racionalidad de la decisién, e

inclusive su justicia, dependen y derivan de dicha motivacion.

En el caso de los drganos jurisdiccionales que tiene a su cargo el control de
constitucionalidad, la exigencia de motivacion es ain mayor, de acuerdo con las

siguientes razones:



1)

2)

3)

4)

3)

6)
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Se trata de las normas de mas alto rango del ordenamiento, que admiten sentidos

diversos y requieren en casos concretos de una especial concrecion;

Por lo regular el érgano de decisioén es de ultimo grado, por lo que no existe un
organo superior que pueda revisar o corregir lo acertado o no de su resolucion -a
menos que sea para efecto de exigir la responsabilidad individual de sus
integrantes-, de ahi que la justificacion es la inica forma de mostrar a las partes en
conflicto, al resto de los Organos estatales y a la sociedad, y en general a todo
interesado en la determinacion, que el asunto se resolvio a partir de la Constitucion

y no salié de ese margen;

La justificacion no solo demuestra lo acertado de la decision, sino es expresion de
la independencia e imparcialidad con a que se decidioé el asunto, y también es un
elemento legitimador de su labor, lo cual trataindose de los jueces y tribunales
constitucionales es de capital importancia, pues en un sistema democratico no hay
autoridad superior al Derecho y en este caso a la Constitucion misma como fuente

de legitimidad institucional;

Las decisiones a dicho nivel por lo regular revisan a su vez motivaciones de
organos inferiores, por lo que se convierten a su vez en motivaciones de segundo
grado o nivel que tienden a convertirse en modelos a seguir por parte de 6rganos

aplicadores inferiores en grado;

La motivacion cumple la funcién de acercar la Constitucion al ordenamiento que
encabeza, de manera que se deja constancia de la eficacia de esta Gltima y como
impregna al resto del ordenamiento; la motivacion en estos casos justifica una

decision presente, pero mirando al futuro.

La motivacion de los 6rganos superiores del ordenamiento al aplicar las normas de
més alto nivel, es reflejo de la cultura juridica de una nacién. En este mismo

sentido, el discurso debe ser reflejo de las altas virtudes éticas y exigencias
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profesionales que se exigen a quienes integran los 6rganos judiciales de 1ltima

decision.

7) Una adecuada motivacién puede elevar la calidad del nivel de debate juridico, lo
cual es un elemento que fuerza a los usuarios especializados del sistema a acoplar
su discurso a los parametros mostrados, de manera que procedan a modificarlo y

enriquecerlo.

No obstante lo razonable o persuasivas que puedan ser estas afirmaciones, lo cierto es que
la justificacion de las decisiones de aplicacion de la Constitucion es una labor compleja
cuando se toma en serio, pero puede ofrecer los mejores beneficios cuando al menos se
respetan las exigencias bésicas y, también, las consecuencias mas nocivas en los casos en
que se toma a la ligera o se procede “a la defensiva”, esto es, pensando mas en la critica

que pueda existir que en la elaboracién de un discurso claro y congruente.

5.4.1. El contexto de descubrimiento y de justificacion en la aplicacion de la

Constitucion.

El contexto de descubrimiento es aquella zona no visible a primera vista acerca de la
manera en que realmente se arribé a una determinada decision, existen muchos factores
de tipo politico, social, histérico, cultural, de experiencia e incluso psicolégicos que
pueden haber jugado un papel méds o menos preponderante o decisivo a la hora de decidir

un determinado asunto.

En la aplicacién de la Constitucion el factor politico, se dice, juega un papel importante
pero siempre se ha pretendido encubrirlo; uno de los riesgos a los que mas se hace alusion
cuando se habla de los tribunales de Wltimo grado o de los especializados como los
tribunales constitucionales, es su politizacion, es decir, que la toma de decisiones se da a
partir de factores politicos por encima de los juridicos, mas no en el sentido del caricter

politico de la funcién judicial en la direccion apuntada por Fix-Zamudio, como la
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participacion en la toma de decisiones esenciales de los érganos del poder,”” que por
mucho tiempo estuvo excluida para los tribunales y que en la actualidad consideramos

incuestionable.

Este y otro tipo de sefialamientos acerca de lo que hubo detrds de una determinada
decision, significan dar o intentar una respuesta a la posible explicacidn de la decisién,
pero no a su justificacién. Por supuesto en un escenario ético e ideal, los motivos reales de
por qué se decidi6 un asunto de tal o cual manera deben coincidir con lo que se presenta
como la justificacion, la cual seria desde este angulo la justificacion ideal. La dificultad
de sacar a la luz los factores que expliquen una decision, no quiere decir que es algo que
simplemente se deba obviar, sino que lleva a poner un especial énfasis en la justificacion
como el Unico elemento que permite evaluar las decisiones judiciales desde el punto de

vista argumentativo.

Los requisitos que se exigen para poder integrar los cargos superiores de los tribunales de
ultimo grado, no sélo pretenden lograr que los miembros de dichos tribunales tengan
prestigio, ni el conocimiento y la capacidad fécnica para llevar a cabo su labor, sino
también que puedan desempefiarse con independencia e imparcialidad. Por otro lado, la
conformacién colectiva de los organos jurisdiccionales superiores puede ser también
considerada un freno a la posible contaminacion en la toma de decisiones, ya que no se
trata la decision de uno sino del conjunto a partir del debate que se realice, lo cual no
excluye la posibilidad remota pero real de que el 6rgano en su conjunto se vea inducido a

inclinar su decision en un sentido u otro.

Cabe sefialar que en México la interpretacién judicial a nivel federal, que segin hemos
sefialado se ubica en el contexto de descubrimiento, puede dar motivo, cuando proviene
de algin tipo de conductas ilicitas o de la mala fe a responsabilidad para los juzgadores,
incluso a los miembros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Esto se establecio

en la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion publicada el 5 de enero de 1988,

132 pix-Zamudio, Héctor. Los Problemas Contemporaneos del Poder Judicial, México, UNAM, 1986, p.
3.
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en su articulo 91, que sefiald: "Los ministros de la Suprema Corte de Justicia sélo serdn
responsables, al establecer o fijar la interpretacion de los preceptos constitucionales, en

las resoluciones que dicten, cuando se comprueben que hubo cohecho o mala fe.""'>*

Este precepto ha permanecido olvidado y poca o nula atencion ha merecido por parte de la

Doctrina y la judicatura. Sin embargo, podemos afirmar que comparte un origen comun

con la jurisprudencia obligatoria, ambos producto del genio de Ignacio Luis Vallarta.'"**

Las ideas de Vallarta tuvieron consagracioén legislativa gracias a que el proyecto por él
elaborado se convirtio mas tarde en la ley de Amparo de 1882. En ésta, dentro del

Capitulo Décimo dedicado a la responsabilidad en los juicios de Amparo se establecio:

Articulo 77. Los magistrados de la Suprema Corte no son
enjuiciables por tribunal alguno por sus opiniones y votos
respecto de la interpretacion que hagan de los articulos
constitucionales, si no es en el caso de que esos votos hayan
sido determinados por cohecho, soborno u otro motivo
criminal castigado en el Cédigo Penal. No interviniendo esta
circunstancia, la responsabilidad colectiva o individual de los
magistrados por la interpretacién de la Constitucion, no puede
ser castigada sino por la opinién publica.'”

La inclusion de estos preceptos tuvo un doble fin, el primero de ellos fue el de establecer
la responsabilidad de los jueces al interpretar la Constitucion cuando proviniera de
conductas delictivas y por ofra parte no permitir que los integrantes de la Corte, al

interpretar la Constitucion, pudieran ser sujetos de juicio alguno por parte del Poder

1133 Este precepto se establecié anteriormente en idénticos términos en el articulo 83 de la Ley Orgénica
de del Poder Judicial de 1936. precisar la nueva regulacion del cohecho

134 Las ideas de Vallarta a este respecto pueden consultarse en la carta que envi6 a Don Ezequiel Montes,
entonces Ministro de Justicia, de fecha agosto 15 de 1881, en el proyecto de reformas a la Ley de 1869
que regulaba al Amparo y, en la exposicion de motivos de la Ley 1882, los cuales pueden consultarse en la
obra del mismo autor El Juicio de Amparo y el Writ of Habeas Corpus, Ensayo critico-comparativo sobre
esos recursos constitucionales, Tomo quinto, 4° edicién, México, Ed. Porrtia 1989, pp. 3-18.

1133 Este precepto correspondi6 al articulo 80 del proyecto de Vallarta,



399
Legislativo, como se intent6 a consecuencia del caso de Miguel Vega.'"*® Al analizar este

singular caso Vallarta concluyé:

"Desde ese caso, puede decirse que qued6 entre
nosotros definida esta verdad fundamental de nuestro derecho
publico: La Suprema Corte no puede ser enjuiciada por
ningln tribunal por sus fallos en los juicios de amparo:
supremo Yy final intérprete de la Constitucion, no tiene mas
responsabilidad que la moral de la opinién por la inteligencia
que dé a los textos constitucionales y la aplicacion que de
ellos haga en los amparos...""?’

Complementando estas ideas, en la exposicion de motivos que acompaiié Don Miguel
Montes al presentar el proyecto de Vallarta a la consideracién del Congreso, se seifialé al

respecto:

"Consecuentemente con el caracter que tiene la Suprema
Corte de Justicia, consulta el proyecto que los magistrados de
este respetable cuerpo no son enjuiciables por sus opiniones y
votos pronunciados al interpretar la Constitucion; salvo el
caso de que un delito haya determinado esa opinion o ese
voto. Aceptar el principio contrario equivaldria a sujetar las
resoluciones de la Corte, llamada por la Constitucion a
pronunciar la 1ltima palabra sobre interpretacion
constitucional, al juicio del poder legislativo, el que de hecho,
por su fallo, vendria a fijar el sentido de la Carta fundamental.
Tal no es en verdad el espiritu de la Constitucion."

Este precepto, y en general el sistema de responsabilidades establecido en la Ley de 1882,
era bastante severo, pero a nuestro parecer se encontraba acorde con la trascendencia de la

interpretacion constitucional. Sin embargo, en ese tiempo y todavia en la actualidad, de

' Para un analisis en detalle acerca de este singular caso Cfr. Noriega Cantt, Alfonso. La Consolidacién
del Juicio de Amparo, El Caso del Articulo 8° de la Ley de 1869, Circulo de Santa Margarita, Noviembre
de 1980.

"7 Vallarta defendi6 estas mismas ideas en su obra ya citada El Juicio de Amparo y el Writ of Habeas
Corpus. cit., en la que sefiald: "De estas consideraciones infiero que los magistrados de la Suprema Corte
no son responsables ante ningun tribunal por la inteligencia que dieren 4 la Constitucion al sentenciar los
juicios de amparo; més si lo son, por supuesto, en toda especie de corrupcion que influyere en sus
fallos..... Lo que no podrd hacerse es juzgarlos por la mera suposicién de que infringieron la ley
fundamental, tomando como cuerpo del delito el hecho 6 supuesto de que han violado la Constitucién en
sus interpretaciones judiciales....” pp. 383 y 378-398.
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presentarse este tipo de conductas reprobables, su deteccion oportuna y el largo camino ha

seguir para fincar la responsabilidad de los Ministros lo convierte tinicamente en una

buena intencion carente de efectividad.

De cualquier forma, el procedimiento de responsabilidad debe hallarse complementado
con un adecuado sistema de seleccién, nombramiento y preparacion de los jueces. Si bien
estos mecanismos no pueden garantizar al cien por ciento la conducta, honestidad y
capacidad necesarias para realizar la delicada funcion judicial, reducen la posibilidad de

que existan factores que la afecten.

La vigente Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion de 26 de mayo de 1995
introdujo cambios favorables en este sentido; primero, por que extendid la
responsabilidad sobre la interpretacion de la constitucion a los magistrados de circuito y
jueces de distrito. Esto se establecio asi en el articulo 130 de la Ley mencionada, que
sefiala: "Los ministros de la Suprema Corte de Justicia, los magistrados de circuito y los
jueces de distrito, serdn responsables al establecer o fijar la interpretacion de los
preceptos constitucionales en las resoluciones que dicten, cuando se compruebe que hubo

cohecho o mala fe."

En la Ley Organica de 1988 no existia un procedimiento especifico por el cual se pudiera
hacer efectiva esta responsabilidad, en cambio, en la Ley actual, en el titulo octavo
denominado "De La Responsabilidad"''*®, se implementé un procedimiento para tramitar

dicha responsabilidad.

Para conocer de las responsabilidades es competente la Suprema Corte, tratindose de
Ministros y el Pleno del Consejo de la Judicatura o el oérgano colegiado que éste
determine, en el caso de magistrados de circuito o jueces de distrito, atendiendo también a

la gravedad de la falta y el caracter de la sancién que corresponda a ésta. e

18 Articulos 129-140.
3 Articulo 133 y respecto a las facultades en este sentido del Pleno de la Suprema Corte el articulo 11,
fraccion VII.
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El procedimiento puede iniciar de oficio o por queja o denuncia de cualquier persona
(incluso en forma anénima), las cuales, en todos los casos, deberdn estar apoyadas en
documentos o elementos de prueba suficientes para acreditar la existencia de la infraccion

y presumir la responsabilidad del ministro, magistrado o juez de que se trate.'"*

Una vez iniciado el procedimiento, el juzgador al que se imputa la conducta o hecho
motivo de responsabilidad, debe rendir un informe al respecto, una vez ocurrido lo
anterior y desahogadas las pruebas que hubiere, en caso de hallarse comprobada la
responsabilidad, se aplicard la sancién, la cual puede consistir en apercibimiento,
amonestacion, sancion economica, suspension, destitucion del puesto e inhabilitacion

temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico.™*!

Como puede observarse, los jueces federales son libres en su actividad, ya que no se
sanciona por si misma la interpretacion que realicen de la Carga Magna, sino cuando ésta
provenga de actos que la desvirtien, como son precisamente el delito de cohecho o la

mala fe.

Por lo que respecta al contexto de justificacion, tratdndose de la aplicacion de la
Constitucién, ésta se ve reflejada en la resolucion judicial y consiste en la cadena
argumentativa presentada como justificacion de la decision. Sobre este dltimo aspecto

ahondaremos en los puntos siguientes.

5.4.2. La distincion entre justificar la aplicacion del derecho a través de la

Constitucion y justificar la aplicacién misma de la Constitucion.

Una vez cubierta la justificacion de la exigencia e importancia de la motivacién, en el
caso de aplicacién de la Constituciéon por los 6rganos jurisdiccionales de tultimo grado,

corresponde ahora abordar algunos otros aspectos relacionados con la incidencia de

9 Articulo 134,

"' Articulo 135. En el caso de que la sancién consista en destitucion es necesario hacer referencia al
articulo 129 de la propia Ley, que establece que los Ministros de la Suprema Corte sélo podrdn ser
privados de sus puestos en la forma y términos que determina el Titulo Cuarto de la Constitucion Federal.
Por cuanto a los magistrados y jueces de distrito, de acuerdo con el articulo 137, sélo ha lugar a la
destitucion cuando el motivo de responsabilidad sea grave o exista reincidencia en la misma.



402
factores presentes en la justificacion de decisiones judiciales en general, pero enfocados a

la aplicacion judicial de la Constitucion.

Una primera cuestion sobre la que es necesario reflexionar es el uso de la Constitucién
como un elemento de justificacién ultima presente en las decisiones de los operadores
juridicos en general, esto es, la alusion al texto constitucional para fundar las potestades y
atribuciones de tales 6rganos en sus respectivos ambitos de actuacion, lo cual también
ocurre cuando los usuarios del sistema, administrados, justiciables, ciudadanos o
habitantes, utilizan como fundamento ultimo o inicial de sus pretensiones, frente a las

autoridades de todo tipo, al texto constitucional.

Adaptando a este escenario las categorias elaboradas por Bidart Campos al hablar de la
interpretacion de y desde la Constitucion, el tipo de justificacién a la que hemos hecho
referencia seria, desde el punto de vista de los operadores juridicos, la justificacion de la

. .y . . . v 1142
aplicacion del derecho a través o desde la Constitucion.'

Por otra parte, la categoria que mas nos interesa y a la que hemos hecho referencia en este
capitulo es la llamada justificacion de la aplicacion de la Constitucién, esto es, no sélo la
referencia a la Carta Magna a manera de argumento de legitimacion en la aplicacién del
derecho infra constitucional, sino la justificacion de las decisiones de aplicacién directa
de la Constitucion, en la que ésta es el centro del debate y el objeto de las decisiones.
Siguiendo el simil con las ideas de Bidart Campos, seria una argumentacion de o acerca

de la Constitucion.

Esta distincién en la practica se ve aun més clara en los sistemas en que por una parte se
encuentran los 6rganos jurisdiccionales adscritos al Poder Judicial y por otra un tribunal o
corte constitucional, la motivacion de las decisiones de este dltimo es acerca de la
Constitucion, mientras que las de los primeros serian por lo regular desde la Constitucion.

Adn cuando se aprecia con claridad la distincion que proponemos, la misma no deja de

1142 Bidart Campos en su obra Teoria General de los Derechos Humanos. UNAM, 1989. pp. 400-401. En
este mismo sentido, Cfr. VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional, Argentina, Abeledo-Perrot,
1993, pp. 81-98.
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tener sélo efectos didacticos, por lo que se presenta para intentar aislar el objeto de
nuestra investigacion, mas que para declarar que en la realidad el fenémeno se presenta

dividido.
5.4.3. La justificacion interna y externa al nivel constitucional.

En el capitulo anterior tuvimos oportunidad de referirnos a estas categorias, que

trasladamos a este punto para hacer algunas precisiones.

La justificacion interna, como se sefial6, refleja la coherencia légica de la decision de
manera que la conclusién o decisién a la que se arribe derive en efecto de las premisas
externadas. En estos casos resulta de especial relevancia evitar incurrir en las falacias

formales a las que también hemos hecho ya referencia en un capitulo previo.

La justificacion interna en la aplicacion de la Constitucion no representa, desde nuestro
punto de vista, una desviacion a los problemas ya inherentes a dicha categoria en la
aplicacion judicial del derecho en general, por lo que nos permitimos remitir a lo expuesto

en el apartado correspondiente.

En este caso sobresale por su incidencia y trascendencia la llamada justificacién externa,
esto es, la aportacion de razones adicionales que se ofrecen para apoyar cada una de las
premisas que dan lugar a la decision. Es precisamente con motivo de este tipo de
justificacion que la argumentacion judicial a este nivel resulta especialmente problematica

y compleja.

Dicha labor resulta problematica por el tipo y la cantidad de argumentos que se requiere,
por ejemplo, para ofrecer una justificacion adecuada acerca del sentido y alcance de los
preceptos constitucionales implicados en un caso concreto, o para justificar la premisa
menor que puede ser en algunos casos factica, pero que en otros, los mas complicados,
que también es una premisa normativa formada por algin tipo de norma infra

constitucional o, inclusive, una norma internacional a propésito de la jurisdiccion
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constitucional trasnacional, las cuales pueden ser tan o mas genéricas que la propia

Constitucion.

Otro problema relacionado con la justificacién externa es su limite jhasta donde puedo
considerar como adecuadamente apoyada una premisa normativa a nivel de la
Constitucion? jcuantos argumentos es adecuado utilizar para atender a la solucion del

caso concreto y saturar las posibles opciones racionales?

Algunos elementos para dar respuesta a la primer interrogante los proporcionaremos en el
punto siguiente sobre el silogismo o entimema constitucional; con respecto a la segunda
interrogante, habria que tomar en cuenta que la justificacion externa debe abarcar en estos
casos como pauta el mayor numero de consideraciones, con el fin no sélo de apoyar lo
que en efecto soporta directamente la premisa que lleva a la decision adoptada, sino
ademas demostrar que en efecto fueron tomadas en cuenta todas las opciones posibles de

solucion y por qué éstas fueron “derrotadas™ por la que se presenta.

Cabe también recordar que el juez o tribunal constitucional esta sujeto a la propia
constitucion y que debe hacer prevalecer en todo momento su autonomia, independencia e
imparcialidad, por lo que éstas en efecto serian un freno o tope a la cantidad y tipo de
argumentos que funjan como justificacion externa, es decir, se debe privilegiar el
argumento técnico juridico, sistematico, teleologico e historico, y evitar aquellos con un

contenido ideoldgico, politico o emotivo.

Por 1ltimo queremos destacar que la justificacion externa de las decisiones de aplicacion
de la Constitucion, requiere un estudio completo no inicamente basado en una serie de
pautas técnicas como las que hemos sefialado, sino también estudios empiricos que
permitan identificar los cambios que se observan en diversas épocas y bajo determinadas
circunstancias. Una investigacion de este tipo, que excede por ahora nuestras capacidades,
seria el complemento mas adecuado de una investigacion como la que hemos intentado

desarrollar.
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5.4.4. El silogismo o entimema judicial de aplicacién constitucional.

Desde el punto de vista argumentativo, la sentencia es un texto discursivo en el que se
pueden encontrar diversos cadenas argumentativas a manera de justificacién, que en
conjunto forman un entramado de argumentos, mas que una sola cadena lineal, lo cual no
excluye que desde un punto de vista “macro” se trate de un gran silogismo integrado por

dos premisas.

Los argumentos del tipo sefialado son validos (formalmente), si y solamente si todos los
silogismos que lo forman son vdlidos. Copi afirma que cuando un argumento asi se
expresa entimemdticamente, con sélo las premisas y la conclusion final expresadas, se
llama sorites. Cualquier sorites puede ser probado haciendo las conclusiones intermedias
o pasos explicitos, asi como también validando cada uno de los silogismos que se van

4
presentando. L

Cabe recordar que el entimema es el silogismo retérico desde Aristételes, pero en los
trabajos sobre logica moderna se da ese nombre a aquellos silogismos que contienen
implicita alguna o algunas de sus premisas. Para efectos de permitir la lectura de un texto
formado por sorites es necesario precisamente evitar ser redundante en las conclusiones
intermedias, que a su vez se convierten en premisas de otros silogismos en la cadena que
se forma, de hecho, asi es como regularmente plasmamos las ideas por escrito, como por

ejemplo, nuestra propia investigacion.

El argumento, silogismo o entimema judicial es definitivamente mas complejo que los
que se efectiian al aplicar el derecho ordinario. Esto era ya advertido por el jurista Héctor
Fix-Zamudio con suma claridad desde la década de los sesenta, al sefialar que dicha

complejidad venia dada por involucrar una doble interpretacién, por un lado la de la ley

e Copi, Irving M. y Cohen, Carl. Introduccién a la Légica, México, Limusa-Noriega Editores, 2004, p.
300.
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ordinario que se consideraba contraria a la Constitucion y, por otro lado, la necesaria _

interpretacién de ésta para conocer su sentido y alcance, ambas se dan al unisono.''"*

En silogismo judicial ordinario la premisa mayor es el resultado de la interpretacion de
una disposicién y la premisa menor estd constituida por el caso concreto, que también se
interpreta, y se obtiene por inferencia légica.''*® En el 4mbito constitucional, sefiala Fix-

Zamudio:

“En el razonamiento constitucional, por su parte, las dos premisas estdn integradas
por normas (cuando no se trata, excepcionalmente, del control constitucional de
actos de autoridad) de las cuales la mayor contiene uno o varios principios de
caracter supremo y de mayor generalidad, cuya interpretacién constituye una clara
operacion de estimativa juridica y, la menor, a disposicion o disposiciones
secundarias, que tienen menor generalidad y que deben ser previamente
interpretadas, a través de una actividad que en dltimo extremo también es
axiologica; pero esta doble interpretacion se funde en una sola, con el objeto de
establecer la posible armonizacion del orden valorativo supremo de la Carta
Fundamental, con la significacion “razonable” de los preceptos secundarios; y
todavia es necesario analizar la situaciéon social a la cual pretenden aplicar las
normas secundarias, ya que como han puesto de relieve las escuelas juridicas
estadounidenses de nuestros dias, en la interpretacion de la ley (y con mayor razén
de la Constitucion) no puede olvidarse sus trascendencia social, su relieve
SOGiD]égiCO.”I Lo

La eleccion de las premisas a nivel constitucional involucra elementos politicos,
econémicos, sociales y culturales, que s6lo pueden percibirse a través de la experiencia y
sensibilidad del juez constitucional; ademas, para fijar las premisas con base en las cuales
decidira éste utiliza las pruebas que sean aportadas y los argumentos que las partes
expongan sobre la controversia y el sentido y alcance de las disposiciones

constitucionales.

Hasta aqui ha quedado claro que la decisién judicial debe estar acompaiiada por los

argumentos que la sustenten. La idoneidad de éstos se encuentra directamente vinculada a

" Fix-Zamudio, Héctor. El Juez ante la Norma Constitucional, en su Justicia Constitucional,
Ombudsman y Derechos Humanos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1993, p. 53.

145 Ihid., p. 54.

146 Thid.. p. 54.
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la aceptabilidad de la decision judicial, de tal manera que la mas justa de las decisiones,
puede aparecer como caprichosa y arbitraria si no se expresan de manera adecuada las

razones idoneas que la justifiquen y lleven al convencimiento del auditorio que las recibe.

5.4.4.1. La justificacion de la premisa mayor-normativa: la interpretacién judicial de

la constitucion plasmada en la sentencia.

Siguiendo en lo esencial el esquema trazado por Fix-Zamudio, la premisa mayor del
silogismo judicial constitucional es la norma o normas constitucionales aplicables, lo cual
se obtiene en efecto por via interpretativa y, agregariamos algo implicito, se plasma en la
decision y debe justificarse, sobre todo en casos donde el problema precisamente radica

en el sentido y alcance de la disposicion constitucional.

La justificacion de la decision interpretativa, esto es, la manifestacion de los argumentos
por los cuales se identifiquen las directivas interpretativas y las valoraciones, que
determinaron el sentido y alcance que se dio a determinado precepto constitucional,"""’
comparte el doble fin de la justificacion judicial en general: por una parte convencer al
auditorio, compuesto en este caso por las partes involucradas, los 6rganos del Estado y la
sociedad en general y, por la otra, hacer congruente su decision con los principios y

valores del orden juridico constitucional.

La justificacion de la premisa normativa es el vinculo entre la interpretacién judicial
constitucional y la argumentacion judicial constitucional, no obstante que se considere a
la primera parte del contexto de descubrimiento. En efecto, los avances doctrinales en
torno a la interpretacion constitucional en las dltimas décadas han sido impresionantes, de
manera que, sin exageracién, podemos decir que el tema es un componente indispensable

del constitucionalismo actual.

"7 Cfr, Wréblewski, Jerzy, Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica, cit., p. 68. Sefiala
este autor que los limites del discurso justificativo pueden explicarse como "valores aceptados por un
auditorio dado como pueden ser los organos que aplican la ley, la doctrina juridica, la comunidad
Juridica o una sociedad dada." Thid, p. 67.
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Toda persona que inquiera sobre el sentido de los preceptos constitucionales esta de
hecho interpretando la Constitucién. Desde este punto de vista, la interpretacion
constitucional puede llevarse a cabo por los 6rganos del Estado, en cuyo caso puede ser
legislativa, administrativa o judicial; por los académicos, dando lugar a la llamada
interpretacion doctrinal; y también pueden realizarla los particulares, grupos vy
organizaciones no oficiales, creando lo que se puede denominar la interpretacion

popular."*®

A la par de esta clasificacion, que puede ser calificada como subjetiva por referirse a
quienes llevan a cabo la interpretacion constitucional, se han elaborado otras con base en

114 . .
? propone una clasificacion

criterios diferentes; asi, el ameritado jurista Jorge Carpizo
desde el punto de vista del contenido de la interpretacion y la separa en gramatical,
histérica, politica, econdmica, y juridica; por su parte, Linares Quintana'*° la separa en

funcién de su resultado en literal, extensiva y restrictiva.

Un criterio adicional es el que parte del método utilizado para llevar a cabo la actividad
interpretativa; con base en dicho criterio, la interpretacién constitucional podria ser, entre
otras, gramatical, teleoldgica, funcional, historica, socioldgica y sistematica, o alguna

combinacion o modalidad de éstas.

1148 pix-Zamudio se ha ocupado del estudio de estas categorias en varios de sus trabajos, especialmente en
Algunas Reflexiones sobre la Interpretaciéon Constitucional en el Ordenamiento Mexicano, cit., pp. 22-35.
Sobre este aspecto Garcia de Enterria sefiala: "La supremacia de la Constitucién sobre todas las normas y
su cardcter central en la construcciéon y en la validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a
interpretar éste en cualquier momento de su aplicacion -por operadores pulblicos o por operadores
privados, por Tribunales o por érganos legislativos o administrativos- en el sentido que resulta de los
principios y reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos referentes a la materia de que
se trate." La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. 3a ed. Madrid, Ed. Civitas, 1985, p.
95,

'™ Carpizo, Jorge. Algunas Reflexiones sobre la Interpretacién Constitucional en el Ordenamiento
Mexicano, segunda parte, en el volumen colectivo La Interpretacién Constitucional, UNAM, México,
1975, pp. 46-57.

!0 Linares Quintana, Segundo V. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Argentino y
Comparado, Tomo I (Teoria de la Constitucién), Buenos Aires, Alfa, 1953, p. 435 y ss.
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Consideramos que cada una de estas clasificaciones aportan valiosos elementos que
contribuyen a la sistematizacion de la interpretacion constitucional; lo que es mas, las

categorias sefialadas no se excluyen y son susceptibles de combinarse.

Desde otro punto de vista, estrechamente vinculado a la clasificacion subjetiva, la
interpretacién puede separarse en dos categorias: a) la interpretacion orgdnica,"”" la que
realizan los 6rganos del Estado al aplicar la Constitucion, la cual admite una subdivisién
tripartita en cuanto a las funciones esenciales de los tres principales érganos de gobierno,
dando lugar a la interpretacion legislativa, ejecutiva y judicial; y no orgdnica, por
exclusién, a la que realizan todos aquellos que no fungen como 6rganos aplicadores

oficiales de los preceptos constitucionales.

La diferencia esencial entre la interpretacion orgdnica y la no orgadnica es que la primera
pasa a formar parte del ordenamiento, en otros términos, su producto o resultado es una
norma que vincula las conductas de autoridades y particulares; la segunda, en cambio, a
pesar de no tener ésta cardcter, si puede orientar o influir en aquella que realicen los

organos del Estado.

Aunado al aspecto vinculante u obligatorio de la interpretacion constitucional organica,
ésta puede ser desde otros angulos implicita y en ocasiones también explicita o expresa.
La interpretacion, como uno de los momentos del procedimiento de aplicacion de la
norma, se entiende comprendida de tal forma en éste, que no es necesario llamar la

atencion del sujeto para que la realice, es por ello que se denomina implicita.

En cambio, la interpretacion es explicita o expresa cuando el orden juridico faculta
expresamente para realizarla a determinado 6rgano, el cual lo hace de manera manifiesta,
deliberada, intencional y directa. Asimismo, este tipo de interpretacion puede o no ser

definitiva, esto es, en los casos en que la exégesis constitucional sea susceptible de ser

5! Cfr, Tamayo y Salmoran, Rolando. Algunas Consideraciones Sobre la Interpretacién Juridica (con
especial referencia a la Interpretacion Constitucional), cit., pp. 130 y ss. Esta nocién se identifica con la
llamada interpretacion operativa, denominada asi por ser operadores publicos quienes la llevan a cabo.
Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, cit., p. 95.
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analizada por otro 6rgano que tenga a este respecto la Giltima palabra, la interpretacion que
lleve a cabo el primero es provisional; por el contrario, si esto no sucede asi, puede

considerarse como definitiva.

Cabe aclarar que la interpretacion que calificamos como definitiva, lo es s6lo por cuanto a
la jerarquia 1dltima que ocupa sobre otras posibles, pero de ninguna manera debe
entenderse como inmutable, en especial porque uno de los rasgos distintivos de la

interpretacion constitucional es precisamente su caracter dinamico y evolutivo.

Los jueces, en especial aquellos que poseen la facultad de emitir la interpretacion
definitiva de la Constitucién, no deben ignorar la importancia y trascendencia de estas
cuestiones, ain cuando el sentido y alcance que den a los preceptos de la Carta Magna no
puedan ser ulteriormente revisados por algin otro 6rgano. Sin embargo, ain en estos
casos existe la posibilidad que el 6rgano constituyente lleve a cabo alguna modificacion al
texto constitucional, de manera que éste no corresponda mas con la interpretacion judicial
definitiva emitida y haga necesario reemplazarla o darle un nuevo sentido al momento de

aplicar la Constitucién en un caso concreto.

Las consideraciones que hemos expuesto nos llevan a afirmar que la inferpretacion
Jjudicial constitucional goza de preeminencia respecto de la que pudieran realizar de
manera implicita o explicita las autoridades pertenecientes al ambito de los oérganos

legislativo y ejecutivo.

En efecto, la interpretacion judicial constitucional es relevante respecto de la que lleva a
cabo el Poder Legislativo, principalmente porque en la mayoria de los paises se ha
depositado el control de la constitucionalidad de las leyes en 6rganos jurisdiccionales, ya
sea mediante el sistema difuso, el sistema concentrado, o sistemas mixtos que poseen
aspectos de ambos. Esto abarca también a las leyes interpretativas o interpretacién

auténtica en aquellos paises que la contemplan.

Con relacion a la denominada administrativa, la interpretacion judicial de la Constitucién

también se sitia en un grado superior implantindose como definitiva, toda vez que los
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actos de la administracién e incluso aquellos que realizan los tribunales formalmente
administrativos, son susceptibles de impugnarse ante los érganos del Poder Judicial o los

Tribunales o Cortes Constitucionales.

Especial atencion merece lo relativo a las cuestiones politicas, es decir, los actos que los
organos legislativos y ejecutivo realizan, cuya revision no esta dentro de la competencia
del control Judicial. Respecto de aquéllas existe la tendencia, cada vez mas marcada, de
someterlas al control constitucional de 6rganos jurisdiccionales, al menos en algunos de

sus aspe.::tos‘1 ka2

En la actualidad, se ha reconocido la enorme trascendencia que han adquirido los jueces
en virtud de su caracter de intérpretes oficiales y definitivos de la Constitucion, esto ha
llevado paulatinamente a la realidad la famosa frase del Juez norteamericano Charles

Evans Hughes: la Constitucion es lo que los Jueces dicen que es.

Es asi como los jueces en muchos paises ha dejado atrés el lugar inferior y subordinado
que en otras €pocas y lugares se les asignd, para convertirse en los Guardianes de la
Constitucion, funcionando como verdadero contrapeso de los érganos Legislativo y
Ejecutivo, y cada vez mas como un super poder que vigila y controla a los poderes
tradicionales, conservando asi el orden constitucional, impulsando su evolucién y

garantizando su eficacia.

5.4.4.1.1. Los métodos, los principios y los instrumentos para interpretar la

Constitucion.
5.4.4.1.1.1. Los métodos de interpretacién constitucional.

Sin profundizar sobre el funcionamiento preciso de los métodos de interpretacion

constitucional, que excederia en mucho las pretensiones panoramicas de este breve

2 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. La Funcién del Poder Judicial en los Sistemas Constitucionales
Latinoamericanos, en Constitucion, Proceso y Derechos Humanos, México, UDUAL, 1988, pp. 250-254;
y La Justicia Constitucional y la Judicializacién de la Politica, en su Justicia Constitucional, Ombudsman
y Derechos Humanos, 2* ed., México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2001, pp. 641-670.
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trabajo, podemos afirmar que en la aplicacién de las normas constitucionales, mas que en
cualquier otro tipo de normas juridicas, deben utilizarse todos los métodos de
interpretacion al alcance del intérprete para determinar de mejor manera el sentido y

alcance del texto constitucional.

En tal sentido, los métodos gramatical, teleoldgico, funcional, historico, sociologico y

: e 115
sistematico, 9

entre otros, forman parte del arsenal con que cuenta el juez y en general
todo intérprete para llevar a cabo su labor y no deben discriminarse a priori.'”* La
utilizacién de un solo método considerado como el tnico vélido, corresponde a estadios
en la evolucién de la funcidn judicial, afortunadamente ya superados o en vias de serlo, en

los que una sola corriente o escuela de interpretacion era la imperante.

La eleccion del método o métodos idoneos en cada caso involucra definitivamente no sélo
una decision técnica, sino también y en mayor medida estimativa e ideoldgica por parte
del Juez, la cual debe estar orientada hacia la solucion del caso concreto planteado, pero
que no puede desconocer la historia constitucional de una nacién, ni el contexto en el cual
la Constitucién es aplicada. No obstante lo anterior, el juez debe hacer referencia en su
decisién al método o métodos utilizados, asi como los factores que determinaron su

eleccion, para fortalecer la justificacion de su sentencia,

Por otra parte, para realizar de la mejor manera la interpretacion de la Constitucion, el
juez, y en general todo intérprete, cuenta con una serie de principios o pautas, asi como

instrumentos que le auxilian y orientan en su delicada labor, los cuales a su vez pueden

13 Para una andlisis critico de los métodos de interpretacion gramatical, auténtico y sistematico, asi como
propuestas alternativas ver Vega Gémez, Juan. Seguridad Juridica e Interpretacién Constitucional, en la
obra Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (Coords.), Tribunales y Justicia Constitucional, Memoria del
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 377-399.

3¢ Cfr. Recaséns Siches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho, México, Porrtia, 1980,
pp. 178-187; Aftalién, Enrique R. Interpretacion en la Ciencia del Derecho, en Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, Tomo 57, enero-febrero-marzo de 1950, pp. 836-837. En este mismo sentido, Villar Palasi
habla de una dosificacion de métodos interpretativos, haciendo un simil con los medicamentos sefiala que
una dosificacién mal hecha puede producir la inutilidad del medicamento o de su extremada peligrosidad,
e igual sucede con el Derecho. La Interpretacion y los Apotegmas Juridico-Logicos, Madrid, Tecnos,
1975, p. 19.
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funcionar como criterios de argumentacién a la hora de justificar una decisién

interpretativa a nivel constitucional.

5.4.4.1.1.2. Los principios de interpretacion constitucional.

1155

Diversos autores ™" se han preocupado por claborar diversas pautas o lineamientos que

debe tomar como referencia el intérprete constitucional al realizar su labor.''

La cantidad de propuestas elaboradas hasta ahora integra un enorme catalogo, tales
propuestas coinciden en general y tnicamente difieren por cuanto son producto de un
determinado sistema constitucional, de la experiencia y las decisiones jurisdiccionales
presentes en cada Estado; sin embargo, de acuerdo con el pensamiento de Garcia

1157

Beldunde ' existen pautas comunes a todo sistema constitucional y pautas particulares

de cada uno.

Dentro de las pautas comunes a todo sistema constitucional podemos considerar las reglas
propuestas por Linares Quintana''®, las cuales son de las més aceptadas por la doctrina y

pueden ser condensadas como sigue: a) en la interpretacién constitucional debe siempre

155 Cfr. Linares Quintana, Segundo V. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Argentino y
Comparado, Tomo II (Teoria de la Constitucién), Buenos Aires, Alfa, 1953, pp. 468-495; La
Interpretacion Constitucional, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Afio XXII, No. 418, 22 de
febrero de 1960, pp. 2-4; y La Constitucién Interpretada, Buenos Aires, Depalma, 1960, pp. I-XIX; Bidart
Campos, Germdn J. Derecho Constitucional, Tomo I, Argentina, Ed. EDIAR, 1964, pp. 94-96; La
Interpretacion y el Control Constitucionales en la Jurisdiccion Constitucional, Argentina, EDIAR, 1987,
pp. 235-237; Teoria General de los Derechos Humanos, México, UNAM, 1989, pp. 399-427. Garcia
Beldunde, Domingo. La Interpretacion Constitucional como Problema, en la obra Homenaje a Carlos
Restrepo Piedrahita, Simposio Internacional sobre Derecho del Estado,Tomo II, Bogot4, Universidad
Externado de Colombia, 1993, pp. 669-672; Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacién Constitucional, Argentina,
Abeledo-Perrot, 1993, pp 105-191.

15 Sobre la naturaleza y funciones de los principios en la interpretacion constitucional, ver Cérdenas,
Jaime. Los Principios y su Impacto en la Interpretacion Constitucional y Judicial, en la obra Vega Gomez,
Juan y Corzo Sosa, Edgar (Coords.), Tribunales y Justicia Constitucional, Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 85-105.

57 | a Interpretacion Constitucional como Problema, cit., p. 669.

118 yiase el catalogo que elabora Rodolfo Luis Vigo, quien desarrolla como directivas de la interpretacion
constitucional las siguientes: optimizar la fuerza normativa de la Constitucién, considerar a la
Constitucién como sistema, tener en cuenta la unidad del ordenamiento juridico, la méxima funcionalidad
del régimen politico, la consolidacién de los valores constitucionales, atender a las consecuencias sociales,
tener una fidelidad no estatica al poder constituyente, considerar la estabilidad relativa de las decisiones
interpretativas, la fundamentacion apropiada de las decisiones, y el esfuerzo coordinador del derecho
constitucional interno con el derecho comunitario. Interpretacion Constitucional, cit., pp. 105-191.
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prevalecer el contenido teleolégico o finalista de la Constitucién que es la proteccion y la
garantia de la libertad y la dignidad del hombre; b) la Constitucion debe interpretarse con
un criterio amplio, liberal y practico; c) las palabras empleadas en la Constituciéon deben
ser entendidas en su sentido general y comiin, a menos que resulte claramente de su texto
que el constituyente quiso referirse a su sentido legal técnico; d) la Constitucién debe
interpretarse como un conjunto arménico, ninguna disposicién debe ser considerada
aisladamente; ¢) se debe tener en cuenta, no solamente las condiciones y necesidades
existentes al tiempo de su sancion, sino también las condiciones sociales, econémicas y
politicas que existen al tiempo de su interpretacion y aplicacion; f) las excepciones y los
privilegios deben interpretarse con criterio restrictivo; y g) los actos publicos se presumen
constitucionales a condicion de que mediante una interpretacion razonable de la

Constitucion puedan ser armonizados con ésta.

Bidart Campos”59 agrega que las normas declarativas de derechos y garantias han de
demandar una interpretacion a favor de su operatividad, para facilitar su aplicacion aun a

falta de normas infr-a constitucionales que las reglamenten.

1180 sefiala entre las pautas que propone la prevision de consecuencias 'y

Garcia Belainde
también la razonabilidad, es decir, la sensatez y la flexibilidad frente a nuevas
situaciones, de tal forma que se llegue a la solucién adecuada sin afectar el sistema

normativo constitucional.

En México son aplicables las pautas mencionadas y podemos agregar las siguientes, que

se ajustan a nuestro sistema juridico en particular:

a) Nuestra Constitucién vigente es producto, entre muchos otros factores de tipo social,
econdmico y politico, de la evolucion de los documentos constitucionales que le
antecedieron y de la enorme influencia que ejerci6 en el siglo pasado la Constitucion de

los Estados Unidos de América de 1787. De esta manera, existen preceptos que han sido

"5 |_a Interpretacion y el Control Constitucionales en la Jurisdiccion Constitucional. cit., p. 236
1169 |_a Interpretacién Constitucional como Problema, cit., p. 671.
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trasladados de Constitucion en Constitucion, en ocasiones literalmente, y asi han llegado

hasta la actual de 1917.

Conocer esto es especialmente itil para identificar las corrientes ideolégicas que se hallan
tras los preceptos y cambios constitucionales, los cuales son un factor relevante para la

interpretacion constitucional.

b) La libertad y dignidad del individuo,'"®" en armonia con el bienestar general, asi como
la justicia social y la igualdad, conforman en conjunto el faro que ha de guiar en todo
momento la actividad del intérprete de la Constitucién. En otras palabras, los preceptos
que consagran derechos fundamentales de la persona deben interpretarse en forma amplia
armonizandolos con los derechos de naturaleza social -tomando en cuenta que la
Constitucion mexicana es la primera en el mundo que consagro tales derechos- y a su vez

con el bien comun.'®

¢) Debe partirse de un principio de no contradiccion de las normas que integran la
Constitucion, es decir, que el contenido de los preceptos constitucionales, por hallarse a
un mismo nivel, no se pueden considerar como contradictorios, para esto, se debe buscar

siempre su complementacion arménica.

d) No obstante la interpretacion armonica de los preceptos constitucionales, no deben
perderse de vista las normas constitucionales que Fix-Zamudio denomina capitales, que
informan sobre el ser del Estado. Asi como la importancia de identificar el tipo de norma
constitucional de que se trata, en especial si pertenece a la categoria de las normas
programadticas, cada vez mas abundantes en las Constituciones, pues €stas merecen una
técnica especifica para su interpretacion y a la vez funcionan como pautas interpretativas

con respecto a la aplicacion del resto de las normas constitucionales.

6! Carpizo, Jorge. La Interpretacién Constitucional en México, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Serie, Afio IV, Nam. 12, septiembre-diciembre de 1971, p. 385.

162 Bidart Carmpos elabora un extenso catalogo de las pautas de interpretacion de los Derechos Humanos
en su obra Teoria General de los Derechos Humanos, cit., pp. 407-412. Véase también Zafra Valverde,
José. La Interpretacién de las Constituciones, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, No. 80,
noviembre-diciembre de 1971, pp. 66-67.
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e) A partir de la segunda posguerra se ha hecho indispensable, cada vez en mayor medida,
la referencia a los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos

163 que complementan y sirven como pautas para la

fundamentales de la persona,
interpretacion de los Derechos Humanos. México ha incorporado a su orden juridico
cerca de ochenta instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos,
desgraciadamente no se ha reconocido en la practica el enorme valor de este tipo de
Instrumentos, no obstante que forman parte, por disposicion constitucional (articulo 133),
de la Ley Suprema de toda la Unidn, con lo cual poseen un lugar preeminente en el orden
juridico. "'

La aplicacion de los tratados de derechos humanos en México y su interpretacion
arménica con los derechos de la persona previstos en la Constitucion, seguramente se
veran favorecidas gracias al criterio emitido en 1999 por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion plasmado en la Tesis 192,867 bajo el rubro "Tratados internacionales. Se
ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto

de la Constitucién Federal".''®

La tesis mencionada, no obstante ser un criterio aislado que requiere ser reiterado en otras
ocasiones sucesivas para convertirse en jurisprudencia obligatoria, por el hecho de
provenir del Pleno de la Suprema Corte posee un importante caracter orientador en los

casos que se tramiten ante el resto de los érganos jurisdiccionales nacionales.

1163 E| articulo 10 de la Constitucién Espafiola de 1978 y el articulo 16 de la Constitucién Portuguesa de
1976-1982, establecen que las normas que se refieren a los derechos humanos deben ser interpretadas de
conformidad con los tratados internacionales en esa materia. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones Latinoamericanas y en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su obra Justicia Constitucional, Ombudsman y Derechos
Humanos, cit., pp. 445 y ss; Cfr. Garcia Beldunde, Domingo. La Interpretacién Constitucional como
Problema, cit., p. 671. Véase también Bidart Campos, Germén J. Teoria General de los Derechos
Humanos. cit., p. 410.

¢4 Sobre la incorporacion y la aplicacién judicial del derecho internacional de los derechos humanos en
México, ver Carmona Tinoco, Jorge Ulises. La Aplicacidn Judicial de los Tratados Internacionales de los
Derechos Humanos, en la obra Méndez Silva, Ricardo (Coord.). Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2002, pp.
181-209.

11 Para un analisis juridico de dicha ejecutoria ver Carpizo, Jorge. Nuevos Estudios Constitucionales,
México, Porra-UNAM, 2000, pp. 493-498.
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5.4.4.1.1.3. Los instrumentos para la interpretacién constitucional.

Los instrumentos utiles para la interpretacion constitucional poseen en cada pais matices
diversos, los cuales estin determinados por su evolucién constitucional, su técnica
legislativa, el interés doctrinal en el estudio de la Constitucion y el papel que desempefien

los jueces constitucionales.

Los siguientes son sélo algunos de los instrumentos de interpretacion constitucional con
los que contamos en México: Diario de los Debates del Constituyente, exposiciones de
motivos de las reformas constitucionales, estudios doctrinales, estudios de derecho

comparado y las propias decisiones judiciales.''*

El Diario de los Debates del Constituyente aporta, con base en las discusiones legislativas
en €l plasmadas, los motivos y las corrientes ideoldgicas que dieron origen a los articulos
de la Constitucion. Por otra parte, en los casos de reformas constitucionales las
exposiciones de motivos que las acompaiian, determinan en cierta forma el sentido que
debe darse a las palabras del texto constitucional, aunque correspondera a los jueces
establecerlo en definitiva, con base en los datos aportados por la realidad social al

momento de aplicar los preceptos constitucionales.

La doctrina que sobre la Constitucion ha sido elaborada también es un instrumento de
auxilio para el juez que interpreta la Constitucion, sin embargo, debe ponerse especial
cuidado en la seleccion de los autores utilizados como apoyo pues depende de la seriedad

. . : - . . . 1167
intelectual y académica de los mismos el éxito de la interpretacion constitucional.

Los estudios comparativos, por su parte, son especialmente ttiles en aquellas ocasiones en
que en la propia Constitucion se encuentran plasmadas instituciones o figuras, que

tuvieron su origen o se inspiraron del derecho de otras naciones. Estas sirvieron como

1165 Cfr. Carpizo, Jorge. La Interpretacion Constitucional en México, cit., pp. 400-401.

67 En ocasiones, se ha previsto en disposiciones legislativas la posibilidad de acudir a los criterios
doctrinales, dando a estos el cardcter de fuente formal del derecho, en México, por ejemplo, la Ley de
Amparo de 1882, en su articulo 34 sefialé: "Las sentencias pronunciadas por los jueces, serdan en todo
caso fundadas en el texto constitucional de cuya aplicacién se trate. Para su debida interpretacion se
atenderd al sentido que le hayan dado las ejecutorias de la suprema corte y las doctrinas de los autores."
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modelo al constituyente quien decidio trasplantarlas, en ocasiones en forma idéntica y en

otras con los matices propios que impone la realidad histérico-social de nuestro pais.''*®

Estos estudios permiten penetrar en la naturaleza de las instituciones y en la experiencia
de otros paises, lo cual es importante para comprenderlas y procurar su buen

funcionamiento.

La interpretacion judicial de la Constitucién en México tuvo un repunte significativo con
el surgimiento del juicio de amparo, a partir de entonces su desarrollo ha sido paralelo. El
amparo significé que la aplicaciéon de la Constitucion y por lo tanto su interpretacion,
correspondiera al Poder Judicial y en especifico a la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

El mayor avance a este respecto fue otorgar en 1882 el cardcter de imperativa a la
interpretacion contenida en los fallos emitidos por la Suprema Corte, dando asi origen a la
Jurisprudencia Obligatoria, concebida en sus inicios como interpretacion constitucional
exclusivamente. Esta figura ha permitido que las sentencias de Amparo posean en cierto
grado efectos generales, por lo menos en el ambito de los Organos jurisdiccionales,
aminorando asi la tradicional relatividad de aquellas. Desde entonces la Suprema Corte
de Justicia ha realizado una funcion activa al interpretar la Constitucion y, en general, la

totalidad del ordenamiento juridico del pais.

El resultado obtenido de la utilizacién correcta de estos instrumentos hay que confrontarlo
con la realidad existente al momento de aplicar la Constitucion, esto en ocasiones da a los
términos empleados en la Ley Fundamental un nuevo sentido o éste es enriquecido con
base en nuevas situaciones, asi, sin abandonar la linea trazada por el constituyente, es
posible aplicar y adaptar las normas constitucionales al tiempo presente. Tal es la delicada

y trascendente labor de los jueces constitucionales en nuestros dias.

1168 Sobre el derecho comparado como método de interpretacién Cfr. Zweigert, Konrad. El Derecho
Comparado como Método Universal de Interpretacion en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
Meéxico, ano X1, No. 31, Enero-Abril de 1958, pp. 51-69.
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5.4.4.2. La justificacion de la premisa menor.

El segundo componente del entimema judicial constitucional es la premisa menor, que
puede estar formada por una o varias normas infra constitucionales o por enunciados

acerca de hechos.

En los casos de disposiciones normativas, tienen aplicacion los métodos de interpretacion
judicial ordinaria, respecto a los cuales existe una abundante doctrina y larga tradicion
desde sus inicios en el siglo XIX en el ambito del derecho privado, que después se
ampliaron a otras areas como la penal, administrativa, laboral, entre muchas otras. De
hecho, podria sefialarse que en cada una de las ramas del aplicacion judicial derecho se
han generado principios propios de acuerdo a la finalidad perseguida por la legislacion y

los valores en juego.

Hasta ahora, se han formado un gran nimero de Escuelas y corrientes acerca de la
interpretacion juridica; por lo que respecta al derecho continental europeo, se pueden citar
entre las principales: la Escuela de la Exégesis o Francesa; la Escuela Historica Alemana;
la Jurisprudencia Dogmatica; la Jurisprudencia de Conceptos; la Jurisprudencia de
Intereses; la Escuela Cientifica Francesa; el Sociologismo y la Escuela del Derecho Libre,
entre muchas otras més. En el derecho angloamericano, donde los jueces han tenido
histéricamente una influencia decisiva en la evolucion del derecho, han adquirido especial

relevancia las corrientes del Realismo Juridico y la Jurisprudencia Sociolégica.''*

Cada una de estas Escuelas o corrientes parte generalmente de concepciones propias
acerca del derecho, y por consiguiente, discrepan las ideas que ostentan sobre la
interpretacién, los métodos interpretativos y lo que constituye el sentido de los textos

legales. La mayoria de las Escuelas de interpretacion es designada precisamente por el

19 Los aspectos esenciales de cada una de estas Escuelas o corrientes, asi como sus principales criticas y
los métodos de interpretacion del derecho que proponen, pueden ser consultados en la obra de Rolando
Tamayo y Salmordn. Los Sistemas de Interpretacion, en Revista de la Escuela de Derecho. San Luis
Potosi, México, Niim. 3, 1982, pp. 25-68. Por lo que respecta a otras corrientes interpretativas elaboradas
hasta ahora, se puede consultar la obra de Luis Recaséns Siches Nueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho, México, Porriia, 1980. pp. 33-130.
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método interpretativo que ostenta como bandera y, las mas de las veces, que propone

como el inico correcto.

Las distintos métodos de interpretacion pueden identificarse a lo largo de un espectro que
en uno de sus extremos tiene a la llamada voluntad del legislador y en el otro los términos
de la ley, por esta razon son generalmente clasificados en dos grandes grupos,
subjetivistas y objetivistas, segin sea el extremo al cual se inclinen preponderantemente.
Las corrientes denominadas subjetivistas declaran que el sentido de la ley se encuentra en
la voluntad del legislador, por otro lado, las llamadas objetivistas se apoyan en el sentido
légico objetivo de la ley como expresion del derecho, es decir, los textos legales tienen
una significacion propia, implicita en los signos que los constituyen e independiente de la
voluntad real o presunta de sus autores, al penetrar la ley en la vida social adquiere

& & . = 1170
matices diversos de aquellos que le fueron asignados en su creacion.

No pretendemos exponer aqui los postulados de las diversas Escuelas de interpretacion,
unicamente formular algunas observaciones en torno a los métodos interpretativos
comunmente utilizados. Entre los métodos de interpretacion considerados como
tradicionales se encuentran los siguientes: el de la exégesis, que se dirigen a buscar el
pensamiento original de los autores de la Ley; el gramatical, que determina el sentido de
la Ley con base en el significado de los términos empleados en su redaccion; historico,
que se ocupa de reconstruir los acontecimientos que determinaron la creacién de las
disposiciones legislativas; teleoldgico, el cual identifica el sentido de las disposiciones
legislativas con el fin al que obedeci6 la creacion de la norma, aquello que se tomé en
cuenta para establecerla; socioldgico, que determina el sentido de las disposiciones
legislativas con base en el analisis de la realidad social, tal y como éstas la regulan, sin

que sea determinante el fin de la norma o la intencién de sus autores.

170 Acerca de algunas de las criticas respecto a esta nocién Cfr. Haba, Enrique P. La Voluntad del
Legislador: ;Ficcion o Realidad?, en Revista de Ciencias Juridicas, No. 32, Universidad de Costa Rica,
mayo-agosto de 1977, pp. 75-87. Acerca de algunas de las criticas a esta corriente, Cfr. Betti, Emilio.
Interpretacién de la Ley y de los Actos Juridicos. Traducido de la 2a. ed. italiana de 1971 por José Luis de
los Mozos, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1975, pp. 239 v ss.
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El problema no termina con enunciar todos y cada uno de los métodos interpretativos que
en la actualidad existen, también queda como interrogante determinar cuindo se debe
utilizar uno u otro, pregunta nada sencilla que encierra un juicio valorativo por parte del
Jjuez o de aquel que funja como intérprete, y apenas encuentra respuesta si atendemos al
fin de la interpretacién, que es desentrafiar el sentido y alcance de la Ley para dar solucién

justa a un caso concreto.

Estas consideraciones apuntan hacia la conclusion que comparte un sector importante de
la doctrina, de que ninguno de los métodos mencionados puede erigirse como el mas
indicado y que cada uno de ellos forma parte del arsenal con que cuenta el juez y en
general todo intérprete, para desentrafiar el sentido y alcance de los textos juridicos y

- oy 171
procurar la mejor solucion del caso concreto.’

De la propia Constitucion se derivan en ocasiones pautas o limites a la interpretacién de
las leyes. La Constitucién mexicana posee disposiciones sobre el particular, aunque en
cierto modo vetustas y cargadas con el pensamiento de la escuela de la exégesis vigente

durante el siglo XIX, por lo que han sido a su vez objeto de interpretacion.

La segunda de las posibilidades de la premisa menor es que esté integrada por enunciados
sobre hechos, inclusive los actos que llevaron a crear y poner en vigor una norma pueden
desde cierto angulo considerarse como hechos de los que se pueden derivar enunciados;
con relacion a la identificacion, prueba, calificacion y justificacion de los hechos, nos
permitimos remitir a la parte correspondiente del capitulo anterior, donde abundamos

sobre el tema.

Lo que aqui interesa destacar es que la confrontacion de la Constitucién con situaciones

del mundo féctico también puede presentarse, sobre todo en aquellos casos en que lo que

"7 Cfr. Recaséns Siches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho. cit., pp. 178-187; Cfr.
Aftalién, Enrique R. Interpretacion en la Ciencia del Derecho, en Revista Juridica La Ley, Buenos Aires,
Tomo 57, enero-febrero-marzo de 1950, pp. 836-837. En este mismo sentido, Villar Palasi habla de una
dosificacion de métodos interpretativos, haciendo un simil con los medicamentos sefiala que una
dosificacién mal hecha puede producir la inutilidad del medicamento o de su extremada peligrosidad, e
igual sucede con el Derecho. La Interpretacion y los Apotegmas Juridico-Logicos, Madrid, Tecnos, 1975,
p. 19.
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se discute no es una norma, sino posibles excesos o defectos en su aplicacién, que derivan
en ultimo grado en una violacién al principio de legalidad previsto en la propia Carta
Magna. Por otro lado, los casos mé4s propensos a caer en esta hip6tesis son aquellos en los
que las disposiciones constitucionales son de tal manera especificas, que no se ha
requerido ulterior desarrollo normativo de cardcter secundario para detallarlas en orden a
su aplicacién, por lo que pueden descender sin dificultad alguna del texto constitucional a
casos concretos, como algunos de los derechos concretos de personas sujetas a proceso

penal, o el derecho de respuesta al ejercicio del de peticion.

Por otra parte, algunos instrumentos de garantia implican de manera clara el antecedente
de una situacion factica, como puede ser el caso del habeas corpus, en su sentido
tradicional, o del amparo cuando se dirige a la proteccion de la libertad personal, en los
que su funcionamiento se da en torno a si una persona fue o no detenida por alguna
autoridad, si fue respetada su integridad durante la detencion y si existieron bases

juridicas para ello.

De cualquier forma no se debe perder de vista la riqueza de la realidad, de la que derivan
casos en los que existen problemas de regularidad constitucional de tipo normativo, de
antinomias, de lagunas, asi como de situaciones de hecho, todo ello entremezclado en
ocasiones en un mismo asunto. El juez constitucional en estos casos hace uso de los
elementos proporcionados por las partes y de los medios admitidos por el ordenamiento
para formarse una conviccion sobre el asunto y decidir, pero el factor constitucional hace
sin duda que su labor le exija mucho mds, pues en ocasiones su apreciacion y calificacion
de los hechos es la ultima frontera para evitar una posible afectacion a derechos

fundamentales, que puede ser en ocasiones lamentablemente irreparable.

Para finalizar estos breves comentarios en torno al razonamiento judicial a nivel
constitucional, diremos que el arsenal argumentativo con que el juez constitucional
cuenta es amplio y muy diverso. Este arsenal lo proporcionan los factores y elementos de
tipo politico, social, econémico, doctrinal y por supuesto juridicos, entre otros, que

integran la vida de una nacién.
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Si la Constitucién de una nacién es reflejo de tales factores, no hay una objecién
razonable para que el juez constitucional se abstenga de hacer referencia a los mismos en
su decision y, por el contrario, se limite dinica y estrictamente a hacer consideraciones de

tipo técnico-juridico.
5.4.4.3. La conclusion del silogismo y los efectos de la decision judicial.

La conclusién del silogismo judicial es el enunciado o enunciados que se sigue de las
premisas mayor y menor, esto es, si en efecto si la norma o el acto estan acordes o no con
la constitucion. En cada uno de los escenarios la funcion judicial no se agota simplemente
con enunciar dicho resultado a manera de conclusion, sino que ademas a partir de éste

ordena respectivamente el curso a seguir.

Si se trata de la conformidad constitucional de la norma o del acto o que los mismos no
violan la constitucion, asi se declara en la sentencia y la consecuencia es la prevalencia de

la norma o acto, asi como de las consecuencias derivadas de los mismos.

En el caso de que la norma se estime inconstitucional, la consecuencia es su expulsion del
ordenamiento, asi como de las consecuencias que su nacimiento o su aplicacion hayan
generado. Por otra parte, de acuerdo con la gran mayoria de los sistemas, la norma
expulsada en atencion al principio de igualdad ante la ley, no debe tener posibilidades de
continuar siendo aplicada; en estos casos correspondera al legislador integrar al
ordenamiento una nueva disposicion o modificarla para adaptarla a las exigencia de la

Constitucion y de la sentencia.

En otros sistemas, como el caso de México, la impugnacion de leyes a partir de casos
particulares via el juicio de amparo no tiene las posibilidades de desaplicacion general de
la ley, cuando es ésta en si la que deviene en inconstitucional y no su acto'de aplicacion.
Esto es asi por la prevalencia de la llamada formula otero o de efectos particulares de la
sentencia de amparo, segun la cual ésta surtira sus efectos solo con relacioén a las partes

que hayan participado en el proceso, incluso cuando sea una ley la que se haya visto
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cuestionada y se declare inconstitucional, lo que deriva en su simple inaplicacion al caso

concreto. L

La necesidad de hacer una modificacion al sistema mexicano para ajustarlo a los nuevos
tiempos y adelantos de la justicia constitucional en el mundo, ha sido sefialada de manera
insistente por décadas. Incluso la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dado
su anuencia implicita al cambio de modelo, en virtud de que en el proyecto de Ley de

Amparo del afio 2001 ya se prevé dicha posibilidad.

Los tribunales constitucionales han sido cautos en ejercer su poder de declarar con efectos
generales la inconstitucionalidad de las leyes, pues en la justificacion de la interpretacion
han preferido buscar aquel dngulo o sentido de la disposicion que puede lograr la armonia
con la Constitucion y declararlo asi,"'” lo cual ha creado al menos una alternativa a un
pronunciamiento duro de inconstitucionalidad con las consecuencias que éste puede traer
consigo. Este tipo de decisiones son conocidas por la doctrina como sentencias

interpretativas, a las cuales han agregado otros tipos, como son las sentencias aditivas.

En otras ocasiones, cuando se arriba a una decision de inconstitucionalidad de una ley, los
tribunales hacen referencia a la manera en que el fallo debe ser acatado, con el fin de no

provocar situaciones de crisis o paralisis normativa,

Si bien uno podria quedar satisfecho con los esquemas propuestos, existen sin embargo
una serie de problemas en la praxis se presentan a la hora de ejecutar los fallos por parte
de las autoridades en los casos de inconstitucionalidad, lo cual abre otra serie de
mecanismos y procedimientos, tanto de aplicacion forzosa del fallo si el acto lo permite,
como la responsabilidad de los funcionarios que se nieguen a cumplir con la decision,

retrasen o resistan sin causa justificada su cumplimiento. Inclusive, no se descarta que

17 Vase a este respecto, Fix-Zamudio, Héctor. La Declaracién General de Inconstitucionalidad y el
Juicio de Amparo, en sus Ensayos sobre el Derecho de Amparo, 3* edicion, México, Porria-UNAM,
2003.

17 Véase a este respecto, Fix-Zamudio, Héctor. La Declaracién General de Inconstitucionalidad, la
Interpretacion Conforme y el Juicio de Amparo Mexicano, en sus Ensayos sobre el Derecho de Amparo,
3* edicion, México, Porria-UNAM, 2003.



425
ocurran actos posteriores en contra del 6rgano de decision, desde su descalificacion, su
limitacién presupuestal, hasta el inicio de procedimientos de responsabilidad o, incluso,

destituciones, que pudieran estar motivadas en un fallo previo de inconstitucionalidad.

Una tltima reflexion sobre este tema seria hasta qué punto la decision resuelve en efecto
el “conflicto” que subyace a las pretensiones de las partes, o si s6lo decide sobre el litigio;
con lo cual puede suceder que ain luego de la decision el conflicto de intereses —sobre
todo entre Organos- persista y genere nuevos escenarios también de controversia. La
presencia o no de este fendmeno depende de factores meta juridicos, como es el prestigio
y la confianza que genere el organo de decision en quienes acuden a hacer valer sus
pretensiones, y también de la motivacion real de éstos para someterse a la decision

judicial, incluso en los casos en que ésta sea desfavorable.
5.5. El papel de los principios en la argumentacion judicial constitucional.

En la actualidad existe un debate teodrico, con incidencia en algunos casos practicos,
acerca de la existencia y funcion de los principios en la aplicacion del derecho. Dicho
debate a alcanzado la aplicaciéon judicial de la Constitucion y mereceria una obra
completa dedicada a dicho tema, por lo que aqui dejaremos simplemente anotada la

discusion y su relevancia.

A partir de un ensayo de Ronald M. Dworkin aparecido en 1967 en la University of
Chicago Law Review, en el que critica el modelo de positivismo juridico representado por
la version de H. L. A. Hart, se inicié un debate acerca de si el derecho es un sistema de
reglas (primarias y secundarias) o si ademas esta formado por otra categoria que Dworkin
llama principios (formado por principios, politicas y otros tipos de patrones).”’”
Como un ejemplo elegido al azar.Dworkin hace referencia al caso Riggs vs. Palmer,
decidido en 1889 por un tribunal de Tsueva York, en el cual se discutid si una persona que

habia matado a su abuelo, quien lo habia nombrado como heredero en su testamento,

" ver Dworkin, Ronald M. ;Es el Derecho un Sistema de Reglas?, Trs. Javier Esquivel y Juan
Rebolledo G., Cuadernos de Critica, No. 5, México, UNAM, 1977.
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podia heredar no obstante el delito cometido. Al parecer en el derecho vigente no existia
una norma expresa que impidiera al asesino heredar de su victima; sin embargo, el
tribunal no permitié que dicha persona heredera, lo cual fundamento en que “todas las
leyes, asi como todos los contratos, puede ser controlados en su aplicacion y efectos por
maximas generales y fundamentales del common law. A nadie debe permitirsele obtener
provecho de su propio fraude o sacar ventajas de sus propios actos ilicitos o fundar alguna
reclamacion en sus propias violaciones legales, o adquirir una propiedad mediante un

delito propio”.! 173

En otro caso ocurrido en 1960, un tribunal de Nueva Jersey decidi6 el caso Henningsen
vs. Bloomfield Motors, Inc., derivado de la limitacion de responsabilidad expresa que hizo
valer un fabricante de automéviles ante uno de sus productos defectuosos, con el que
origind un accidente donde resultaron lesionadas varias personas. En dicha ocasion
tampoco habia una regla que permitiera asignar al fabricante responsabilidad fuera de la
limitacion seiialada, sin embargo, el tribunal si fincd dicha responsabilidad basado en el
principio de que la libertad de contratacién no es inmutables y que los tribunales no

deben permitir el ser usados como instrumentos e iniquidad e injusticia."'”®

A partir de estos ejemplos, Dworkin distingue entre principios juridicos y reglas juridicas,
y sefiala que la diferencia es de tipo logico, “ambos conjuntos de patrones apuntan a
decisiones particulares sobre la obligacion juridica en circunstancias particulares, pero
difieren en el caracter de la direccién que dan. Las reglas son aplicables a la manera todo
o nada. Si se dan los hechos estipulados por una regla, entonces, o bien la regla es valida,
en cuyo caso la solucién que proporciona debe ser aceptada, o no lo es, en cuyo caso en

nada contribuye a la decisién.”""’

Un principio enuncia una razén para decidir en un determinado sentido, sin obligar a

1178

una decision en el caso particular, incluso pueden haber otros principios en la

7% Ibid., p. 20.
" 1bid., pp. 20-21.
"7 Ibid., p. 21.
178 [hid., p. 24.
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direccién opuesta, en cuyo caso alguno de los dos puede prevalecer, pero ello no significa
que el principio perdedor no pueda ser el ganador en otro caso. Los principios entonces,
tienen una dimension de las que las reglas carecen —la dimension del peso o
importancia... quien debe resolver el conflicto tiene que tomar en cuenta el peso relativo

7
de cada uno."'”

Una diferencia adicional entre reglas y principios, asi como la afirmacion que las reglas se

apoyan en éstos, se extrae del siguiente parrafo:

Si dos reglas entran en conflicto, una de las dos no es regla valida. La decision de
cudl es vélida y cudl debe ser abandonada o reconstruida debe hacerse apelando a
consideraciones que van més alld de las reglas mismas. Un sistema juridico puede
regular tales conflictos por medio de otras reglas, que den preferencia a la regla
emitida por la autoridad mas alta, o a la emitida més recientemente, o la regla mas
especifica, o algo por el estilo. Un sistema juridico puede también dar preferencia a
la regla apoyada en los principios mas importantes. (Nuestro sistema juridico utiliza
ambas técnicas)."’

No siempre es facil distinguir cuando se esta frente a una regla o cuando una regla
enuncia en realidad un principio o, lo que es lo mismo, se trata de un principio en forma
de regla, o si hay reglas que deben ser tratadas como principios. Aunque esto no debe
llevar a confundir tales conceptos, su identificacion tiene consecuencias como las ya

apuntadas.lm

Los principios tienen una utilidad muy clara en el derecho, sirven para justificar el sentido
de las decisiones, se usan como argumentos, de dos maneras: 1) Para resolver casos no
previstos, 2) para resolver en ocasiones en contra de las reglas. Dworkin admite esto al
senalar:
Los principios desempefian un papel esencial en los argumentos que apoyan
decisiones acerca de determinados derechos subjetivos y obligaciones. Después de

decidido el caso, podemos decir que el caso representa una regla particular (p. ej.: la
regla de quien comete un homicidio no es susceptible de heredar mediante el

"7 Ibid., p. 25.
"0 1bid., p. 26.
'8! Ibid., pp. 26 a 28.
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testamento de su victima). Pero la regla no existe antes de que el caso sea decidido;
el tribunal cita los principios como justificacién de la adopcion y aplicacion de la
nueva rcgla.[ e

En los ultimos afios el tema de los principios ha atraido con fuerza la atencién de los
tedricos del Derecho, algunos a favor, ofros en contra incluso de su existencia. A
nosotros nos interesa en esta investigacion, hacer algunos comentarios sobre el papel que
juegan los principios cuando son utilizados en la justificacion de las decisiones de

aplicaci6n judicial de la Constitucion.

Manuel Atienza, uno de los autores que mas se ha ocupado del tema, afirma que los
principios juegan un papel mas modesto o mas importante que el de las reglas,
dependiendo del angulo desde el cual se les estudie. Por una parte, su papel es mas
modesto porque requieren de un procedimiento de ponderacion a la hora de ser aplicados,
mientras que las reglas ahorran ese paso pues lo importante es si son o no aplicables, de
ahi que la regla opera como un elemento que reduce la complejidad de los procesos de
argumentacion; ademas, los principios en como premisas tienen menos fuerza, son menos

1183
concluyentes que las reglas.

Desde otro angulo, los principios son mas importantes que las reglas, porque se expresan
en términos mas generales que éstas, asi que pueden entrar en juego en un mayor nimero
de situaciones y tienen, por tanto, un alcance justificativo también mayor. Por otro lado, si
bien los principios tienen menor fuerza como premisas en el razonamiento practico,
poseen sin embargo mayor fuerza expansiva, lo cual significa que en lugar de cerrar o
limitar las opciones, funciona como una compuerta que abre un mayor nimero de

posibilidades.'™*

Como complemente a la opinién de Dworkin sobre la funcién justificativa de los

principios, Atienza opina que €stos no tiene sélo lugar, como pudiera pensarse, trataindose

1182 .
Ibid., p. 28.
18 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. Las Piezas del Derecho, Teoria de los Enunciados Juridicos, 2°
edicion, Ariel, Barcelona, 2004, p. 45.
1184 ld
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de los casos dificiles, sino que incluso en casos fdciles donde las reglas bastan y sobran
para justificar la decisién juegan un papel de frontera, esto es, un caso es fdcil
precisamente cuando la subsuncién de unos determinados hechos bajo una determinada
regla no resulta controvertible a la luz del sistema de principios que dotan de sentido a la

institucion o sector normativo de que se trate. S

Atienza propone una clasificacion cuadruple de los principios: 1) entre principios en
sentido estricto (como normas que expresan los valores superiores del ordenamiento
juridico, de un sector del mismo o de una institucidén), y directrices o normas
programaticas (que establecen la obligacion de perseguir determinados fines); 2) entre
principios en el contexto del sistema primario (los dirigidos a guiar la conducta de la
gente), y del sistema secundario (los que estan dirigidos a guiar el ejercicio de los poderes
normativos piblicos de los érganos juridicos; 3) entre principios explicitos (formulados
expresamente en el ordenamiento juridico), y principios implicitos (los extraidos a partir
de enunciados presentes en el ordenamiento juridico); y 4) principios sustantivos (que
expresan exigencias correspondientes a los valores o a los objetivos colectivos que el
sistema juridico trata de realizar), y principios institucionales (derivan de los valores
internos del Derecho y del objetivo general de eficacia del Derecho y de funcionamiento

: Loy 1186
eficiente de su maquinaria).

Cada una de las categorias sefialadas puede jugar un determinado papel a la hora de
justificar una decision judicial, pero en el caso de la aplicacion de la Constitucion, los
principios en sentido estricto y las directrices juegan un papel de mayor relevancia o al
menos de mayor incidencia; asimismo, también tiene un lugar recurrente los principios
explicitos y los principios institucionales, que posibilitan la continuidad del movimiento

de la magquinaria juridica. Por lo que se refiere a la funcion de control del poder, los

"85 Ibid., p. 46.
V%6 [hid., pp. 26-28.
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principios en sentido estricto son un freno al mismo, al ser expresados primordialmente en

los catélogos de derechos humanos de las Constituciones modernas.''®

El uso justificativo de los principios también es aceptado por Cardenas Gracia, quien les
asigna un papel en la produccion, en la interpretacion y en la integracion del derecho. En
el primer caso, sefiala dicho autor, el legislador no puede producir normas incompatibles
con los principios constitucionales, so pena de invalidez de su producto. Los principios

funcionan como pardmetro para medir la constitucionalidad de la fuente subordinada."'®

En la interpretacién del derecho, los principios expresos de rango constitucional son
empleados para justificar las llamadas interpretaciones conformes, o sea, aquellas que

adaptan el significado de una disposicion al de un principio previamente identificado. Hes

En la integracion del Derecho, sefiala Cardenas, los principios han sido utilizados
tradicionalmente para colmar lagunas. Esta labor se lleva a cabo cuando se ha agotado el
argumento analdgico; el principio constituye una de las premisas del razonamiento para
concluir en una norma especifica elaborada y formulada por el intérprete.... en otras
palabras, es necesario justificar la eleccion de la premisa normativa y que esa premisa
reuna a la vez las condiciones de validez suficiente para considerarla p.fﬁf del sistema
Jjuridico.""” .

Siguiendo a este mismo autor, la manera en que los principios constitucionales han

impactado a la argumentaci6n juridica se pone de manifiesto en el siguiente parrafo:

La argumentacion juridica se transforma porque las normas constitucionales son
prevalentemente principios. La argumentacion por principios abandona la
subsuncion y la aplicacion mecanica. Exige la sustitucion de la interpretacion literal,
exige el abandono del silogismo judicial formal, y se aproxima a los antiquisimos

"ET Cfr. Ibid., p. 50.
"8 C4rdenas Gracia, Jaime. La Argumentacion como Derecho, México, UNAM, 2005, p. 117.
1189
Id. .
1% 1bid., p. 118.
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métodos de la interpretacién retorica, basada en la ponderacion y la
razonabilidad.'"*"

La Constitucién demanda ponderar, porque sélo asi es posible conservar valores
heterogéneos propios de una sociedad plural. El contenido constitucional es plural y
estd formado por criterios de valor tendencialmente contradictorios. Por otra parte,
los principios y valores constitucionales estan abiertos a los contextos econ6micos,
sociales o politicos."'**

Las opiniones que hemos presentado dan un lugar preponderante a los principios en la
creacion, aplicacion, justificacion y logro de los fines ultimos del ordenamiento. El
cambio que esta operando a este respecto con relacion a las reglas es que éstas se
encontraban en el centro del escenario, se partia de las reglas y se culminaba en las reglas,
y s6lo de manera excepcional se acudia a los llamados principios generales del derecho,
cuando una regla no daba de si, ni siquiera via interpretacion; ahora, en cambio, los
principios han pasado a ocupar un lugar central como la esencia de las reglas, como sus

fines y como sus limites.

Al parecer, se ha redescubierto el potencial de un amplio caudal que subyacia a las
normas, por lo que estas no tiene ya un sentido per se sino en funcién de los principios a
los que tienden o atienden; la indeterminacion de sus limites hace del debate algo abierto
y del Derecho algo siempre en construccion y en constante validacion. Dicho caudal parte
de la Constitucién, pero también desemboca en ésta, la Carta Magna es, por asi decirlo,
objetivacion de principios: libertad, limitacién del poder, unién, bien comin, igualdad,

orden, sujecion a la ley, entre otros.

La Constitucion proporciona los contenidos de ambos lados de la balanza y en muchas
ocasiones el lado al cual se debe inclinar, pero en otros casos dependera de los érganos
que la apliquen encontrar un sano equilibrio, que deberé ser revisado de manera constante

atendiendo a nuevas realidades, fines y valores.

"% Ibid., p. 120.
"2 Ibid., p. 121.
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Los principios, también hay que decirlo, generan una sensacién de falta de certeza, de que
todo depende de cuales de ellos se enfrenten y de la capacidad de quienes los hagan valer
en uno u otro sentido, de manera que quien sea mas avezado en detectarlos, invocarlos y
persuadir acerca de su fortaleza y peso especifico, podria salirse siempre con las
decisiones favorables de su lado. Cuando se analiza el funcionamiento de los principios
en la practica, uno no deja de encontrar cierta similitud con la tépica y un mucho de carga
retérica antiguas, por lo que pudieran ser simplemente topicos rebautizados o también una

nueva embestida de un cierto tipo de iusnaturalismo disfrazado.

Consideramos que el tema de los principios esta aiin en construccion, por lo que en tanto
se llegan a consensos y se convierten en moneda de curso corriente con un valor
compartido, habra ocasiones que presten grandes servicios al Derecho, pero también se
cometeran otras en las que utilicen como mero membrete para intentar evadir o socavar
las reglas. Nuevamente, la justificacion de las decisiones como expresion del uso de los

principios, se convertird en la arena del debate en uno y otro sentido.

5.6. Algunos aportes de las teorias de la argumentacion juridica en la justificacion y

evaluacion de decisiones judiciales que apliquen la Constitucion.

La muestra de las teorias de la argumentacion que presentamos, tanto las de primera
generacion: Viehweg, Perelman, Toulmin y Recaséns, como las de segunda generacion:
Alexy, MacCormick y Atienza, no son uniformes en el marco teérico que las sustentan, ni
por ende en sus planteamientos, aunque por supuesto existen notas comunes como las que

destacamos al criticar las mencionadas teorias.

Si bien es cierto que casi todas ellas estn enfocadas a la justificacion de las decisiones
judiciales, no hacen un especial énfasis a la justificacion de las decisiones de los jueces y
tribunales constitucionales, que si bien esto no significa restar importancia a las que
llevan a cabo los jueces de grados inferiores o de competencias diversas, si implican un

impacto mayor en el ordenamiento, por su cardcter tltimo y definitivo en grado, en el
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marco del ordenamiento estatal y porque se refieren a la Constitucién como norma

suprema.

Estamos conscientes que la actuacién de 6rganos jurisdiccionales supranacionales, como
por ejemplo los encargados de decidir asuntos de derechos humanos, podrian con motivo
de los asuntos de que conocen tener que considerar a la Constitucién de un pais o, en
casos extremos, que la propia Constitucion se estime violatoria de los compromisos

internacionales de un Estado, pero esto queda fuera de nuestro analisis.

La Constitucion, como ya sefialamos en otra parte de este trabajo, puede servir como
parametro ultimo de justificacion en la aplicacién del derecho infra constitucional, ya sea
civil, mercantil, penal, castrense, laboral, administrativo, entre otros. Es precisamente del
texto constitucional que deben extraerse las pautas que permitan en Gltimo grado decidir
una controversia, en defecto de la ley o ante la ausencia de la misma en un caso

especifico.

Una hipotesis distinta es la que se presenta cuando lo que se pretende aplicar es la
Constitucién misma, pues no hay reglas de ulterior grado reconocidas e incuestionables a
las que apelar en estos casos, mientras el asunto, claro estd, no sea de naturaleza
internacional; pero ain en esta hipodtesis se presentarian similares problemas de
aplicacion y justificacion de decisiones. Al respecto, mencion especial merece la
posibilidad de acudir a los principios en estos casos, que es precisamente donde se

encuentra gran parte del debate en la actualidad.

El objetivo de este apartado sefialar en que sentido las teorias de la argumentacion que
explicamos en los capitulos segundo y tercero, pueden proporcionar elementos para
enriquecer la calidad de los argumentos, asi como también pardmetros para su evaluacion
formal y material, tanto desde el punto de vista persuasivo, como racional, cuando los

jueces aplican la Constitucion.

Una cuestion que no hay que perder de vista es que los jueces y tribunales

constitucionales, deben estar conscientes de la importancia de su labor al ser la
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Constitucion su principal objeto de trabajo, aqui conviene traer a colacion las significativa
frase del juez norteamericano Jonh Marshall: “we must never forget that is a Constitution
what we are expounding”, misma que podriamos reformular con respecto a nuestro tema
de la siguiente manera: “no se debe olvidar que lo que estamos justificando es la

aplicacion de una Constitucion™ .

Las teorias de lo que hemos denominado primera generacion (Viehweg, Perelman,
Toulmin y Recaséns), serian ttiles al menos en dos sentidos diversos, el primero para
elaborar una justificacién completa, razonable y convincente, y el segundo, para
identificar y evaluar los argumentos que le presenten las partes en el proceso. La utilidad

en el primer sentido sefialado, que es la que mas nos interesa, significaria:

1) Saber elaborar una adecuada justificacion externa, a partir de la utilizacion de catalogos
de topicos juridicos (que son abundantes), y argumentos de diversa indole, a partir del uso

de los términos mas persuasivos y convincentes.

2) Delimitar adecuadamente el problema, partir antes que nada de éste y tenerlo presente a
través del proceso de decision. Asimismo, elaborar y admitir el mayor nimero de puntos

de vista posible para la solucion del problema, sin discriminar posibilidades de antemano.

4) Articular buenos argumentos que cuenten con todos sus elementos, no sélo desde el
punto de vista de las premisas, sino la conclusion (C), datos (D), garantia (W), soporte
(B), cualificadores modales (Q) y condiciones de refutacion (R), para lo cual es de suma

utilidad el esquema propuesto por Toulmin.

5) Identificar los casos limite en que las reglas de la logica, y en especifico de la
deduccidn silogistica, pueden traer consigo un resultado irracional, lo cual debe llevar a
reinterpretar la regla aplicable, reducir o ampliar su alcance posible, o a replantear la
calificacion juridica de los hechos y, en Gltimo caso, a subir de niveles en el ordenamiento
para encontrar una posible solucion o, si se trata de la Constitucion, ubicar el caso como
excepcion a una regla general, todo ello antes de buscar argumentos con referencia a todo

el sistema en su conjunto o de caracter pragmatico y utilitarista.
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6) Tener claridad sobre el auditorio o auditorios a los que se dirige y a los que va a llegar
la decision, donde sera sujeta a discusion y critica, lo cual acentia la necesidad de
claridad y precision en los términos, asi como evitar el nivel de tecnicismo del lenguaje
utilizado. Los jueces y tribunales son de los mas observados desde el punto de vista
medidtico y popular, son el referente de la justicia y su actuacion es utilizada por lo

regular para calificar al conjunto del sistema de justicia.

Las teorias de la argumentacion de la segunda generacion (Alexy, MacCormick y
Atienza), llevarian los puntos anteriores a un mayor nivel de profundidad, y serian de

utilidad para:

1) Estar al tanto de las reglas de justificacion interna y su funcionamiento, que por lo
regular tratdndose de la Constitucion no bastan para una justificaciéon completa, pero son
indispensables. En estos casos se impone como necesario el adecuado manejo de la logica

formal y sus canones, asi como las falacias de éste tipo.

2) Efectuar una justificacion externa completa bajo los parametros de las consecuencias
que provocaria la decisién en uno u otro sentido, asi como de coherencia y consistencia
con el ordenamiento en su conjunto. Esto significa que la justificacién externa no debe ser
arbitraria, abierta o ilimitada y que ademas debe respetar la regla de la justicia formal, de

tratar en consecuencia todos los casos similares bajo los mismos estandares.

3) Conocer y utilizar adecuadamente los cauces para fundamentar racionalmente la
interpretacion, la doctrina, el precedente, la razon, empirie, asi como la analogia y los
argumentos a contrario, a fortiori y el argumento ad absurdum, que son utilizadas con
frecuencia para apoyar el contenido de la premisa normativa y de las fictica, que en

ocasiones también puede ser normativa.

4) Afinar y poner a prueba los argumentos que sirven para justificar la interpretacion que
se realice de la Constituciéon, misma que puede ser semantica, genética, historica,

comparativa, sistematica y teleologica, asi como las combinaciones que surjan de éstas.
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5) Saber obtener del texto constitucional lo mejor de si para garantizar los derechos de la
persona, resolver los conflictos de poder, y permitir la consecucion de los fines y metas

ultimos previsto en la Carta Magna.

6) Llevar a cabo la justificacion de la decision, teniendo presente tanto el caso que se

decide, como los que se pueden dar en el futuro.

Los elementos que aqui solo hemos enunciado, permiten evidenciar la importancia de las
teorias de la argumentacion, por ejemplo, para emprender una critica propositiva a la
manera en que argumentan los jueces constitucionales, con el fin de fortalecer su
trascendente labor y dotarla de las herramientas conceptuales y metodologicas para

lograrlo.

5.7. Algunos consideraciones sobre la argumentacién judicial constitucional en

Meéxico.

Si bien la investigacion que nos propusimos realizar es un acercamiento entre la teoria de
la argumentacion y la teoria de la Constitucion, consideramos pertinente dedicar un
apartado al tema de la argumentacion juridica y la justificacion de la aplicacion judicial de

la Constitucién en México.
5.7.1. Desde el punto de vista académico.

Desde el punto de vista académico, nuestro pais no cuenta todavia con un nimero
considerable y consistente de obras sobre el tema de la argumentacion juridica, si bien
podrian destacarse en esta linea los trabajos pioneros de Eduardo Garcia Maynez sobre
légica del concepto, del juicio y del raciocinio juridicos, asi como los trabajos de Luis
Recaséns Siches acerca de la légica de lo razonable, que formé parte de nuestra

investigacion.

Luego de esos trabajos, se nota un evidente vacié por varios lustros y es hasta hace pocos
afios que comienzan a ser publicados algunos articulos y obras monograficas sobre el

tema, al mismo tiempo, comienzan a proliferar los cursos y eventos académicos
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nacionales sobre argumentacion juridica (aunque en ocasiones se trataba en realidad de
cursos sobre interpretacion), tanto para abogados, como para jueces, generalmente con ¢l

apoyo de profesores y obras espafioles.''*

Entre las obras sobre el tema escritas por autores mexicanos destacan la de Jaime Manuel
Marroquin Zavaleta que escribié en 1998 la obra Técnicas para la Elaboracién de Una
Sentencia de Amparo Directo, en la que da cuenta de los aspectos formales y materiales
que deben satisfacer las decisiones de casacion federal en México, pero que se inclina a
un modelo pleno de aplicacién de la logica y de la deduccién formal en la parte de
justificacion de las decisiones, si bien hace breves consideraciones sobre la incidencia de
la tépica pero so6lo en la formulacién de posibles opciones de solucién al caso. En dicha
obra estan ausentes los grandes avances tedricos de la argumentacion juridica, por lo que
se le puede considerar como un referente de la corriente tradicional —y duramente
combatida- de entender la justificaciéon de las decisiones judiciales: sin embargo, es

rescatable, sin querer serlo, como una muestra de justificacion interna de las decisiones.

Otra obra singular es la Santiago Nieto, quien elaboré un amplio y profundo trabajo
intitulado Interpretacion y Argumentacion Juridicas en Materia Electoral, una propuesta
garantista, publicada en el 2003, que es una obra de aplicacion concreta de ambas
actividades al ambito de la justicia electoral en México, sobre la base tedrica que
proporcionan diversas corrientes de interpretacion y argumentacion juridicas, lo cual es
un buen ejemplo de la manera en que es posible evaluar el desempefio y la ideologia de
los organos de imparticion de justicia a través de los casos que resuelven. En dicho
trabajo, el autor incorporé ademds un muy interesante panorama sobre la evolucién de

c6mo se ha entendido el tema de la interpretacion a través de la jurisprudencia federal.

1193 yyer Instituto de la Judicatura Federal. Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nimero 13,
Meéxico, Instituto de la Judicatura Federal, 2003; Rojas Amandi, Victor Manuel. La Teoria de la
Argumentaci6n Juridica, La Version de Robert Alexy, en Ars luris, Revista del Instituto de
Documentacién e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana,
namero 29, México, Universidad Panamericana, 2003.
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Otro de los trabajos recientes es ¢l de Rolando Tamayo y Salmoran, Razonamiento y
Argumentacion Juridica, el paradigma de la racionalidad y de la ciencia del derecho,
publicado también en el 2003, que es una obra acerca de como se gestd el concepto de
racionalidad y la ciencia del derecho en las antiguas Grecia y Roma, y presenta las bases
para la practica de la argumentacién como contrastacion de argumentos normada,
aplicando las nociones de “reglas del juego™ y las ideas de Joseph Raz de la concepcién
de las normas juridicas como razones para la accion de segundo orden. Sin embargo, el
propio autor reconoce que su obra no es sobre justificacién y, por tanto, de argumentacién

en el sentido mas difundido del concepto.

También en el 2003 fue publicada una pequefia obra intitulada Teoria de la
Argumentacion Juridica, del autor Gerardo Ribeiro Toral, que parte de la premisa que la
interpretacion es parte del proceso de argumentacion, lo cual le permite justificar que su
obra se dedique en realidad a explorar de manera panoramica el tema de la interpretacion,
sin ocuparse a fondo del tema de la argumentacién juridica, lo cual provoca que la obra
sea ambiciosa en su titulo, pero limitada en sus resultados. Consideramos que dicha
postura, de entremezclar lo que se encuentra en el contexto de descubrimiento
(interpretacion), con lo que se encuentra en el contexto de justificacién (argumentacion),
hace retroceder los avances de las teorias de la argumentacion a etapas ya superadas que
ningin tedrico reconocido discute en la actualidad, una muestra clara de ello es que otorga
el titulo de teorias de la argumentacion juridica a posiciones que nada tienen que ver con
la produccién y evaluacion de argumentos, sino con teoria del derecho y, en todo caso,

maneras de interpretarlo.

En el 2004, fue publicada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la obra de
Gerardo Dehesa sobre Introduccién a la Retérica y a la Argumentacion, misma que
pronto alcanzé una segunda edicion, y que ha sabido situar la retérica y la argumentacion
en sus respectivos ambitos de aplicacioén, ademas de ser un libro escrito de una manera
accesible, no obstante lo complicado de los temas que trata. Asimismo, ofrece un

excelente referente sobre los diversos tipos de argumentos utiles para el ejercicio de la
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abogacia y de la justificacion de las decisiones judiciales por igual; sin embargo, habria
que sefialar que, muy probablemente por la inclinacién pragmatica de la obra, estan
ausentes consideraciones a la segunda generacion de teorias de la argumentacion juridica
—puesto que si se hacen consideraciones en torno a Viechwegh, Perelman y Recaséns-, lo

cual en absoluto demerita su calidad y utilidad practica.

Una mds de las obras sobre el tema fue publicada en este mismo afio (2005), se trata del
libro cuyo autor es Jaime Cardenas Gracia intitulado La Argumentacién como Derecho,
que consiste en la reunion de diversos ensayos sobre temas relacionados con la aplicacion
del derecho, la interpretacién y la argumentacion juridicas, asi como el papel de los
principios en la actividad de los tribunales constitucionales, principalmente en la revisién
de la constitucionalidad de las leyes. Esta obra dibuja muy bien el estado del arte sobre el
debate tedrico correspondiente en cada caso, y contiene importantes reflexiones y
aportaciones. Habria que afiadir que el autor mencionado ha sido titular por varios afios de
la catedra de teoria juridica contemporanea y teoria de la argumentacion juridica en el la
Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM, lo que le ha
permitido formar soélidamente ya varias generaciones en el conocimiento de las

principales corrientes mundiales sobre el tema.

Consideramos que las obras mencionadas muestran una tendencia del interés de la
doctrina mexicana, no sélo por estar al dia en el tema, sino también por hacer
aportaciones, lo cual permite avizorar una posterior etapa constante de produccion tedrica
sobre el tema, asi sea desde el punto de vista descriptivo, sobre la justificacion de las
decisiones de los jueces mexicanos. Lo importante en dicha etapa sera la produccion de
estudios de aplicacién del los cénones tedricos, para determinar si los jueces mexicanos
justifican adecuadamente sus decisiones y si cumplen o no con los parametros de

razonabilidad minimos a que deben atender.

La idea es que mediante el esfuerzo de los jueces y la colaboracion de la doctrina y del
foro, se vaya generando un nuevo lenguaje comiin, que incorpore los estandares de la

razonabilidad y del debate, a efecto de elevar el nivel del discurso de jueces y abogados,
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mas alla de las fronteras del formalismo juridico decimondnico. Esto permitira enriquecer
el ordenamiento y la cultura juridicas mexicanas, pero sobre todo hacer que el primero

despliegue de manera 6ptima sus efectos en pro del acceso y la imparticién de justicia.

Otro angulo del tema, sobre el cual hemos insistido en algunas partes del presente trabajo,
es la necesidad de que las escuelas de derecho e incluso desde el niveles educativos
previos, exista una formacion bésica, a la par de la logica, en materia de argumentacion.
En las facultades y escuelas de Derecho del pais es apremiante que se de al tema la
importancia que tiene en la formacion de los estudiantes, no sélo al nivel posgrado, sino
como parte de los conocimientos basicos de todo abogado, que en las diversas
ramificaciones del ejercicio profesional se enfrentara tarde o temprano ante la necesidad
de formular argumentos razonables y convincentes o, por otro lado, detectar aquellos que

no lo son y saber combatirlos.

Esto podria llevarse a cabo mediante la imparticion en los primeros semestres de la
carrera las materias de logica y argumentacion juridicas, que incluyera temas de retorica,
logica y argumentacion aplicadas al derecho, una introduccién a las teorias de la
argumentacion, asi como la realizacion de practicas de debates orales y escritos o de moot
courts o juicios simulados, con el fin de formar a los alumnos en la elaboracion y
evaluacion escrita y oral de argumentos. En los estudios de posgrado ya se ha implantado
como asignatura la teoria de la argumentacion juridica, en la que se pretende profundizar
en el conocimiento de las diversas teorias que dan cuenta de la argumentacion en el
derecho, por lo que en este caso se sugiere revisar los contenidos de la materia de manera

regular para incluir los desarrollos tedricos mas relevantes sobre el tema.
5.7.2. Desde el angulo de la praxis judicial.

En este breve apartado haremos algunas reflexiones generales sobre la justificacion de las
sentencias en el orden juridico mexicano, que ha adquirido a lo largo del tiempo ciertas
particularidades, con especial referencia a las de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién y a los criterios que ha emitido sobre el tema.
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No pretendemos més que seiialar lineas generales, en virtud de que consideramos que un
estudio pragmatico profundo sobre la justificacion de las decisiones judiciales en
cualquier 4rea del ordenamiento, requiere una serie de factores para ser llevada cabo con
seriedad, entre ellos: 1) contar con un esquema tedrico, metodolégico y conceptual
adecuado para dicha tarea, ya que de otro modo se corre el riesgo de que la critica es
sobre todo frente a los criterios personales de quien lleva a cabo el estudio; 2) conocer a
fondo el ordenamiento sustantivo y adjetivo, al menos en el drea donde se desarrolla la
actividad judicial de que se trate, con el fin de conocer las inconsistencias, vacios y
problemas en general a que se enfrentan los érganos de aplicacion del derecho; 3) contar
con las sentencias a evaluar de manera integra, ya que las decisiones, como ya
comentamos, forman un discurso formado por cadenas argumentativas y tan importante es
la justificacion de las decisiones en materia de derecho, como la que se lleva a cabo en
materia de hechos; asi como los argumentos planteados por las partes en el litigio para
hacer valer sus pretensiones, que es parte del material sobre el cual decide el juez o
tribunal; 4) tener presentes aspectos generacionales, de formacion de los jueces, de
integracion unitaria o colegiada del ordenamiento, de instancia que produce la resolucion
y de carga de trabajo, pues tales aspectos tienen impacto al menos en el estilo de

justificacion de las decisiones de todo 6rgano jurisdiccional.

Por otra parte, se debe estar consciente que los jueces y tribunales, aun sin teorias de la
argumentacion juridica, han justificado y justifican de manera cotidiana sus resoluciones,
ademas, los parametros propuestos por las teorias de la argumentacion juridica en México
han sido conocidos desde finales de la década de los ochenta del siglo pasado, por lo que
nos encontramos aun en una etapa informativa, a la que debe suceder una etapa formativa,
una ejecutiva y, finalmente, una evaluativa. En tal sentido, consideramos una
desproporcion evaluar y criticar las justificacion de las decisiones anteriores a la
formacién tedrica de los parametros sefialados, con el rasero que éstos proponen, sin

hacer tomar en cuenta el contexto en que tales decisiones fueron emitidas.
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En México la practica judicial ha estado influenciada sobre todo en el siglo XIX por los
modelos espafiol, y en menor medida por el francés y el estadounidense. En la
conformacién del modelo mexicano en el tema que nos ocupa han dejado su huella los
tres siglos de dominacion y funcionamiento de las instituciones espafiolas; la constitucion
y la estructura de organizacion judicial propia de un sistema federal de acuerdo con el
modelo constitucional norteamericano y de algunas de sus leyes de organizacién judicial,
sobre todo federales, y la figura del precedente judicial tomada del principio
angloamericano del stare decisis; asi como, la practica de la casacion de tipo francés que
se insertd en el ordenamiento en la segunda mitad del siglo XIX, y la influencia de la
escuela de la exégesis francesa reflejada inclusive en el texto constitucional mexicano

vigente (articulos 14 y 72, inciso f).

El sistema de imparticion de justicia esta inclinado a la escritura, con algunas fases de
oralidad, pero que han terminado siendo una mera reproduccion oral de argumentos
escritos que se incluyen en el expediente como tales. El sistema de escritura y de las leyes
procesales han llevado la forma a niveles de solemnidad, de tal manera que en ocasiones
la misma determina el fondo de los asuntos, alejandola de la posibilidad de resolver los
asuntos; por lo que se trata de un sistema basado en formulas sacramentales. tanto en la
elaboracion de los documentos por parte de los abogados hacia el 6rgano jurisdiccional,
como de éste para con las partes, que vienen repitiéndose y heredandose desde el siglo
XIX a los estudiantes que se forman en los despachos de abogados, oficinas burocraticas
y juzgados, y que ain persisten en la actualidad en la mayoria de las areas de

enjuiciamiento,

Esto ha generado una practica argumentativa pobre y con un lenguaje técnico
especializado en diversas areas del ordenamiento, pero a la vez vetusto, que ha frenado la
creatividad y diversidad argumentativa del foro -que muestra en su generalidad un
deficiente uso del lenguaje, una de las bases de la comunicacion escrita persuasiva-, de
manera que quien ignore o no esté al tanto de la jerga o formulas sacramentales, muy

probablemente tendra un éxito nulo o limitado en el litigio. De ahi que cualquier cambio
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que se intente generar al respecto debe abarcar a los jueces y también a los abogados del
foro, pues de otra forma sucederd que comenzarin a hablar lenguajes distintos y

mutuamente incomprensibles.

Por lo que se refiere en especifico al deber genérico de los jueces de justificar sus
determinaciones, dicha exigencia deriva de la propia Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, en sus articulos, 128, 14 y 16; el primero de dichos articulos impone a
1194,

3

todo funcionario publico, sin excepcion, el deber de acatar la Constitucién y las leyes
el segundo, que consagra el debido proceso en la tramitacion de los juicios seguidos ante
los tribunales, y la exigencia de fundamentaciéon implicita de las sentencias del orden
penal, a efecto de que judicialmente se asigné una pena decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate, y de que se acatd la prohibicion de

195 - -
asimismo, el

imponer pena alguna por simple analogia o por mayoria de razon,
articulo 14 impone un deber expreso de motivacion de las sentencias civiles (en realidad
de todo tipo de decision jurisdiccional que no sea de indole penal), a efecto de mostrar
que la misma es conforme con la letra de la ley o su interpretacion juridica, y a falta de
ley, que la decision halla fundamento en los los principios generales del derecho; y el
tercero precepto (articulo 16), que exige la fundamentacion y motivacion por escrito, de
los actos de molestia a los particulares cuando provengan de autoridades, a fin de mostrar

que éstas son competentes legalmente para llevarlos a cabo y tales actos derivan de la

1196
ley.

1% Articulo 128. Todo funcionario plblico, sin excepci6n alguna, antes de tomar posesién de su encargo,
prestard la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen.

"9 Articulo 14. A ninguna ley se daré efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
Jormalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y atin por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion
juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho.

1% Articulo 16 (primer pérrafo). Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento.
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La justificacién de las decisiones judiciales en México, se ha entendido en un sentido que
podemos denominar bésico o tradicional, de acuerdo con el cual se exige al juzgador que
en su resolucion se expresen los hechos probados (conocida como motivacion), y la cita
de los ordenamientos y preceptos juridicos aplicables (conocida como fundamentacion),
asi como la adecuacion entre unos y otros, es decir, se exigen Ginicamente los elementos
de la justificacion interna, pero no de la externa, que implicaria explicitar las razones o
argumentos acerca de como fueron calificados los hechos, como se justifica los métodos
utilizados en la interpretacion del derecho, y como se acoplan ambos para dar sentido al
fallo.""” En tal sentido, aiin subsiste la idea de que la sentencia es un silogismo y de que

la l6gica formal y sus reglas rigen de manera plena la aplicacion judicial del derecho.

Si bien la Constitucion mexicana impone el deber de la actuaciéon conforme a sus
disposiciones y a las de las leyes (en sentido genérico), a todo tipo de autoridades sin
distincion alguna, pero esta disefiada al parecer para la aplicacion de las normas infra
constitucionales, sea penal o de cualquier otra materia, de manera que no se aprecia una
norma expresa que ¢xija la debida fundamentacion y motivacion como tal a los jueces en
los casos de aplicacion de la propia Constitucion e incluso las exigencias de
fundamentacion toda sentencia en materia civil, de donde la doctrina y la jurisprudencia
derivan el fundamento constitucional de los métodos e interpretacion de la ley, no se
pueden trasladar simplemente como los métodos de interpretacion de la propia
Constituciéon. Esto hace necesario indagar un poco mas sobre el deber explicito de
motivacion de las sentencias de aplicacion de la Carta Magna, mas alld de que
implicitamente se entienda como una exigencia de toda aplicacion judicial del Derecho a

cualquier nivel.

%7 Véase la tesis bajo el rubro “Fundamentacién y motivacién”, Séptima Epoca; Instancia: Primera Sala;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién; Tomo: 151-156 Segunda Parte; Pagina: 56, misma que
sefiala “De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 16 de nuestra Ley Fundamental, todo acto de autoridad
debe estar adecuada y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que ha de
expresarse, con precision, el precepto aplicable al caso y, por lo segundo, que también deben sefialarse,
concretamente, las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido
en consideracion para la emision del acto, siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los
motivos aducidos y las normas aplicables al caso de que se trate. Amparo directo 4471/78. Primitivo
Montiel Gutiérrez. 14 de octubre de 1981. Cinco votos. Ponente: Francisco H. Pavén Vasconcelos.
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Dada la supremacia de la Constitucién y la funcién que cumple con relacion al resto del
ordenamiento y a las autoridades de todo tipo, debe ser considerada en todo acto de
creacion y aplicacion del derecho, como fuente originaria y superior de fundamentacién
de los actos de autoridad. Sin embargo, lo que aqui nos interesa en la justificacién de las
decisiones de los o6rganos jurisdiccionales constitucionales, en especifico la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y en casos especificos el Tribunal Federal Electoral, en
quienes recae la decision tnica o ultima de la gran mayoria de las figuras que integran la
justicia constitucional mexicana (excepcion hecha del Ombudsman nacional), porque es
precisamente en la fundamentacion de las decisiones juridiccionales donde podemos

hallar desarrollado el sector de la argumentacion judicial constitucional.

Las figuras que integran la justicia constitucional mexicana, que caen en el ambito del

Poder Judicial de la Federacion son:

1) El juicio de amparo, previsto en los articulos 103 y 107 constitucionales, y detallado
por la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién

el 10 de enero de 1936.

Dicho juicio puede promoverse por la parte a quien perjudique la ley, el tratado
internacional, el reglamento o cualquier otro acto que se reclame, pudiendo hacerlo por si,
por su representante, por su defensor si se trata de un acto que corresponda a una causa
criminal, por medio de algiin pariente o persona extrafia en los casos en que esta ley lo
permita expresamente; y s6lo podra seguirse por el agraviado, por su representante legal o
por su defensor (articulo 107, fraccién I, de la Constitucion Federal y articulo 4 de la Ley
de Amparo).

Con relacion al contenido y fundamentacién de las sentencias de amparo, el articulo 77 de
la Ley de Amparo sefiala que deben contener: I.- La fijacién clara y precisa del acto o
actos reclamados, y la apreciacion de las pruebas conducentes para tenerlos o no por

demostrados (la premisa menor, que puede ser fictica o normativa); II.- Los fundamentos
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legales en que se apoyen para sobreseer en el juicio, o bien para declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado (la premisa mayor que
involucra aspectos legales y constitucionales); y IIL.- Los puntos resolutivos con que
deben terminar, concretindose en ellos, con claridad y precision, el acto o actos por los

que sobresea, conceda o niegue el amparo (conclusion).

Con relacion a la premisa menor, cuando es factica, se encuentra acotada en sus alcances,
de conformidad con el articulo 78 de la Ley de Amparo, que exige: “En las sentencias que
se dicten en los juicios de amparo, el acto reclamado se apreciara tal como aparezca
probado ante la autoridad responsable, y no se admitiran ni se tomaran en consideracion
las pruebas que no se hubiesen rendido ante dicha autoridad para comprobar los hechos
que motivaron o fueron objeto de la resolucién reclamada.” De igual forma, en el mismo
precepto se sefiala que en las sentencias sdlo se tomardn en consideracion las pruebas
que justifiquen la existencia del acto reclamado y su constitucionalidad o

inconstitucionalidad.

Cuando se trata de las sentencias de la Suprema Corte de Justicia o de los Tribunales
Colegiados de Circuito (en tnica instancia o en revision/apelacion), de conformidad con
el articulo 190 de la Ley de Amparo, dichas resoluciones no comprenderan mads
cuestiones que las legales propuestas en la demanda de amparo; debiendo apoyarse en el
texto constitucional de cuya aplicacion se trate y expresar en sus proposiciones

resolutivas el acto o actos contra los cuales se conceda el amparo.

La Constitucion Federal en su articulo 107, fraccién II, hace un sefialamiento sobre los

alcances de la sentencia de amparo, en el sentido de que serd siempre tal, que sélo se

1198

ocupe de individuos particulares, limitandose a ampararlos'”™ y protegerlos en el caso

% El articulo 80 de la Ley de Amparo sefiala los efectos de la sentencia en que se conceda el amparo:
“La sentencia que conceda el amparo tendrd por objeto restituir al agraviado en el pleno goce de la
garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién, cuando
el acto reclamado sea de carécter positivo; y cuando sea de cardcter negativo, el efecto del amparo sera
obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que se trate y a
cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija.”
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especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley

o acto que la motivare, contenido que se reproduce en el articulo 76 de la Ley de Amparo.

2) Las controversias constitucionales, previstas en el articulo 105, fraccién I, de la
Constitucion Federal, y reglamentadas por la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II
del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de mayo de 1995.

El articulo 105 constitucional regula en su fraccion I las denominadas controversias
constitucionales, una de las garantias constitucionales que ha tenido un repunte
significativo en virtud de que la titularidad de los diversos oOrdenes de gobierno,

gradualmente se ha inclinado hacia una composicion pluripartidista.

El actual articulo 105, en su fraccion primera, ofrece un amplio catalogo de controversias
constitucionales que se pueden suscitar en relacion con los actos o disposiciones generales
(con excepcion de la materia electoral), de la Federacion, los Estados, los municipios, el
Distrito Federal y los 6rganos de gobierno de éste tltimo; asi como también, los Poderes

Ejecutivo y Legislativo de la Federacion, los Estados y el Distrito Federal.

Las resoluciones de la Suprema Corte pueden tener efectos generales o solo respecto de
las partes en controversia. El que tengan efectos generales depende de que se trate de la
impugnacién de alguna disposicion con este caracter, del 6rgano que la hubiere emitido y
de aquel que la impugne, ademas, la resolucion que emita la Corte debe ser aprobada por

1199
ocho votos por lo menos.

1% Bl articulo 105, fraccion I, inciso k), parrafo segundo de la Constitucién sefiala: "Siempre que las
controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o de los municipios impugnadas por la
Federacién, de los municipios impugnadas por los Estados, o en los casos a que se refieren los incisos ¢),
h) y k) anteriores, y la resolucién de la Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha resolucion
tendré efectos generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos." En
los demds casos la resolucion tendrd solo efectos particulares. Los incisos c), h) y k) se refieren a las
disposiciones legislativas del Poder Ejecutivo, el Congreso de la Unién, cualquiera de sus Camaras o la
Comisién Permanente, funcionen como érganos federales o del Distrito Federal; de los Poderes de un
mismo Estado; y de los érganos de Gobierno del Distrito Federal.
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Las sentencias que dicte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en Pleno, deben
contener atento a lo dispuesto por el articulo 41 de la Ley sefialada: 1. La fijacién breve y
precisa de las normas generales o actos objeto de la controversia y, en su caso, la
apreciacion de las pruebas conducentes a tenerlos o no por demostrados (premisa menor);
II. Los preceptos que la fundamenten (premisa mayor); IIl. Las consideraciones que
sustenten su sentido, asi como los preceptos que en su caso se estimaren violados

(justificacién): y la parte dispositiva o puntos resolutivos (conclusion).'*

3) Las acciones de inconstitucionalidad, previstas en el articulo 105, fraccién 11, de la
Constitucion Federal, y reglamentadas por la Ley Reglamentaria de las Fracciones [ y II
del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada

en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de mayo de 1995.

La fracciéon ‘II del articulo 105 constitucional incorporé a nuestro orden juridico en
diciembre de 1994, como otra de las facultades relevantes de la Suprema Corte, el
conocimiento de las acciones de inconstitucionalidad, las cuales, como sefiala el propio
precepto, tienen por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caréacter
general -leyes federales, estatales, del Distrito Federal y tratados internacionales- y la
Constitucién.'””" El término para ejercitar estas acciones es de treinta dias naturales,

siguientes a la fecha de publicacion de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona.

Estan facultados para ejercitarla aquellos que representen el equivalente al treinta y tres
por ciento de los o6rganos legislativos de la Federacion, los Estados y el Distrito Federal,

con relacién a las normas generales que los mismos respectivamente hayan expedido o

1% Que est4 integrada por: a) Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precisién, en su caso, los
organos obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los cuales opere y todos aquellos
elementos necesarios para su plena eficacia en el 4mbito que corresponda. Cuando la sentencia declare la
invalidez de una norma general, sus efectos deberdn extenderse a todas aquellas normas cuya validez
dependa de la propia norma invalidada; b) Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o
declaren la validez o invalidez de las normas generales o actos impugnados, y en su caso la absolucion o
condena respectivas, fijando el término para el cumplimiento de las actuaciones que se sefialen; y ¢) En su
caso, el término en el que la parte condenada deba realizar una actuacién.

1201 1 o relativo a las acciones de inconstitucionalidad se halla regulado por los articulos 104, fraccion IV,
y 105, fraccion I, de la Constitucion Federal.
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1202 asi como el Procurador General de la Repiiblica, en estos los casos. A partir

aprobado
de las reformas constitucionales de agosto de 1996 pueden plantearlas también los
partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de sus
dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos
politicos con registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de

leyes electorales expedidas por el 6rgano legislativo del Estado que les otorgé el registro

Para que la invalidez de dichas normas sea declarada por la Suprema Corte deben

concurrir un minimo de ocho votos aprobatorios.

Las sentencias en este caso siguen las mismas reglas que la sefialadas para las de las
controversias constitucionales (articulo 73 de la Ley Reglamentaria), y s6lo abria que
agregar que el articulo 71 de la Ley seiiala que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
podra fundar su declaratoria de inconstitucionalidad en la violacion de cualquier
precepto constitucional, haya o no sido invocado en el escrito inicial, lo cual abre una

posibilidad argumentativa amplia y diversa.

4) El juicio para la proteccion de los derechos politico electorales, previsto en el articulo
99, fraccion V, de la Constitucion Federal y reglamentado por la Ley General de Sistemas
de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 22 de noviembre de 1996.

Este puede tener lugar cuando el ciudadano por si mismo y en forma individual, haga
valer presuntas violaciones a sus derechos de votar y ser votado en las elecciones
populares, de asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los
asuntos politicos y de afiliarse libre e individualmente a los partidos politicos, previstos
en los articulos 35 y 41, fraccion I, de la Constitucion Federal, siempre que hayan agotado
las instancias previas y en algunos casos hayan realizado las gestiones necesarias para

estar en condiciones de ejercer el derecho politico—electoral presuntamente violado, en la

122 En el caso de los Senadores, con relacién a los tratados internacionales celebrados por el Estado
Mexicano.
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forma y en los plazos que las leyes respectivas establezcan para tal efecto (articulos 79,

80 y 81 de la Ley General de Sistemas de Medios de Impugnacion en Materia Electoral).

El articulo 22 de la mencionada ley, establece los requisitos de las resoluciones del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, que deberin constar por escrito y
contener: a) La fecha, el lugar y el 6rgano o Sala que la dicta; b) El resumen de los
hechos o puntos de derecho controvertidos (la premisa factica); c) En su caso, el anilisis
de los agravios asi como el examen y valoracion de las pruebas que resulten pertinentes;
d) Los fundamentos juridicos (la premisa normativa); e¢) Los puntos resolutivos (la

conclusion); y f) En su caso, el plazo para su cumplimiento.

Las sentencias que resuelvan el fondo pueden tener por objeto, ya sea confirmar el acto o
resolucién impugnado o, en su caso, revocar o modificar el acto o resolucion impugnado
y restituir al promovente en el uso y goce del derecho politico—electoral que le haya sido
violado (articulo 84 de la Ley General de Sistemas de Medios de Impugnacion en Materia

Electoral).

5) El juicio de revision constitucional en materia electoral, previsto en el articulo 99,
fraccion IV, de la Constitucién Federal y reglamentado por la Ley General de Sistemas de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el 22 de noviembre de 1996.

Este juicio lo pueden promover tnicamente los partidos politicos y puede tener lugar
cuando se planteen impugnaciones de actos o resoluciones definitivos y firmes de las
autoridades competentes de las entidades federativas para organizar y calificar los
comicios o resolver las controversias que surjan durante los mismos, que violen algin
precepto de la Constitucion Federal, que puedan resultar determinantes para el desarrollo
del proceso respectivo o el resultado final de las elecciones; siempre y cuando la
reparacion solicitada sea material y juridicamente posible dentro de los plazos electorales
y sea factible antes de la fecha constitucional o legalmente fijada para la instalacion de los

organos o la toma de posesion de los funcionarios elegidos, y que se hayan agotado en
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tiempo y forma todas las instancias previas establecidas por las leyes, para combatir los
actos o resoluciones electorales en virtud de los cuales se pudieran haber modificado,
revocado o anulado (articulo 99, fraccion IV de la Constitucion Federal, 86 y 88 de la Ley

General de Sistemas de Medios de Impugnacioén en Materia Electoral).

En este caso también aplica el articulo 22 de la mencionada ley, que establece entre los
requisitos de las resoluciones del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
que deberan constar por escrito y contener: a) La fecha, el lugar y el érgano o Sala que la
dicta; b) El resumen de los hechos o puntos de derecho controvertidos (la premisa
factica); ¢) En su caso, el analisis de los agravios asi como el examen y valoracion de las
pruebas que resulten pertinentes; d) Los fundamentos juridicos (la premisa normativa); e)

Los puntos resolutivos (la conclusién); y f) En su caso, el plazo para su cumplimiento.

6) La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que se
encuentra establecida en el articulo 97 constitucional, parrafos segundo y tercero, que

transcribimos a continuacion:

“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra nombrar alguno o algunos de
sus miembros o algun Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o
varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, o el
Gobernador de algin Estado, inicamente para que averigiie algun hecho o hechos
que constituyan una grave violacion de alguna garantia individual. También podra
solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que averigiie la conducta de algin
juez o magistrado federal.

La Suprema Corte de Justicia esta facultada para practicar de oficio la averiguacion
de algtin hecho o hechos que constituyan la violacion del voto publico, pero sélo
en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el
proceso de eleccion de alguno de los Poderes de la Union. Los resultados de la
investigacion se haran llegar oportunamente a los 6rganos competentes.”

La Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 26 de mayo de 1995, confirma en su articulo 11, fraccién XVIII, que
corresponde al Pleno “Ejercer las facultades previstas en los parrafos segundo y tercero

del articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos™.
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En virtud de que no se ha tenido que ejercitar dicha atribucion de manera frecuente desde
su inclusion en la Constitucion de 1917, no ha tenido una reglamentacién precisa,1203 pero
el informe de la investigacion debe estar debidamente justificado, tanto desde el punto de
vista fictico de la fijacién, valoracion y calificacion de los hechos, asi como del sentido y

alcance de las disposiciones de la Constitucion involucradas.

L.a breve explicacion de las diversas figuras a través de las cuales se puede dar la
aplicacion de la Constitucion a casos concretos, permite afirmar que en todos los casos
existe una deber claro de justificacion de las determinaciones y sentencias -por lo que la
argumentacion juridica se proyecta en todas ellas-, si bien dicha exigencia esta planteada
en términos muy vagos y pareciera ser que se agota Gnicamente en la justificacion interna
v la manera tradicional de entender el tema, como si de la fijacion de los hechos o actos y
de la cita de los preceptos aplicables, derivara ipso facto la conclusion. Es de destacarse el
caso de las controversias y acciones de inconstitucionalidad que exigen, de manera
adicional, que la Suprema Corte sefiale en su sentencia las consideraciones que sustenten
su sentido, no unicamente los hechos y actos y las disposiciones constitucionales

aplicables.

Desde la segunda mitad del siglo XIX y hasta las reformas constitucionales de diciembre
de 1994 y las posteriores de 1996, en que se reactivaron de manera impresionante las
controversias constitucionales y se crearon las acciones de inconstitucionalidad, asi como
los medios de impugnacion en materia constitucional electoral, el control de la
regularidad constitucional de los actos de las autoridades descansaba casi exclusivamente
el juicio de amparo, a través del cual el Poder Judicial de la Federacion desempefié un
papel dindmico en la proteccion de los derechos de la persona y también, de alguna forma,

en la proteccion de gran parte del orden constitucional a través del control de legalidad.

Es precisamente en las sentencias de amparo donde podemos encontrar en principio un

enorme bagaje acerca de la justificacion de las decisiones judiciales en la aplicacion de la

123 Se reconoce como los més relevantes los casos conocidos como Leén y Aguas Blancas, que se
suscitaron, respectivamente, con motivo de los acontecimientos sucedidos en 1946 en el primer caso y en
1995 en el segundo.
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Constitucién, asi como de los criterios jurisprudenciales acerca del deber de las
autoridades en general de fundar y motivar sus actos. No obstante lo anterior, mas que las
sentencias integras, lo que en mayor medida se han difundido son los criterios derivados
de la parte considerativa de éstos, que podemos considerar como eslabones de la cadena
argumentativa de la sentencia, que contienen pautas de interpretacion, la determinacion
del sentido y alcance de preceptos constitucionales y de normas infira constitucionales, lc

solucioén de antinomias juridicas, entre otros.

Esto dificulta poder llevar a cabo un andlisis argumentativo completo de las sentencias de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del resto de los jueces tribunales del Poder
Judicial de la Federacién -que en conjunto hacen un universo muy numeroso de fallos-,
no obstante, afortunadamente, a partir de la novena época, iniciada luego de las reformas
constitucionales de diciembre de 1994, la Suprema Corte se ha preocupado por incluir
ademas de las tesis o jurisprudencias, los fallos correspondientes de donde emanaron tales

criterios, al menos en los discos compactos de consulta y difusion de la jurisprudencia.

Consideramos que los elementos que se derivan de los capitulos anteriores e incluso dc
este, facilitan las bases para emprender un estudio de praxis argumentativa, que se
traduzca en un esfuerzo de analisis, critica y evaluacion de la justificacion de las
decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como del resto de 6rganos
jurisdiccionales nacionales, con el fin de contribuir a mejorar de forma continua su

razonabilidad, congruencia y persuasion.



454



455

Conclusiones.

Primera. La Retérica es una disciplina cuyos origenes datan del siglo V a.C. en Sicilia,
Grecia, y se ocupa de la busqueda de los medios apropiados para persuadir en
cualquier situacién posible a través de la palabra, sobre todo hablada. Dicha
disciplina nacio de la practica ante los tribunales y ante las asambleas, donde la
palabra era utilizada para persuadir y convencer a otros, a lo cual después se
agregd la posibilidad de utilizarla en otros campos, como por ejemplo los
discursos pronunciados en pompas fiinebres o en debates publicos donde lo
importante era alabar o denostar a alguna persona o a sus acciones, de esta
manera surgieron los géneros retoricos de la antigiiedad: judicial, deliberativo y
epidictico, que subsisten en la actualidad. La retorica antigua se dividia en cuatro
partes, que integraban desde la concepcion mental del discurso hasta su
pronunciacién en publico, como son: inventio, dispositio, elocutio y actio.

Segunda. La retorica desde su nacimiento ha sido objeto de una constante evolucion, a
través de la cual ha tenido momentos de resplandor v decadencia, generalmente
asociados a la vigencia del Derecho, la democracia y el gjercicio de las libertades
publicas. Uno de los momentos cumbres es sin duda la obra Retédrica, escrita por
Aristoteles, que condensa gran parte de la evolucion previa de la disciplina,
misma que dicho autor sitiia como antistrofa o complemento de la dialéctica, que
siglos después seria bautizada como légica. El campo de la retorica no es la
demostracion, ni el ambito de las verdades ciertas y las relaciones de causalidad
propias de la ciencia, sino lo plausible, lo verosimil y lo opinable, sus principales
figuras son el entimema o silogismo retorico, el ejemplo y el silogismo aparente.

Tercera. La retérica se traslado a Roma, donde se le conocié como oratoria y se fundiod
con la actividad de elaboracion de discursos politicos; ahi también tuvo un
desarrollo notable por siglos donde sobresalen las obras de Cicerén y de
Quintiliano de Calaorra, ambas influenciadas por la Retdrica de Aristoteles. La
evolucion de la retrica tuvo un desarrollo positivo hasta el siglo IV de nuestra
era, a partir del cual se inicié una paulatina decadencia que confind la retorica de
la escena publica a las aulas y a meros ejercicios escolares, pero mantuvo viva su
tradicion gracias a que la doctrina cristiana retom6 y utilizé su caudal en la
conversion religiosa; asi, entre educacion y religion transcurrio la retorica hasta el
siglo XV, a partir del cual se empiezan a difundir las obras de Aristételes,
Cicerén y Quintiliano, asi como producir obras sobre la disciplina.

Cuarta. El siglo XVII marcé una nueva época de embates contra la retorica, que fue
asociada con el engafio y la corrupcion politica, sobre todo a partir del prestigio
que fue adquiriendo el método cientifico como paradigma del pensamiento
verdadero, cierto y correcto, producto de la razdén. Fue tal este cambio que puso
en primer término a la légica como la ciencia del razonamiento correcto, que
abarcé rapidamente todas las areas y disciplinas que quisieran pasar por serias y
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demostrables, incluyendo aquellas que mas que demostraciones se ocupan de
cuestiones plausibles y opinables.

Quinta. En los siglos XVIII y XIX la retorica pasé de manera discreta, destronada por la
légica hasta en el campo que desde la antigiiedad le era propio. El
redescubrimiento de la retorica y de su recuperacion y prestigio se dio alrededor
de la segunda mitad del siglo XX, en donde se dirigié la mirada nuevamente al
poder persuasivo de la palabra y en especifico en el ambito juridico, como una
reaccion al formalismo en la aplicacion de la ley generado por el uso de la logica
formal de tipo matematico que surgié de la mano de la exégesis en Francia
durante el siglo XIX. La retorica ha tenido un enorme desarrollo en el siglo
pasado en diversos campos donde los efectos de la palabra escrita u oral son
basicos, como por ejemplo en la comunicacion y la publicidad, de manera que se
esta viviendo una nueva era de expansion y prestigio de la disciplina, pero debido
a su carga negativa que fue arrastrando por siglos, ahora se presenta bajo el
término argumentacion que tiene partes de légica y de persuasion.

Sexta. En el ambito juridico, es alrededor de la segunda mitad del siglo pasado que se da
una fuerte critica al formalismo exacerbado en la aplicacion de la ley vy a la
naturaleza del razonamiento juridico, que se desarrollaba bajo los parametros y
con los instrumentos de la logica formal de tipo matematico. En el campo juridico
la retérica es intentada revitalizar por Chaim Perelman, mientras que la topica por
Theodor Viehweg, como una manera alternativa de construir la ciencia del
derecho a partir de problemas y no como deduccion silogistica derivada de
verdades o conceptos incuestionables; asi como una forma de entender la labor de
los juristas, no como ldgica formal, sino como argumentacion dirigida a
persuadir.

Séptima. Las teorias de la argumentacion juridica pueden dividirse en dos generaciones a
la fecha, pertenecen a la primera generacién las obras de Viehweg, Perelman,
Toulmin y Recaséns Siches. Theodor Viehweg, en su obra tépica y
Jjurisprudencia, sefiala que la ciencia del derecho en Roma fue gestada no a partir
de conceptos abstractos, sino de casos concretos, de problemas especificos para
cuya solucion se ofrecian diversos puntos de vista, de manera que las categorias
que se iban formando tenian siempre ante si el problema presente, lo que les
permitia permanecer en la realidad. En tal sentido, considera un error la
construccién de modelos abstractos que parten de conceptos teéricos, de los que
supuestamente por via de deduccién se trata de obtener la soluciéon a los
problemas y que estdn por tal motivo alejados de la realidad. La propuesta de
Viehweg es la construccion de la ciencia del derecho utilizando el pensamiento
tépico, que parte de los problemas y los sigue teniendo presentes a través del
procedimiento para lograr su solucién por medio del debate, de la utilizacién de
catalogos de topicos, donde precisamente dicho debate se convierte en la frontera
de la racionalidad.



457

Octava. Chaim Perelman intenta revitalizar el modelo de retérica de Aristoteles,
perfecciondndolo y ofreciéndolo como nueva retorica. La finalidad dltima de la
retérica es la persuasion de aquellos a los que va dirigida, por lo cual resulta toral
la nocién de auditorio, que determina casi en su totalidad el contenido, la
intensidad y los términos de los argumentos y del discurso. Perelman sefiala que
existen diversos auditorios a los cual el orador debe adaptarse, uno de ellos es el
auditorio universal, que en realidad es la razén humana; el segundo, un auditorio
particular, como al que efectivamente nos dirigimos; e incluso un auditorio
particular, formado por la persona misma que emite el discurso y que se revela
como una discusion interna; el grado de adherencia del auditorio a las tesis o
discurso que se le presentan es lo que determina la eficacia de la persuasion, que
en ultimo grado y como parametro de racionalidad descansa en la nocién de
auditorio universal. En el ambito juridico, Perelman critica el formalismo en la
aplicacion de la ley, y concibe a la logica juridica como argumentacion, con lo
que conecta la justificacion de las decisiones judiciales con su teoria de la
argumentacion, como busqueda de la persuasion del auditorio formado por las
partes, sus superiores, la sociedad y el auditorio universal formado por la razén.

Novena. Stephen Eldeston Toulmin no ofrece una teoria de la argumentacion juridica
como propuesta, pero se le considera en éstas por sus aportaciones respecto al uso
practico de los argumentos y su propuesta alternativa en la produccion y
evaluacion de todo tipo de argumentos, que rivaliza con la logica misma y con la
deduccion silogistica. Toulmin afirma que la 16gica no puede dar cuenta de como
se usan y evaldan los argumentos en la practica, por lo que propone un modelo
similar a la manera en como se presenta y defiende un caso ante un tribunal. De
acuerdo con el modelo propuesto, el esquema bésico de todo argumento esti
formado por una conclusion, por los datos que la apoyan y por la garantia o
referente que vincula a ambos; si existe un cuestionamiento ulterior se agregan un
soporte o apoyo, cualificadores modales y condiciones de refutacion. Las etapas y
elementos que conforman el esquema de Toulmin, podrian ser considerados como
el criterio a satisfacer para la formulacion racional de argumentos, pero no
significa que sean per se persuasivos.

Décima. Luis Recaséns Siches ofrece un panorama de numerosos autores que conforman
el ataque desde finales del siglo XIX contra el formalismo en la interpretacion y
la aplicacion del derecho; para dicho autor, existi6é un error historico al ser
trasladado el logos de lo matematico al derecho, que provocé la figura del juez
como aplicador mecanico de las disposiciones legislativas y el razonamiento
juridico basado en el modelo de la l6gica formal de tipo matemético. Recaséns no
rechaza los servicios que presta la logica al derecho desde el punto de vista
tedrico y en la formacion de los conceptos juridicos, sin embargo, critica que esto
sea asi a la hora de la aplicacion del derecho, por lo que propone una logica de
contenidos denominada logica de lo razonable que parte de la afirmacion de que
las normas son vida humana objetivada y que el juez, al resolver casos concretos,
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lleva a cabo una constante actividad valorativa. La logica de lo razonable no es
propiamente una teoria de la argumentacion juridica, pero si abona a esta la
formulacion de la premisa normativa de acuerdo con parametros razonables, no
de logica formal de tipo matematico.

Décima primera. La segunda generacion de teorias, esta formada por obras como las de

Robert Alexy, Neil MacCormick y Manuel Atienza. Para Robert Alexy la
argumentacion juridica es un caso especial de la teoria del discurso practico
racional, que en lugar de fundamentar toda proposicion normativa, ofrece cauces
o reglas para una discusion racional y es precisamente el cumplimiento de dichas
reglas lo que permite alcanzar la racionalidad. Las reglas propuestas por Alexy
controlan el discurso, la participacion en el mismo, las cargas de la
argumentacion, pero cuando al final se llega a dos opciones igualmente derivadas
de dicho procedimiento se hace necesaria la argumentacion juridica, donde el
debate estd acotado por la ley, los precedentes y la doctrina. La proposiciones
juridicas son evaluables porque tienen una pretension de correccion; Alexy
distingue entre la justificacion interna y externa de las decisiones juridicas, la
primera que se refiere a la correccion logica de la decision y la segunda a la
justificacion de las premisas que integran el silogismo, donde tienen aplicacion la
interpretacion, la doctrina y los precedentes, entre otros, que también son sujetos
a test de racionalidad, de manera que lo importante es la busqueda de racionalidad
via las reglas del discurso, mas no necesariamente de persuasion, que en el
analisis de Alexy no es abordada.

Décima segunda. Neil MacCormick ofrece una teoria descriptiva y prescriptiva del

razonamiento juridico, pues parte en principio de la justificacion de las decisiones
de los tribunales superiores, principalmente anglosajones y después inserta
aspectos de la teoria de la razon practica. MacCormick parte y integra en su teoria
la justificacion de las decisiones judiciales a través de la deduccion silogistica o
justificacion de primer orden, hasta que €sta ya no es suficiente ante problemas de
interpretacion, de clasificacion o de indeterminacion del derecho, lo cual hace
necesario una justificacién de segundo orden en la elaboracién de una regla
universal. En la justificaciéon de segundo orden tiene lugar argumentos
consecuencialistas, sobre lo que puede provocar una determinada decision y
también un test o argumentos para lograr la coherencia y la consistencia de la
regla que se propone con el resto del ordenamiento. El cumplimiento de estos
estandares permite lograr decisiones racionales.

Décima tercera. Manuel Atienza ha difundido y criticado lo que llama las teorias

precursoras y estandar de la argumentacion juridica, lo cual lo lleva a proponer el
contenido de una teoria completa de la argumentacion juridica que parte de los
diversos contextos en los que se puede argumentar en derecho, ya sea en la
creacion del mismo, con motivo de su aplicacion o de su ensefianza. Para ubicar
el campo de la argumentacién hace una distincion entre el contexto de
descubrimiento (explicar una decision), y el contexto de justificacion
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(fundamentar una decisién); asimismo, sigue la distincién entre justificacién
interna y externa, y es precisamente con motivo de ésta ltima que se requiere la
argumentacion juridica. Atienza propone tomar en cuenta la incidencia de la
argumentacién en materia de hechos, el papel de las falacias y la necesidad de que
la argumentacién no sélo atienda a la racionalidad o a la persuasion de los
argumentos, sino también a la justicia de los mismos. Por tltimo, a la categoria de
los casos claros o faciles que contrasta con los dificiles, que requieren una
justificacion de segundo orden o externa, agrega los llamados casos trdgicos
como aquellos en los que no es posible decidir sin transgredir el ordenamiento en
uno o en otro sentido.

Décima cuarta. Las llamadas teorias de la argumentacién, constituyen un nuevo enfoque
para analizar la funcién judicial y el Derecho en general, como un discurso
racional o persuasivo que es posible y debe ser justificado. Dichas corrientes han
puesto el acento en la incidencia de la argumentacion en la justificacion de las
decisiones judiciales primordialmente, con el fin no sélo de describir dicho
fenémeno, sino de buscar pardmetros para el control de las decisiones judiciales
desde el angulo de su justificacién, de manera que no sélo sean decisiones
correctas, sino también razonables, convincentes, persuasivas y justas. Si la
interpretacion se consideraba como el debate de actualidad en derecho, con la
difusion de las teorias de la argumentacion dicho debate queda en un segundo
plano, pues lo que concentra la atencién ahora es como justifican las autoridades
sus decisiones, incluyendo la interpretacion, y cémo evaluarlas a partir de la
calidad técnica, material y de impacto de sus argumentos.

Décima quinta. La retdrica y la argumentacion tienen un ambito propio cuyo horizonte
en algin sentido tienen puntos de contacto y en ocasiones traslapes, pero esto solo
se descubre si se profundiza en su concepto, evolucion historica y finalidad. No
obstante lo anterior, el término mas difundido hoy en dia es el de argumentacion,
como la disciplina que enseiia a formular buenos argumentos y a evaluarlos desde
el punto de vista formal y material, por lo que tendria partes de la logica formal y
de la retorica. Sin embargo, existe la necesidad de desarrollar una retorica juridica
moderna, que complemente a la teoria de la argumentacion. Por otra parte,
consideramos que en el ambito juridico se ha tratado de identificar la justificacion
o argumentacion judicial con el universo completo de la argumentacion, lo cual es
un error. La argumentacion juridica no se agota en el modelo de argumentacion
que va del juez a las partes y a la sociedad, sino que también debe abarcar la que
llevan a cabo los abogados en los litigios, la que se lleva a cabo en la fase
prelegislativa, legislativa y post legislativa, la que efectiian las autoridades
administrativas, la que tiene lugar en la ensefianza e investigacion del derecho, asi
como la que llevan a cabo los medios de comunicacion y la poblacion en general
cuando se refieren a temas juridicos y que conforman la llamada opinion publica.

Décima sexta. El paradigma de la funcion judicial de aplicacion del derecho ha sido
objeto de una larga y paulatina evolucién cuya primera etapa inici6 en Francia, a
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partir de la Revolucién de 1789, donde factores de tipo histérico e ideolégico
influyeron de manera determinante para que la interpretacion de las leyes se
considerara como una actividad inherente al 6rgano legislativo. Esto redujo la
actividad de los jueces al papel de simples aplicadores mecanicos de las
disposiciones legislativas, de acuerdo con el pensamiento del Baron de
Monstesquieu. Las grandes codificaciones de principios del siglo XIX fueron un
factor determinante para que finalmente se depositara en los jueces la facultad de
interpretar las leyes, sin embargo, ésta se consideré por mucho tiempo como una
actividad excepcional, que el juez llevaba a cabo sélo cuando éstas no fueran
claras o existiera duda acerca de su sentido y alcance. Asimismo, ante la
insuficiencia comprobada de la ley para preverlo todo, comienza a vislumbrarse a
fines del siglo XIX la integracion, como la actividad que permite al juez
solucionar aquellos casos no previstos por el ordenamiento juridico, aunque ésta
también se consideré como algo excepcional.

Décima séptima. Las doctrinas acerca del razonamiento judicial han evolucionado en

forma paralela a las corrientes acerca de la funcion judicial, asi, en una primera
etapa se considerdo que la actividad del juez, al aplicar las leyes a los casos
concretos que le sometian, consistia Unicamente en la formulacion de un
silogismo en el que la norma juridica fungia como la premisa mayor, los hechos
como premisa menor y la conclusién no era mas que la -actualizacion de las
consecuencias previstas en la ley. El deber de justificar las decisiones de los
jueces surgié de manera clara y expresa luego de la Revolucién Francesa, como
un requisito indispensable para mostrar que las sentencias eran el reflejo del texto
expreso de la ley o, en su caso, de la voluntad del legislador, y para permitir el
control ejercido por el Tribunal de Casacién adscrito en sus inicios al 6rgano
legislativo. Como reaccion en contra de ésta corriente que disfrazoé la figura del
juez con la apariencia de un légico matematico, surgieron un sinnimero de
doctrinas cuyo factor comun era precisamente censurar el razonamiento de tipo
matematico en el ambito de la aplicacion del derecho. Como una primera reaccion
en este sentido podemos sefialar la conformacion de un sector especifico de la
légica en general con aplicacion en el 4mbito juridico, denominado precisamente
légica juridica. Ante la insuficiencia de ésta para proporcionar una solucién
satisfactoria a los problemas de la aplicacion del derecho, sobretodo tratindose de
casos dificiles, en la actualidad se han originado diversas corrientes con el fin de
explicar la naturaleza del razonamiento judicial, como funciona éste en la
realidad, y como debe operar para ser racional y persuasivo, €stas son las teorias
de la argumentacion juridica.

Décima octava. La aplicacion judicial del derecho en la actualidad es considerada como

una actividad dinamica, creativa y en alto grado estimativa, que consta de varios
momentos inseparables: la identificacion, valoracién y calificacion de los hechos
que se le presentan, la determinacion de la norma juridica aplicable por via de
interpretacion, la adecuacion de los hechos con la hipétesis normativa a efecto de
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asignarles las consecuencias previstas en la norma, la integracion del
ordenamiento en virtud de la creacién de una norma juridica individualizada, que
en determinados casos puede ser general, y la expresion de las razones que
justifican la decision y los momentos que permitieron llegar a ella. Por otra parte,
la aplicacion judicial del derecho adquiere determinados matices de acuerdo con
la rama del ordenamiento en la que se lleve a cabo; las teorias sobre la funcion
judicial, la interpretacion y la argumentacion, han tomado como referencia y
modelo la aplicacioén judicial del derecho privado, pero este no es suficiente para
explicar las especificidades y complejidad que dicha actividad adquiere, por
ejemplo, cuando es la Constitucién misma la que es aplicada.

Décima novena. La aplicacion judicial de las normas constitucionales, por la funcion que
éstas desempefian como normas superiores del ordenamiento, asi como por su
formulaciéon en muchas ocasiones abstracta y genérica, v los valores que
contienen y que dan sentido a la existencia del Estado, y a sus instituciones,
imprimen a la interpretacion, valoracion y justificacion judiciales, caracteristicas
especificas y mas complejas que en otros dmbitos del ordenamiento. Actualmente
no se considera como una idea extrafia que la Constitucion sea considerada como
una norma o conjunto de normas aplicables, y que sean por lo regular los jueces
quienes se encarguen de esta labor, lo que ha devuelto a los jueces el papel
trascendente y preponderante que en otra épocas les fue negado o reducido.

Vigésima. La aplicacion judicial de la Constitucion puede ser explicada en sus diversas
formas a través de los modelos y las categorias proporcionadas por uno de los
sectores de la defensa de la Constitucion, especificamente la denominada justicia
constitucional, que se desarrollé como disciplina de estudio a principios del siglo
XX, y que ha identificado dos modelos principales que son el americano o difuso,
en el cual todos los jueces son en cierto sentido jueces constitucionales, y el
modelo austriaco o concentrado, que opera a partir de la existencia de un organo
especializado, tribunal o corte constitucional, que concentra las funciones de
control de la constitucionalidad, aunque en la actualidad no hay modelos puros y
completamente antagénicos. Descendiendo un nivel en estas categorias, nos
ayudamos de las ideas de Mauro Cappelletti para explicar las vias de aplicacién
judicial de la Constitucion, como el escenario de la argumentacion judicial
constitucional; en este sentido, resultan de suma utilidad las nociones de
jurisdiccién constitucional de la libertad —para la proteccién de los derechos
humanos- y sus ramificaciones; la jurisdiccién constitucional organica —para la
proteccion de las atribuciones y competencias constitucionales de los érganos
estatales-; y trasnacional —para resolver los conflictos entre las normas
constitucionales y las de fuente internacional o comunitario-, en las que la
justificacion de las decisiones adquiere también peculiaridades.

Vigésima Primera. Las categorias proporcionadas por las teorias de la argumentacion,
tienen lugar, con ciertas particularidades, en la aplicacién judicial de la
Constitucién, en la que podemos distinguir el contexto de descubrimiento y de



462

justificacion , éste ultimo en el que se da la argumentacion; asimismo, podemos
distinguir la justificacion interna y externa de la decision, lo que lleva al analisis
del silogismo o entimema judicial constitucional, compuesto desde el punto de
vista macro por una parte por la premisa mayor que es normativa (los preceptos
constitucionales), donde tienen aplicacion los principios, métodos e instrumentos
de interpretacion constitucional, que si bien forma parte del contexto de
descubrimiento, en materia constitucional es necesario hacerla explicita y ubicarla
precisamente en la justificacion externa de la decision; en este punto también
habria que mencionar el papel cada vez mayor que se esta dando a los principios
que subyacen o se expresan a través de normas constitucionales. La premisa
menor en el silogismo o entimema judicial constitucional puede estar formada por
enunciados sobre hechos o premisa factica (por ejemplo en los casos de revision
de la constitucionalidad de los actos de las autoridades), o también por una
premisa normativa (en los casos de revision de constitucionalidad de las leyes);
esta altima hipdtesis es la que mayor complejidad adquiere por tratarse de la
contrastacion de dos normas, una constitucional y otra infra constitucional, que
requieren de interpretacién cada una de ellas. El silogismo judicial constitucional
culmina con la conclusion que surge de la adecuacion de sus premisas.

Vigésima segunda. Desde el punto de vista micro el silogismo judicial es en realidad un

sorites o cadena de silogismos a manera de eslabones, tanto en la premisa mayor,
como la menor. La conclusion del silogismo muestra si los actos o las
disposiciones son o no compatibles con la Constitucién, pero la aplicacién
judicial de la Constitucion no culmina en la conclusion que sustenta el sentido del
fallo, falta atn entrar a otro tipo de problemas que son los alcances de éste y sus
efectos, sobre todo si se toma en cuenta que la determinacioén del sentido y
alcance de las disposiciones constitucionales impacta al resto del ordenamiento en
una especie de efecto domind, y que la eficacia de los fallos sobre todo de los que
declaran la inconstitucionalidad de las leyes han adquirido diversas modalidades
con el fin de no provocar una crisis, 0 contar con resoluciones de imposible
cumplimiento en los que el texto constitucional quede en entredicho.

Vigésima tercera. En México existe un creciente interés doctrinal, docente y pragmatico

en el tema de la argumentacién juridica, como lo demuestran los diversos
articulos y obras que se han escrito en los ultimos afios sobre el particular, la
creacion de las cdtedras a nivel posgrado sobre teoria de la argumentacion
juridica y los cursos de capacitacion a jueces y abogados. Sin embargo, los
esfuerzos realizados no son aun suficientes, pues consideramos que la ensefianza
de la argumentacion debe partir desde los niveles de educacion media superior, a
la par de las catedras de logica, y proseguir en las facultades o escuelas de
derecho, a efecto de que los alumnos cuenten con las herramientas basicas para el
desarrollo de argumentos, su evaluacion y refutacion, sobre todo tomando en
cuenta que la argumentacién estd presente en las diversas areas del desarrollo
profesional del abogado.
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Vigésima cuarta. Desde el punto de vista de la practica judicial mexicana, ain se sienten
los efectos del formalismo juridico exacerbado en la aplicacién del derecho, sobre
todo infra constitucional, y tanto jueces como abogados demuestran un
desempeiio argumentativo pobre y limitado. Los elementos proporcionados por
las teorias de la argumentacién podrian servir para enriquecer, mejorar e incluso
llegar a optimizar la practica argumentativa del foro y de los jueces, en los que se
debe trabajar de forma paralela, con el fin de elevar conjuntamente el nivel del
debate, lo cual favoreceria la vigencia o la necesidad de cambio en el derecho,
mismo que se veria a prueba en su eficacia, razonabilidad y justicia en cada caso
concreto.

Vigésima quinta. La argumentacion judicial a nivel constitucional en México se habia
manifestado desde la segunda mitad del siglo XIX, casi por completo a través de
las decisiones en materia de amparo, que era el unico instrumento de justicia
constitucional con vigencia real y constante, ya que existia una practica limitada
de las controversias constitucionales y respecto a la facultad de investigacion de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, incluida al sistema a partir de la
Constitucion de 1917, no habian tenido practicamente aplicacion real. No
obstante, es a partir de las reformas constitucionales de diciembre de 1994 y de
noviembre de 1996. que la aplicacion judicial de la Constitucion o las figuras de
justicia constitucional mexicana tuvieron un nuevo impulso al diversificarse las
controversias constitucionales, crearse las acciones de inconstitucionalidad.
incorporar el Tribunal Electoral Federal al Poder Judicial de la Federacion, crear
el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales v el de revision
constitucional en materia electoral. En la decision de todos estos procedimientos
de aplicacion directa de la Constitucion existe un deber expreso o implicito de
justificacion de las decisiones, que desde el angulo de nuestra investigacion
significa que pueden ser evaluadas en términos argumentativos en su
razonabilidad, consistencia y persuasion.
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