T&S/S
DP200S

M3

LA REPERCUSION DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN LA

INTERPRETACION JUDICIAL

Trabajo Final de Grado para optar al
Titulo de Especialista en Derecho
Procesal

Autor: Abg. Edeli Mata Garcia

Asesor: Ana Mago de Marcano

Republica Bolivariana de Venezuela

Ministerio de Educacion, y Deportes.

“Universidad Catélica Andrés Bello”
Caracas, Junio de 2005




UNIVERSIDAD CATOLICA “ANDRES BELLO”
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POST-GRADO
AREA DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL
LA REPERCUSION DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN LA
INTERPRETACION JUDICIAL.
Autor: Edeli Mata

Tutor: Ana Mago de Marcano

Trabajo Especial de Grado de Especializacion en Derecho Procesal,

aprobado el nombre de la Universidad Catolica “Andrés Bello®, por el jurado

abajo firmante, en la ciudad de Caracas a los dias del
de 2005.
(Firma) (Firma)
Nombres y Apellidos Nombres y Apellidos
C.. C..



DEDICATORIA

Existe un ser mi mundo al cual yo quiero dedicarle esta victoriosa
culminacién de otra fase en la carrera de mi vida, ese ser que me ha sabido
respetar en mis decisiones, alentar en mis tropiezos y apoyarme en mis
aventuras idealistas y los mas alocados suefios, siempre poniendo un toque
de realidad terrenal tan necesaria, para obtener el éxito. Es mi baluarte, mi
ejemplo de perseverancia y sabiduria, la estrella polar que me guia por

senderos de humildad, paciencia, tolerancia y amor al projimo.

Te lo dedico MADRE. Mis logros son tus logros,

TE AMO, DIOS TE BENDIGA




GRACIAS MIL

PADRE SANTO sé que siempre quieres lo mejor para mi.

Yo Confio en ti.

MADRE, PADRE por sembrar tantos valores y principios que me hacen creer
en que siempre se puede hacer mejor y que nada es imposible

Si crees en ti mismo

“CAMINANTE NO HAY CAMINO SE HACE CAMINO AL ANDAR”
EDGARD ARTURO, YLIANA por su apoyo y comprension incondicional,
... los quiero mucho.

MARCOS SOLIS leal amigo, sin tu valioso apoyo este logro no hubiera sido
posible, por que cuando quise huir me diste razones para seguir.

Te Admiro Amigo.




INDICE GENERAL

Resumen General
Introduccién
CAPITULO |
Consideraciones Fundamentales sobre la
Argumentacion Juridica
+« Aspectos Conceptuales de la Argumentacion
Juridica
o Antecedentes y Evolucién Histérica
= Ellusnaturalismo
» El| Positivismo
= El Sociologismo Juridico
s Logica de lo Razonable como Modelo de una
Argumentacion Juridica
o Derecho, Légica y Argumentacion
Juridica
o La Argumentacion de lo Razonable como
Alternativa a lo Racional
o Teoria de la Argumentacion Juridica
o Diversas Teorias sobre la Argumentacion
Juridica
= Theodor Viehweg y su Topica
= Chain Perelman y la Nueva Retoérica
= Stephen Toulmin y su Teoria de la
Argumentacion Juridica
= Neil MacCormick Argumentacion
Practica y Argumentacion Juridica
= Robert Alexy y la Argumentacion
Juridica como Discurso Racional
= Manuel Atienza
Clases o Tipos de Argumentos
Objetivos de la Argumentacion Juridica
Derecho y Teoria de la Argumentacion
Principios de la Argumentacion Juridica
Caracteristica de la Argumentacion
Juridica

o o i o il = i

¢« Problemas en Ila Fundamentacion del

Derecho por las Partes
o La Verdad

o La Exigencia de Coherencia

viii

14

14

14
17
18
19
22

22

31

34
35

35
37
39

41

44

47
50
53
56
o7
61

66

66
66




o La Retdrica 70

e La Fundamentacion Légica del Derecho 72
o La Racionalidad Juridica y la Logica 75
o Estrategias para  Construir  una 80
Estructura Argumentativa
o Estructura de la Argumentacion 87
CAPITULO |I
La Argumentacion Juridica y la Interpretacion 92
Judicial del Derecho
e Juez y Legislador 92
o La Ley del Juez y el Juicio del Legislador 94
o El Significado de la Expresion “El Juez 97
Interprete del Legislador”
¢ La Interpretaciéon Juridica 103
o Distintas Teorias acerca del 103
Razonamiento Juridico
o Caracteristicas del Razonamiento 104
Juridico
o Principios del Razonamiento Juridico 107
e La Supersticion del Unico Significado 113
Verdadero
» Problemas en Ila Fundamentacion del 122
Derecho
o Formacion Conceptual en el Campo
Interpretativo 122
» La Conceptuacion 122
= Método de la Conceptuacion 126
= Papel de las Definiciones en el 129
Leguaje Juridico
+ ¢Normativismo o Realismo? 131
Estrategia para Mejorar la Interpretacion 156
Judicial de lo Argumentado por las Partes
e “Los Justiciables” como Destinatarios 161
Finales del Derecho
o La Comunidad y la Necesidad de 161
Solucién Répida a sus Conflictos
Conclusiones 166
Recomendaciones 170

Referencias Bibliograficas 174




UNIVERSIDAD CATOLICA “ANDRES BELLO”
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POST-GRADO
AREA DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL

LA REPERCUSION DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN LA
INTERPRETACION JUDICIAL.
Autor: Edeli Mata
Tutor: Ana Mago de Marcano
Fecha: Junio de 2005.

La investigaciéon basada en la conviccion de que el derecho es sobre todo,
una practica argumentativa y, esta caracteristica central del derecho puede
apreciarse claramente en el proceso judicial. Los diversos actores del
proceso desean alcanzar sus objetivos por medio de la produccion de ciertos
argumentos sujetos a determinadas pautas bastante formalizadas, aceptadas
y usadas, pero extensibles a otros ambitos juridicos, como es en la
Interpretacion Judicial es decir, la dimensién argumentativa (motivacion,
justificacion, explicacion) de las sentencias y sus redactores, los jueces. La
justificaciéon de la presente investigacion se sustenta en el reconocimiento de
la heterogeneidad de los fenébmenos que confluyen en el “hablar bien y
convincentemente”, lo cual no es ya consecuencia de la espontaneidad sino
resultado del aprendizaje y conocimiento de mecanismos psicolégicos y
mentales, propios y ajenos, con la adquisicion de habitos y el dominio de
técnicas. Asimismo, presupone una base normativa sobre la que opera el
jurista, el abogado o el juez al tratar de buscar soluciones a problemas
juridicos segun el esquema normal/interpretacion/aplicacion del derecho. Se
enfoca la investigacion en estudiar la capacidad argumentativa, el
conocimiento de la estructura decisional de los jueces, como se entrelazan y
dan vida al sistema de administracion de justicia. La argumentacion juridica e
interpretacion judicial del derecho constituyen piezas basicas de la practica
profesional. En efecto, la relaciéon es directa respecto al uso de argumentos,
principios, valores sociales, textos legislativos, sin embargo no es inmediata
en cuanto al contenido semantico de las leyes y de las distintas posiciones
dogmaticas. La utilizacion de argumentos de distintas relevancias, la
presentacion de escritos largos y prolijos, la temeridad en los argumentos
(carentes de fundamentacién), son aderezos de tal realidad. La realidad del
funcionamiento anormal de la administracion de justicia, obedece a factores
de distintas indoles; y no solamente como responsabilidad tnica del juez. La
utilizacién de argumentos de distintas relevancias, la presentaciéon de escritos
largos y prolijos, la temeridad en los argumentos (carentes de
fundamentacion), son aderezos de tal realidad. Asi se constituyen estas
actitudes en otra atrofia del sistema judicial, en el entendido que los
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abogados litigantes forman parte del sistema. Es practica mal llevada,
impacta en el sistema judicial, recayendo directamente sobre el juez y
creando asi una practica malsana que conducen inevitablemente a un
anormal funcionamiento del sistema de administracion de justicia. Siendo asi,
el grado de repercusion de la argumentacion juridica en el resto del sistema
(interpretacion judicial y la administracion de justicia), cobra vital importancia
su analisis profundo y la difusion de formas y maneras de regenerarla, la
optimizacién de este elemento repercutiria favorablemente en dicho sistema,
por cuanto las actividades que la integran se encuentra estrechamente
unidos y supeditados unos de otros.




INTRODUCCION

El Estado ha entregado a los jueces la potestad publica de resolver conflictos
juridicos (jurisdiccion), condicionando su ejercicio a unas normas generales
que les indican como tienen que proceder, que criterios de fondo han de
utilizar a la hora de adoptar la decision y de que forma han de redactar la
sentencia. La respuesta a todas estas condiciones debe ser la satisfactoria
manifestacion del juez, de ofrecerles una solucién razonable a las partes del
proceso y, para ello debe ceiiirse a los datos aportados u obtenidos en el
proceso, de conformidad con la ley y el derecho, sin dejar de lado su

capacidad interpretativa de la norma y su técnica para aplicarla.

En esta mismo orden de ideas, se pretende exponer el peso que recae sobre
la actuacion de los Abogados Litigantes, lo cual impone una gran
responsabilidad, tanto para su cliente, como para el Estado, por cuanto les
corresponde esbozar sus alegatos de manera tal, que debe lograr persuadir
al juez de decidir a favor de sus pretensiones ajustadas al derecho, y a su
conciencia, asi como se a expuesto; lo cual debe hacerse en un lapso de
tiempo tal, que su clienta pueda ver resuelto el conflicto que lo aqueja lo mas

pronto posible. En efecto, en la practica forense, vale decir, cuando el




abogado asume la responsabilidad de lo que ocurre con las personas que
confien en él, alli precisamente deben conjugar una filosofia personal que lo
guié en el ejercicio de su inmenso poder y un buen dominio de los principios
de la légica, para presentar argumentos que convenzan a los tribunales de
que adopten normas nuevas y establezcan precedentes que reflejen en el
mismo respeto tanto para la dignidad humana como para la ley. En el otro

extremo se encuentra El juez”, el cual, tal como se ha explicado
anteriormente debe ceiiirse a los datos aportados u obtenidos en el proceso
de conformidad con la ley; asi como tampoco cuenta con ninguna estrella
polar que le indique inequivocamente el camino a seguir; pues no todas las
sefales apuntan en la misma direccién o, si se quiere, las mismas sefales
son entendidas de maneras distintas, quizas también por que no todos los

caminantes buscan llegar al mismo sitio y, por ello solo con el debido

razonamiento podra resolver las controversias.

En este trabajo se pretende dilucidar interrogantes sobre el uso y aplicacion
de la teoria de la argumentacion juridica, la interpretacion judicial que el juez
tenga de un conflicto juridico que sea sometido a su consideracion vy,
consecuencialmente, en la decision que al respecto tome. De manera que el
presente trabajo desembocara a través del desarrollo de los capitulos, en la
propuesta de una definicion de “Argumentaciéon Juridica “y algun tipo de
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solucion practica y didactica de la aplicacion de la misma como factor inicial
y esencial al proceso. Asimismo, se propondra una definicion de
interpretacion judicial en funciéon del mecanismo mental utilizado por el juez y
los efectos de la argumentacién juridica, asi como en su efectividad en el
plano de la justicia y la satisfaccion de los justiciables. La interpretacion
judicial, de la cual propondremos una definicion mediante un riguroso
examen del mecanismo mental utilizado por el juez no tiene sentido a los
efectos del analisis, para finalmente hacer un diagnostico de la
Administracion de justicia y su efectividad en el plano de la justicia y de la

satisfaccion de los justiciables.

La tesis que intentare defender sera la de que, la argumentacion juridica,
como tal, forma parte de una logica juridica que la contiene y la mantiene
ligada estrechamente a la interpretacién juridica, de la cual se nutrira y
basara su actitud al juez (motivacion de la sentencia) ante la debida
administracion de justicia su eficacia y efectividad, vale decir, si se hace
6ptima utilizacion de la argumentacion juridica ( técnicas argumentativas) se
podra consecuencialmente trabajar en procura de un poder judicial que
compagine e integre tradicion y modernidad en la consecucion de una

administracion de justicia permeada de garantias que permitan la defensa

Xii




idonea ante un buen juez, para llegar finalmente a que se pronuncie una

resolucién en derecho efectiva y oportuna, que pueda brindar paz social.

xiii




14

CAPITULO |

CONSIDERACIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA

ARGUMENTACION JURIDICA.

Aspectos Conceptuales de la Argumentacion juridica.

Antecedentes y Evolucion Histodrica.

Segun Fuenmayor, J (1980, 11) “Existen dos modos de conocer: el del
hombre vulgar y el del sabio” Es sobre esta base que revisare la evaluaciéon
del pensamiento filoséfico y de sus diferentes interpretaciones. EIl
conocimiento vulgar se presenta asi como algo en bruto, de manera opaca;
sin embargo el conocimiento cientifico se muestra amplio, vasto inteligente,
es por ello que el conocimiento cientifico es superior al vulgar. Asi lo define
Fuenmayor, J. (1980,11), cuando afirma que “el conocimiento vulgar es algo
asi como el conocimiento superficial del hecho, en su apariencia; en tanto
que el conocimiento cientifico se refiere a la causa o porque de las cosas”.

Es asi que Aristételes citado por Fuenmayor, J. (1980,12) hace una definicién
de filosofia y expresa que “es la ciencia de las causas ultimas”, de manera

que para él, la filosofia tiene un caracter explicativo en su mas alto grado, es




el desarrollo del pensamiento humano hasta lo ilimitado o hasta satisfacer
nuestra curiosidad y ansias de saber. Por otro lado Platdn explicaba (el ser)
por las ideas, Platon ere eminentemente idealista, consideraba que la verdad
es producida por el pensamiento, porque el conocimiento que es multiple no
nos conduce a la verdad, porque se basa en la conciencia sensible, en los

sentidos.

El sistema de Platon es idealista racionalista, pero del idealismo objetivo. Es
basicamente de las ensefianzas mas tipicas que se tomara en consideracion
para la explicacion que del tema se pretende llevar a cabo. Es pertinente
antes de comenzar a desarrollar la tesis, sefialar que la topologia en la
aplicacién de la légica que en un momento dado se pretenda sostener, viene
dada por la forma en que se concibe naturaleza del fenomeno juridico, por
€s0, para una mejor comprension se debe hacer una retrospectiva acerca de

la historia de la filosofia del derecho.

La Filosofia aparece como una especie de conflicto o drama entre la Razén
y la Historia, acerca de la intervencion en la formacion de ideales juridicos y
por lo tanto en la estimativa juridica, a grandes rasgos se encuentran tres
grandes propuestas sobre la naturaleza del derecho, a saber: el
iusnaturalismo, el positivismo juridico y la sociologia del derecho. Es asi

como los primeros fildsofos griegos quisieron encontrar la causa del universo,
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y elaboraron los primeros sistemas explicativos. Con el avance de los
estudios, grupos particulares se fueron formando hasta constituir un gran
numero de divisiones, mutaciones y diversidades de las normas juridicas,

todo lo cual dio lugar a la problematica en la historicidad del derecho.

Con la subsistencia de la indagacion de las concatenaciones generales entre
todos los fenébmenos y hechos del universo, asi lo refiere Recasens, S.
(1959,423), sobre la cuestion de saber si el ideal juridico podria ser tan solo
un unico tipo de ordenacion con validez absoluta, universal e inmutable, o si
por el contrario, debia ser relativo a las épocas, lugares, desarrollo historico y
necesidades concretas, de modo, pues, que las ciencias positivas se
adentraron en un proceso de indagaciones en las que las causas aparecen,
cada vez mas distantes del objetivo o punto de donde se ha partido,
pensando en llegar hasta las causas que no tienen explicacion ulterior y que
aparecerian asi como las causas ultimas. Es de esta manera que las ciencias
positivas se ocupaban de las causa ultimas, también llamadas causas
primeras de los primeros principios de las cosas, por considerarse que eran
las primeras en el orden o en el proceso de la realidad, aunque eran las
ultimas en el orden légico del conocimiento, en pocas palabras remontarse

hasta lo mas elevado de las causas ultimas es Filosofar.
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El lusnaturalismo.

Segun Ulloa, A. (2002), “El lusnaturalismo sostiene que el derecho esta mas
alla de toda codificacion u ordenamiento “ El lusnaturalismo no remite a una
sola postura sino mas bien a un conjunto de doctrinas muy variadas, pero
que tienen un denominador comun, la creencia de que el derecho positivo,
debe ser objeto de una valoracion con armreglo a un sistema superior de
normas o principios que era independiente de la voluntad del legislador,
basado en lo mas intimo de la naturaleza humana y por lo tanto etemo e
invariable, que se denomina precisamente derecho natural. El derecho
natural se fundaria en la naturaleza; y el positivo en las costumbres; y estas
difieren entre si, por que los pueblos han preferido las distintas leyes. Segun

explica Fuenmayor, J. (1980, 143):

“El concepto de derecho natural que difundieron
los estoicos y los juristas romanos, es lo cierto que
la iglesia cristiana aisl6 tal concepcion del universo
fisico y la transplantd a la esfera meramente
espiritual, con lo cual el derecho natural se
convertia en un derecho divino conocido o
manifestado mediante la revelacion®.

Concebido asi, el derecho natural se contraponia al derecho positivo. En

contraposicion la Escuela Clasica trataba de lograr que la razén humana se
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despotismo ilustrado en el dominio de la politica y
del mercantilismo en el campo de la economia. A
esta eépoca pertenecen las teorias de Grocio,
Hobbes, Espinoza, Puffendorf y Woll. Es rasgo
caracteristico de esta teoria que la garantia ultima
de la aplicacion del derecho natural reside
meramente en la prudencia y la auto moderacion
del gobernante. La segunda etapa mas o menos
comienza con la revolucién puritana de1649. Se
caracteriza por una tendencia hacia el Capitalismo
libre en la economia y al liberalismo de la politica
de la filosofia. A esta Ultima etapa pertenecen las
teorias de Locke y Montesquieu. La tendencia
dominante de esta época era garantizar los
derechos naturales y los individuos contra
invasiones indebidas por parte de los gobemantes,
mediante una separacion de poderes”.

La tercera etapa esta caracterizada “por una fuerte creencia en la soberania
popular y en la democracia”. A esta etapa pertenecen Juan Jacobo
Rousseau y Enmanuel Kant, que consideraban el derecho natural como
esencialmente racional y confiado a la voluntad general del pueblo®. Es de
hacer notar que las ideas de Rousseau y Kant fueron las que ejercieron la
mas profunda influencia en el curso de la Revolucidon Democratica, no solo

en Francia, sino en el mundo entero.

El Positivismo.

El Positivismo por su parte, sostiene que derecho es igual a derecho positivo

u ordenamiento juridico. Hacia la mitad del siglo XIX se instalan
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predominantemente en el pensamiento la actitud positivista y las corrientes
naturalistas, que se proyectan como actitud negadora estimativa juridica.
Segun Comte, A. Citado por Fuenmayor, J. ( 1980, 257), la evolucién de la
humanidad habia pasado por tres estadios, caracterizados cada uno por el
criterio con que cada uno por el criterio con que el hombre intenta explicar los
fendmenos; el Teologico, en el cual el hombre intenta explicar los fenomenos
mediante cosas que trascienden a la experiencia, el metafisico, en el cual el
hombre trata de encontrar la explicacion de los fendmenos en algo que
trasciende a la experiencia, pero lo concibe como intema al y el Positivo, que
surge cuando el hombre ha llegado a comprender que la explicacion del
fendmeno esta en otro fendmeno ligado a el indisolublemente. De alli que el
positivismo juridico es la doctrina que afirma que no hay mas derecho que el
Positivo. Esta escuela ha tenido multiples expositores y pueden cobijarse
bajo el nombre de Teoria General del Derecho que han aportado sus

explicaciones sistematicas del derecho.

El Sociologismo Juridico

La tercera propuesta ontologica esta dada por el sociologismo juridico que
defiende la necesidad de que el estudio del derecho tenga en cuenta en

forma fundamental, su incidencia en la realidad social que la opera. De
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manera que toda autentica investigacion juridica debe siempre recuperar el
contexto sociopolitico en el que se encuentra todo fendmeno juridico. El
sociologismo juridico considera el derecho como la primera expresion de la
soberania, tal como afirma Bodino citado por Prieto, L (1993, 24) “de un
poder absoluto y perpetuo” y no como simple emanacion del derecho sino
como producto de la sociedad. La realidad juridica no descansaria en la
voluntad del Estado, sino en el respeto y obediencia que encuentra en la
sociedad una regla juridica. Segun esta propuesta la base o fundamento del
sociologismo juridico esta situada en la disposicidon del espiritu, en las
aspiraciones de los individuos en la convergencia de las convicciones sobre

la imposicion coactiva de una norma. A juzgar de Lopez, E (2001, 29):

‘El supuesto fundamental en el paradigma del
positivismo sociolégico es aquél segun el cual sélo hay
ciencia cuando su objeto sea una realidad sensible. La
sociologia solo actia sobre datos facticos, sobre
fendmenos sociales, que en manera alguna son las
normas aunque en ellas se cristalice de manera
transparente la voluntad humana, como lo propusieron
los positivistas juridicos”.

Ahora bien, tanto para los partidarios del lusnaturalismo como para los del
positivismo, pero con mayor enfasis en estos ultimos la logica, asi a secas,

es formal o no es logica, o como algunos juristas han sefialado la légica
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juridica es logica de la subsuncion. Por su parte los partidarios del
sociologismo juridico, asi como parten de todas aquellas corrientes juridicas
desarrolladas en la ultima mitad del siglo XX y caracterizadas principaimente
por su rechazo a todo positivismo, consideran que la logica juridica es solo

una teoria de la argumentacion.

Asi se tendra como norte de esta investigacion el concebir al derecho como
el conjunto de normas juridicas sumadas a los principios juridicos, de
acuerdo con Prieto, L (1993, 24) en cierto modo, la alianza entre el trono y
las luces expresa esa otra alianza, entre voluntad y razon que pretende ser el
fundamento del Derecho. La teoria de la argumentacion juridica tiene su
origen a partir de los afos cincuenta, momento en el cual la légica formal
sufria un rechazo como instrumento para analizar los razonamientos
juridicos, es asi como surgen las tres concepciones mas relevantes son la
Tdpica de Teodora Viehweg, la nueva retorica de Chain Perelman y la logica

no formal de Stephen Toulmin.

En los ultimos tiempos se ha despertado un gran interés por la
argumentacion juridica colocandose en el sitial de honor para los estudios de
la actual filosofia del derecho, dentro de estos nacen la Neil MacCormick con

la teoria integradora y autores de actualidad como Robert Alexy, con su
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Teoria del Discurso juridico Procedimental y Manuel Atienza con Las
Razones del Derecho, dichas teorias sin coincidir vienen a constituir lo que
podria llamarse la teoria estandar de la argumentacion juridica, estas teorias
aun cuando provienen de corrientes filoséficas distintas, al final conllevan a
formular concepciones de la argumentacidon juridica esencialmente

semejantes.

Logica de lo Razonable como Modelo de una Argumentacion
Juridica.

Derecho, Logica y Argumentacion Juridica.

Con referencia al sistema de normas, Alchourron, C. y otro (1998,15),
expresan,

“En cuanto al sistema de normas de derecho debe
adecuarse a ciertas pautas de racionalidad, la
coherencia intema de las normas juridicas, asi
como su compatibilidad mutua, son ejemplos de
tales exigencias basicas. La eliminacion de las
contradicciones en las normas juridicas, es por
tanto, uno de los objetivos mas importantes en la
ciencia del derecho. Un papel no menos
importante desemperfia en la teoria juridica la idea
de completitud, que ha sido muy debatida por los
juristas y los filésofos del derecho bajo el rétulo de
‘lagunas del derecho “ Por ultimo la
independencia de las redundancias es tambiéen
uno de los objetivos del legislador y del cientifico”.




Es de esta manera que se pone en relieve, la necesidad de hacer y practicar
una politica procesal a la luz de los derechos fundamentales, que perdure
frente a los rechazos que el hombre contemporaneo siente frente a las reglas
del derecho fijas que pretenden circunscribirlo. El como obtener una solucion
sustancialmente justa, dentro de un proceso jurisdiccional, se erige en la
tarea primordial del derecho procesal, en pro del beneficio de nuestro
entorno, ante la capacitacién de personas formadas con sentido integral y no
desprovistas de una formacion técnica ineludible, sin limitaciones, ni
apariencias, para que puedan rechazar modos de pensamiento que soslayan

cualquier actividad critica que exige la independencia intelectual.

Basicamente el derecho es una disciplina practica, que tiene como objetivo el
estudio de las relaciones intersubjetivas dentro de un contexto normativo
obligatorio. Segun Delgado, J. (2001, 01), el derecho visto desde un punto de
vista descriptivo, el derecho sistematiza los criterios de valoracion de dichas
relaciones; desde un punto de vista practico, el derecho elabora estos
mismos criterios. Si partimos entonces de que una de las tareas de la
ciencia del derecho es la descripcion y sistematizacion de las normas
juridicas, asi como exhibir las propiedades fundamentales del sistema,

entonces la logica que resulta adecuada para estas cuestiones es justo la

l6gica formal. Una légica formal que abarca desde una teoria de la definicion,




pasando por la suspension de la ambigledad de los términos juridicos, asi
como la reduccion de la vaguedad de estos hasta llegar a la aplicacién al
derecho de técnicas del calculo proporcional, calculo cuantificacional, calculo
de clases, etc. Para detectar y superar contradicciones, asi como para llevar
a cabo analisis de la completitud de los sistemas juridicos. Para Olaso, L.

(2001,65), la tarea del técnico del derecho es;

“ Arte del derecho es la actividad practica del
jurista que elige, de acuerdo con los datos de la
ciencia y la Filosofia del Derecho, las figuras,
esquemas juridicos y normas que valora como
mas convenientes, elegantes y eficaces (mas
artisticas) en un ordenamiento juridico y ante unas
circunstancias determinadas “

De esta manera es usual encontrar el concepto logica para significar la
racionalidad de una clase de pensamiento 0 una determinada estructuracion

y ordenacion de los conceptos y argumentos. Para Lopez, E (2001, 151):

" La logica es insustituible en el estudio y el
analisis del concepto juridico. Y notoriamente
insuficiente para la comprensién del raciocinio
juridico El énfasis de este acapite es reducir a
proporciones adecuadas |a sobrevalorada
importancia y la inmensa confianza en la
inferencia como medio para la formacion y




validaciéon de los enunciados juridicos, los que la
teoria tradicional le otorga a la logica, sefalando
las limitaciones y restricciones de la misma”.

La logica formal juega un papel importante en el discurso legislativo y
jurisdiccional. Por un lado, la formulacién de leyes que realiza el poder
legislativo, es necesario que dicho trabajo esté acorde con ciertos principios
légicos; que las formulaciones normativas sean claras, no ambiguas y en la
medida de lo posible que se reduzca la vaguedad de los términos que se
emplean y por otro lado llegar a la justicia a través del sendero procesal
dirigido por la jurisdiccion, el cual no permite posturas absolutas, ya sea
procedimental o material, como la que sostiene que el proceso no puede ser
mas que un espacio de confrontacion de particulares extremando

concepciones como la de Rawis, J. ( 1995,549).

“El derecho se edifica mediante la elaboracion de
razonamientos practicos, con los que se verifican
los comportamientos y las acciones en
contraposicion a los valores, pero ambos extremos
no pueden ser sustraidos del analisis juridico, en
pocas palabras, no hay racionalidad juridica sin
contenidos”.

Tampoco seria posible radicalizar la idea del consenso sin amalgamar el

concepto de verdad material toda vez que se hace imprescindible asegurar
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sus contenidos, no pudiéndose afirmar que no importa si se hizo o no justicia,
siempre y cuando se respeten las reglas y condiciones del const

extremando propuestas. En la opinion de Aarnio, A (1990, 33)

“El consenso es posible si se dan una serie de
condiciones, que vendrian a ser las siguientes: a)
el uso del lenguaje; b) la posesion de la misma
evidencia empirica sobre el mundo; c) el compartir
un numero o serie suficiente de valores; d) el
empleo de un discurso racional”.

Las relaciones personales de los hombres son las que identifica el
pensamiento juridico como tal, puesto que en definitiva el derecho solo se
legitima por medio de que a cada cual se le garantice lo que corresponde
como persona; el suum iustum (sobretodo por medio de la garantia de los
derechos humanos fundamentales. Para lo cual se requiere un discurso real,
que genere un derecho justo sin obviar las reglas y condiciones que
aseguren dicho producto (teoria procedimental) bajo un sustento
personalistico. El sujeto litigante, en el ambito juridico procesal ha de asumir
un compromiso fundamental por un proceso que sea camino claro y expedito
para la produccion de un derecho justo. Asi pues se encuentra que al
abogado litigante se le impone el entrecruce entre la conceptualizacion ya
lograda desde procesalismo cientifico, a través de la definicion ética ofrecida

en cualquier discurso juridico desde la principalistica procesal. De esta

26




manera, se hace casi indubitable que en el campo juridico la argumentacion
juridica y la loégica juegan un papel fundamental. Es de hacer notar que
aunque autores como Toulmin, S. (1988, 144), que afirman que la logica es
la jurisprudencia generalizada cabe preguntarse ¢ qué tipo de argumentacion
juridica usa el jurista en la aplicacion del derecho?, ¢Es la logica juridica una
l6gica deductiva o es una teoria de la argumentacidon y como puede
entenderse el significado y alcance de la argumentacion juridica?, ¢La légica
que se usa en el ambito legislativo es la misma que se usa en el quehacer
jurisdiccional?, ;Cémo se puede entender y estructurar la interpretacion
judicial?, ;De qué manera influye la argumentacion juridica en la
interpretacion judicial y el desenvolvimiento del proceso de administracion de

justicia?.

A la forma légica del pensamiento cuando se le invierte la tradicional relacion
de razonamiento practico-valores, se encuentra que es auxiliar de la teoria
de la argumentacion, ésta debe tener en cuenta a aquella para obtener el fin
regente de la racionalidad practica. Para Perelman, Ch. (1958, 58), la retorica
general y la retdrica aplicada se distinguen por la aplicacibn a campos
especificos, como es el caso del derecho, a la actividad de la aplicacién de
técnicas y razonamientos propios de los juristas, lo llama, sin embargo, logica

juridica, pero para €l la légica juridica no es una rama de la légica formal




aplicada al derecho, porque los razonamientos juridicos no pueden reducirse

en absoluto a razonamientos logicos- formales.

El dinamismo histérico inherente a la sociedad impone la formacion de un
nuevo paradigma en el Derecho Procesal, superando esquemas de
cerramiento del proceso, toda vez que los paradigmas no son eternos y no
pueden dirigir al anquilosamiento, debido a que afectan en la capacidad para
emitir un juicio, e influyen en la manera de ver y entender el mundo. Estas
afirmaciones son un extremo del sociologismo juridico, que no se debe
considerar del todo correcto, pero también es verdad que la aplicacion del
derecho y con esto la interpretacion de las normas juridicas, no se reduce a

un procedimiento mecanico ni de simple rutina de formacion de silogismos.

En resumen se tiene, que tanto para la produccién como para la aplicacion
de normas juridicas se hace uso de la légica formal, pero esta es insuficiente,
ya que entre otras es la clave del razonamiento juridico, no se encuentra en
el paso de las premisas, es por ello que se hace necesario la inclusion de
otro tipo de razonamiento, a saber la teoria de la argumentacion juridica. Asi

considera Lopez, E (2001, 151) que:
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‘La idea de la existencia de unos principios
generales del derecho o del derecho natural, del
que por sucesivas inferencias deductivas podria
desarrollarse un conjunto normativo, primero en
normas constitucionales, luego derivando de esta
ley, y de éstas las ordenes administrativas y
finalmente, las sentencias judiciales, es calzar el
derecho con zapatos ajenos”.

Hechas las consideraciones anteriores se encuentra, que la argumentacion
juridica de las partes viene a ser factor esencial en el éxito o no de un litigio,
debido a que en ciertos casos no basta estar asistido del derecho positivo,
sino que también debe estar perfectamente hilvanada la alegacion siguiendo
una especie de orden de presentaciéon como lo es, definir el asunto,
suministrar y especificar los datos disponibles exponer sus alegatos y
argumentos con respecto a la situacion planteada. En efecto, es una
empresa razonable una técnica para resolver o, al menos paliar algun tipo de
problema y debe entenderse que para ello han de utilizarse las normas

vigentes, procedimientos conceptuales y técnicas de argumentacion.

Cabe destacar, que dicho asi el derecho luce como una actividad puramente
intelectual en la cual, cada una de las partes da razones a favor o en contra,
siendo indiferente ante otros aspectos que influencian al juzgador. Se
observa claramente que, el régimen legal constituye el marco externo de una

materia sustancialmente, psicoldgica y social, que no reciben el tratamiento
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debido, aun cuando asi, se han tratado superficialmente, asi mismo se
ladean factores como lo politico, lo econémico y social que efectivamente

tienen incidencia directa sobre los juzgadores.

La Argumentacion de lo Razonable como Alternativa a lo Racional.

Segun Recasens, S. (1971, 131), “La racionalidad pura de la logica de la
inferencia es simplemente explicativa o demostrativa de cuestiones de
conexiones entre ideas o de encadenamiento de causas a efectos. Mientras
que por el contrario, la légica de lo razonable concieme a los negocios
humanos hace mucho tiempo que este autor hizo una fabulosa formulacién
de una teoria de la interpretacion del derecho que frente a las tesis
tradicionales es enormemente comprensiva por cuanto quiere aprender el
fenémeno juridico en su integridad como accién humana. La racionalidad es
el camino para llegar a la verdad y por fuerza, una y otra se condicionan. No
podria existir una verdad absoluta sin que exista la ruta que forzosamente

lleve a aquella como Unica y auténtica meta.

Los sistemas de derecho, la moral y las convenciones sociales se
diferencian por los fines que les son propios y por la racionalidad, tipos de

argumentos o clases de buenas razones con las que se da cuenta de las
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acciones correspondientes, bajo el presupuesto comun de que todos son
expresiones de la razén practica y, al tiempo que son saberes, son accion.
Segun Habermas, J. (1998, 65), el derecho y la moral estan en el campo de
la acciéon practica, y como tales pueden enjuiciarse imparcialmente y
decidirse racionalmente; pero cada uno de ellos tiene un discurso que le
distingue, constituido con las razones propias de cada saber, dentro de la
teoria de lo razonable, los principios juridicos abstractos son los topicos, a

juicio de Lopez, E (2001, 87):

“los principios juridicos abstractos son los tdpicos
entendidos estos como aquellas premisas que
estan por fuera de la discusion y que, como tales,
se constituyen en el lugar de encuentro para la
argumentacion de lo razonable y en punto de
partida para la discusion”.

Los topicos se constituyen en la portezuela de entrada al terreno de la
argumentacion de lo razonable y con ello a los principios generales y a los
valores, tapizados en un entorno que les permite integrase al sistema
juridico, de argumentos de fundamentaciéon de decisiones sobre derechos y
obligaciones. Inmersa en la Teoria de lo Razonable, existen principios
juridicos in abstracto y a estos se les denomina topicos, aceptados estos

como las premisas que ya no tienen discusion y que, como tales, se
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constituyen en lugar de encuentro para la argumentacion de lo razonable.
Los deberes y los criterios contentivos de las buenas razones como topicos,
a partir de los cuales se seleccionan las razones mas convincentes y
pertinentes a la disyuntiva practica y los refiere Aristoteles (1991, 421), como
“Es necesario ante todo disponer sobre cada materia particular de lugares,
acerca de las cosas que son posibles y oportunas “. Asi se pueden ordenar
las argumentaciones apropiadas a cada sistema normativo, a saber,
argumentaciones morales, argumentaciones juridicas, argumentaciones de
convenciones sociales, segun el tipo de valores que se persiguen y segun ‘Ias
razones mas convincentes y pertinentes a la disyuntiva, y secundariamente

acomodados al lenguaje que corresponda.

En el entendido de que el derecho por su caracter dinamico no permite
definiciones a perpetuidad. El derecho distingue maneras de ser segun sea la
formacion histérica a la que pertenezca. Para Lopez, E. (2001, 45) a cada
sistema normativo corresponde un determinado tipo de argumento, el tipo de
razones se sigue de la légica de la cuestion que se trate. Es de esta manera
que, entra en juego la moral como el aditivo que encausa la actuacion a
través de juicios de universalizacion, segun Camps, A. (1991, 61. razona de
tal manera, que en los discursos pueda alcanzarse un punto de vista
generalizable. En resumen, cuanto mas se distinguen el derecho de la moral

es cuando lo que ordena esta ultima esta en contradiccion con el mandato
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juridico. La oposicion entre el deber de ley y el dictamen de la conciencia
debe resolverse bajo principios como el respeto por los demas o la
prevalecia de interés colectivo, que son al mismo tiempo reglas juridicas
como morales, y que cuando son aplicadas al caso particular, para
determinar el alcance de la érbita de derechos y obligaciones adquieren, por
vitud de esa racionalidad, caracter juridico. La argumentacion de o
razonable extiende el campo del derecho a donde actua la racionalidad

juridica, esencia del fendmeno juridico.

Teoria de la Argumentacion Juridica.

El hombre con el lenguaje le da forma de pensamiento a sus
representaciones; es en el lenguaje en el que las representaciones pasan del
nivel subjetivo a una realidad que puede ser compartida por varias persones.

Segun Loépez, E. (2001, 98).

“La interpretacién que las personas hacen del
mundo es una idealizacion fruto de la accion
comunicativa y sobre la base de esa interpretacion
es que las personas acuerdan sus acciones, las
que son coordinadas en la medida que se
satisfaga otro nivel de idealidad, el de la validez de
la interpretacion y de las acciones “.
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La validez o de la prescripcion se discieme con las razones que se esgrimen
para sustentarlas. La fuerza vinculante del derecho como lenguaje estriba en
el peso de la racionabilidad de sus normas. La aceptacion de las razones con
las que se establece una norma queda librada a las reglas sobre como se
forma la opinidn juridica del legislador, las razones para admitir una
interpretacion de una norma se sujeta a las reglas sobre la conformacion y
actuacion de las instituciones que el derecho consagra para el efecto, esta
es la validez segun el paradigma del derecho como argumentacion de lo
razonable. La argumentacién juridica estudia como razonan los jueces, los
abogados, los legisladores para decidir en derecho, con el fin de elaborar una

teoria al respecto.

Diversas Teoria sobre la Argumentacién Juridica

Theodor Viehweg y su Tépica

A manera de obtener una amplia vision de la evaluacion de la teoria de la
argumentacion juridica se puede nombrar en primer lugar a Theodor Viehweg
y el desarrollo de la tépica. Expresd en su obra que la topica seria el arte de
hallar los argumentos y que la formacion del juicio, por el contrario, consistiria

en el paso de las premisas a la conclusion, dentro de sus caracteristicas mas
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relevantes se encuentra la técnica del pensamiento problematico,
entendiendo por problematico aquello que tiene una multiplicidad de
soluciones, es el terreno de las presunciones, de lo probable, de lo verosimil
y es precisamente ésta, la labor de la topica descubrir un ars inventios
partiendo de los puntos de vista comunes hacia la construccion de la
hipétesis de solucién probable, labor de la dialéctica, asi lo explica Wiehweg,

T (1997, 181)

“La topica o ars inveniendi proporciona
indicaciones Utiles, los topoi o loci ofrecen ayudas
iniciales concretas. Funcionan como “férmulas de
busqueda “en el sentido retorico, como directrices
ofrecidas, aceptadas o0 de alguna manera
impuestas o rechazadas, para la invencion, es
decir, para descubrir puntos de vista que
solucionen el problema en la direccion indicada
dentro de una tépica de primer o segundo grado”.

La topica en su dimension linguistica debe ser vista a traves de la dialéctica y
la retérica por cuanto se circunscriben al ambito de la comunicacion, en el
entendido de que el lenguaje y el didlogo son los elementos propios de la
accion discursiva. Los topicos o lugares comunes y la busqueda y el examen
de premisas, es un modo de pensar aporético y no sistematico, es decir se

basaba en el planteamiento de un problema para el que se trataba de

encontrar argumentos y no en la elaboracién de un sistema conceptual. El




mos lItalicus se basaba en la discusién de problemas, acudiendo argumentos
a favor y en contra de las posibles soluciones a los mismos y no tanto en la
configuracion de un sistema. A esto se le critica y asi lo estima Jafiez, T
(1998,474) que tiene una imprecision conceptual y una concepcion vaga de
“tdpica’de “problemas”, de sistema, una concepcion siquiera, un apice de

solucién a la discusion central que se basa en la metodologia juridica.

Chain Perelman y la Nueva Retoérica

Seguidamente se encuentra a Perelman y la Nueva Retdrica, basicamente
considera el razonamiento juridico como el paradigma del razonamiento
practico, distingue entre razonamientos analiticos o légico-formales vy
razonamiento dialécticos o retéricos y dentro de los ultimos sitGa a su teoria
de la argumentacién juridica. Su objetivo central lo fija en la necesidad de
ampliar el campo de la razén mas alla de los confines de las ciencias
deductivas y de las ciencias inductivas o empiricas, se interesé en la
estructura la l6gica de la argumentacion la teoria de Perelman rebasa los
limites del planteamiento racional aceptado por el consenso, y que o
contrario es inadmisible para la comunidad, propone un convencimiento
acerca de lo inadmisible, mediante la persuasion del auditorio partiendo de

planteamientos locales, condicionada a las especificidades del momento o
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del auditorio. A citar Perelman, Ch (1958, 255) “Nos proponemos llamar
persuasiva a la argumentacion que solo pretende servir para un auditorio
particular y nominar convincente a la que se supone que obtiene la adhesion

de todo ente de la razéon”.

La légica formal se mueve en terreno de la necesidad, mientras que el
argumento lo hace en el terreno de lo plausible, la retdrica no trata de
establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el
caréacter razonable plausible de una determinada decision u opinion, es por
ello la importancia de la argumentacion en referencia a un auditorio al que se
trata de persuadir, de alli el nombre de su obra “Retdrica” y no “Dialéctica”.
Considera que la estructura del discurso argumentativo se asemeja a la de
un tejido, no se pueden separar ninguno de los elementos que lo componen,
la argumentacién segun el se divide en tres partes a saber, Perelman, Ch

(1958,254):

“Los presupuestos o limites de la argumentacion
son datos previos a toda argumentacion: el
discurso, el orador y el auditorio, la tesis 0 punto
de partida: en las premisas de que se parte de una
argumentacion se pueden distinguir tres aspectos
el acuerdo, la eleccién y la presentacion de las
premisas y las técnicas argumentativas: los
argumentos en sentido estricto en dos grandes

38




grupos, como procedimiento de enlace
(asociacion, unibn) o como procedimiento
disociacion”.

Desde un punto de vista de Lopez, E (2001, 160) acerca de la teoria de

Perelman:

“La argumentacién de la nueva retdrica de
Perelman comprende aspectos formmales del
discurso, técnicas de argumentacion, orden de los
argumentos y se adentra en la materialidad de los
mismos, los cuales ordena no como catalogos a la
manera de la tdpica, sino segun la fuente de
prestigio o de credibilidad de la razébn que se
arguye, merito que es que se trata de transmitir a
la hipotesis que se plantea”

A esta teoria se le critica la falta de claridad en practicamente todos los
términos centrales de su concepcion de la retorica, debilidad en los
argumentos e imprecision en los mismos, ademas de una defensa extrema
de un conservadurismo ideoldgico, no ofrece ningun esquema que permita
un analisis adecuado de los argumentos juridicos, ni del proceso

argumentacion.

Stephen Toulmin y su Teoria de la Argumentacion Juridica.
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Es de esta manera que Toulmin parte de la idea de que la logica es algo que
tiene que ver con la manera como los hombres piensan, argumentan o
infieren de hecho y constata, al mismo tiempo, que la ciencia de la logica se
presenta como una disciplina automata, siendo radical en su teoria propone
desplazar el centro de atencién desde la teoria l6gica hacia la practica logica,
y toma la jurisprudencia como modelo y afirma que la jurisprudencia es légica
generalizada. Toulmin, S. Y otros. (1962, 7), Asegura “el paralelismo entre
Iégica y jurisprudencia permite situar en el centro la funcion critica de la razén
“ Afirma que su investigacion intenta caracterizar lo que puede llamarse “el
proceso racional “, los procedimientos y las categorias mediante cuyo uso

puede argumentarse a favor de algo y establecerse pretensiones en general.

Esta teoria de Toulmin se centra en la perspectiva de quién y ante quién se
exponen los argumentos, ejemplificando que la actividad del proceso entre el
orador y el auditorio, la cual es un proceso interactivo que busca trasladar la
creencia de lo aceptado a lo que se propone, bien sea mediante la
persuasiéon o convencimiento, a la vez que redime al sujeto cognoscente del
olvido al que habia sido relegado por la légica formal, forma del pensamiento
que prescinde por completo de él como creador y participe activo del proceso

argumentativo.
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Es de esta manera que expresa que un argumento, un buen argumento, es
aquel que resiste a la critica y a favor del cual puede presentarse un caso
que satisfaga los criterios requeridos para merecer un veredicto razonable. A
esta teoria se le critica su radicalidad en cuanto que considera que la
argumentacion no solo aplicable al derecho sino al plano de la interaccion
humana, y para ello su teoria debia superar una doble prueba, tal comr '~

afirma Janez, T. (2001, 494):

“‘justificarla desde la perspectiva de que quien se
acerque a ella partiendo de los esquemas de la
I6gica formal y justificarla ademas de que quien se
acerque a ella partiendo del hecho de considerar a
la argumentacion juridica, fundamentalmente
como un tipo de interaccion humana”.

Desde el punto de vista de Toulmin se ataca la insuficiencia de la logica, por
dar un modelo de silogismo infrecuente en la practica y por centrarse en el
esquema de premisas y conclusiéon. Hace una diferenciacion de seis tipos

distintos de respaldo, la garantia, las razones, el cualificador, la condicion de

refutacion y la pretension.

Neil MacCormik Argumentacion Practica y Argumentacion Juridica.
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Parte de la idea de las argumentaciones bien sea, la practica o la juridica
cumplian fundamentalmente una funcion justificativa, inclusive en el acto de
persuadir a algun auditorio, MacCormick, N (1978,45) “justificar una decision
judicial quiere decir, dar razones que muestren que las decisiones en
cuestion aseguran la justicia de acuerdo con el Derecho”. No trata de mostrar
unicamente bajo que condiciones una decisidn juridica puede considerarse
justificada, sino que pretende ademas que las decisiones juridicas, de hecho,
se justifican precisamente de acuerdo con dicho modelo. El objeto de estudio
de Maccommick N, (1978,45) afirma, es el estudio de las decisiones publicas
de los tribunales de justicia britanicos. Justificar, en fin una decision significa
necesariamente una referencia a premisas normativas, las cuales son a juicio
del producto de una cadena de razonamiento légico. Asi es como hace una
distincién, entre la justificacion y la manera de tomar una decision, entre las

cuales estan:

“La Justificacion Deductiva: La justificacion que en
algunos casos llevan a cabo los jueces es de
caracter estrictamente deductivo. Dentro de la
cual estan incluidas: La justificacion intema o de
primer nivel, la cual estd conformada por los
presupuestos y limites de la Justificacion
deductiva, casos faciles y casos dificiles y el
requisito de la universalidad en los casos dificiles
y la justificacion externa o de segundo nivel: es
aquella que realiza el juez cuando justifica la
eleccion de una u otra noma general, las
decisiones juridicas deben tener sentido tanto en
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relacion con el sistema juridico de que se trate,
como en relacion al mundo. Los Argumentos
Consecuencialistas: La argumentacion juridica es
esencialmente una argumentacion
consecuencialista y las consecuencias son los
estados de cosas posteriores al resultado, los
argumentos consecuencialista son, en general,
hipotéticos, pero no probabilistas. La Tesis de la
Unica Respuesta Correcta: Los argumentos
consecuencialistas aun cuando son decisivos para
un caso dificil no son, concluyentes, en el sentido
que no puede pretenderse que para cada caso
dificil existe una unica respuesta correcta. La
racionalidad practica es la exigencia mas
fundamental por cuanto debe darse algun tipo de
razoén, bien sean razones valorativas o bien
finalistas, ademas de tener una dimension de
temporalidad”.

Esta teoria integradora de MacCormick es criticada en cuanto al papel que
juega en su modelo la logica y la educacion, con respecto del caracter
deductivo del razonamiento juridico la reconstruccion en términos légicos del
razonamiento judicial, insuficiencia de la légica proporcional, la deduccién y
consistencia normativa, necesidad logica y discrecionalidad judicial, los
juicios de valor en el razonamiento judicial, el concepto de verdad y derecho
utilizado, las inferencias normativas, la propuesta de una légica de las
normas y el ambito de aplicacion de la deduccién. |deoldégicamente tiene un
caracter conservador a la vez que pretende ser, al mismo tiempo descriptivo
y prescriptivo, lo cual da pie a algunas contradicciones como el ambito de

aplicacion de la argumentacion, si se puede o no justificar las decisiones
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innovadoras y si es posible que haya justicia de acuerdo con el derecho. Asi
como los conflictos entre los diversos requisitos de racionalidad y con
relacién a la razén practica plantea funcionar razén y pasion, creando asi

desacuerdos tedricos y desacuerdos practicos.

Robert Alexy y La Argumentaciéon Juridica Como Discurso
Racional.

Alexy, R. (1995, 89) parte de una Teoria General de la Argumentacion
Practica que luego proyecta al campo del derecho, no solo pretende elaborar
una teoria normativa de la argumentacion juridica sino también una teoria
analitica que penetre la estructura de los argumentos y descriptiva lo cual
implica la incorporacién de elementos de tipo empirico. Se apoya
enormemente en la teoria de Habermas la cual es una teoria procedimental
en la cual caben diversas interpretaciones del procedimiento, segun se haga
referencia a los: individuos que participan en el mismo a las exigencias que
se imponen al procedimiento, a la peculiaridad del, proceso de decision.
Segun Alexy, R (1995, 89) estas exigencias pueden formularse como
condiciones, como reglas o como formas de argumentos, reglas que no son

reglas semanticas, sino reglas pragmaticas y para ello propone cuatro vias:
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“‘consideradas como ‘reglas técnicas, prescriben
medios para lograr ciertos fines.

fundamentacion empirica, i.e., i.e., mostrar que
ciertas reglas rigen de hecho.

Fundamentacion definitoria, i, e., analizar las
reglas de juego del lenguaje y aceptarlas como
criterio.

Via ‘“pragmatico-trascendental” o “pragmaético
universal “, i.e, mostrar que la validez de
determinadas reglas es condicion de posibilidad
de la comunicacion linguistica. Estos caminos o
vias ofrecen ventajas y desventajas, por lo que es
necesario combinarlos, segun el sentido practico y
racional de los participantes”.

Segun Atienza Manuel, la teoria de la Argumentacién de Robert Alexy ha
sido encuadrada en la concepcién pragmatico dialéctico; asimismo establece
las reglas y formas del discurso practico general, en un sistema de reglas
fundamentales y las enuncia en ocho(8) reglas fundamentales y cuatro(4)
principios, a saber el principio de no-contradiccion, de sinceridad, de
universalidad y de uso comun del lenguaje, en cuanto a las reglas de razén
definen las condiciones mas importantes para la racionalidad del discurso,
igualdad de derecho, universalidad y no-coercion. Las reglas sobre la carga
de la argumentacion tienen el sentido de determinar quien puede argumentar
para vencer, las formas de los argumentos son las formas especificas del

discurso practico.
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Las reglas de fundamentacién que se refieren a las caracteristicas de la
argumentacion practica y regulan como llevar a cabo la fundamentacion
mediante las formas anteriores. Las reglas de Transicion pueden tratarse de
problemas sobre hechos, de problemas linguisticos y conceptuales o de
cuestiones concernientes a la propia discusion practica. En este ambito
Atienza, M (1996, 235) plantea que ‘la combinacién de la fundamentacion
pragmatico universal 6 pragmatico trascendental con una premisa empirica
es, a su juicio una fundamentacién pragmaética trascendental deébil y que
conllevaria a una fundamentaciéon empirica y hablar de fundamentaciones
débiles carece de sentido”’. De este modo, las reglas de la argumentacion o
de la discusion racional propuesta por Alexy, R (1997, 177) se configuran
como reglas pragmaticas,’pues no se refieren, como las de la légica, solo a

las proposiciones, sino también al comportamiento del hablante”

Las reglas y formas de la justificacion intema: dos formas una forma simple y
una compleja, las reglas y formas de la interpretacion (extemna) justificar y
fundamentar, distingue seis grupos de argumentos interpretativos:
semdanticos, genéticos, teoldgicos, histéricos, comparativos y sistematicos,
pero sélo elabora las formas de los tres primeros. El derecho por un lado
debe verse segun Alexy como un sistema de normas y como un sistema de

procedimientos. Pero ademés, para elaborar de teoria del derecho

46




auténticamente general con las reglas en tres niveles: uno conformado por
los principios, otro por las normas y, un tercero por las reglas
procedimentales de la racionalidad juridica. Ninguno de los tres es suficiente
para configurar el derecho, y cada uno requiere para suplir sus deficiencias,
“Es un modelo de sistema juridico de tres niveles que puede ser llamado
modelo reglas / principios / procedimiento”. En una franca posicion Atienza,
M. (1996,235) plantea que la aportacion de Alexy a la teoria de la
argumentacién, no parece ser el analisis o la descripcion de la justificacién de

las decisiones juridicas, sino la justificacion de tales procesos.

Manuel Atienza.

En el derecho existen basicamente tres (3) contextos de argumentacion: el
de la produccién o establecimiento de normas juridicas, el de la aplicaciéon de
normas juridicas a la resolucion de los casos, el de la denominada

“dogmatica juridica “. Segun Atienza M. (2000, 123)

“El derecho es una técnica para resolver cierto tipo
de problemas y para ello han de utilizarse, ademas
de las normas vigentes, una serie de
procedimientos conceptuales y de técnicas de
argumentacién caracteristicas; que en el fondo de
cada caso juridico que no sea puramente rutinario
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suele esconderse una cuestion moral y/o politica
de envergadura “.

De esta definicion del autor Atienza se puede entrever el nexo de la
concepcidn no positiva del derecho y una légica no formal del derecho. Si se
toma como punto de partida una concepcion derecho es igual a la norma
juridica o al sistema juridico y que la ciencia del derecho tiene como objetivo
principal la descripcién y sistematizacién de este ordenamiento, entonces de
acuerdo con esto, la légica juridica remite a una légica formal. Pues a través
de este tipo de logica es con lo que podemos trabajar los conceptos de

sistematizacion, completitud, deteccion y solucion de contradicciones, etc.

Por otro lado si se toma en consideracion la linea de autores como Robert
Alexy, Carlos Nino, Manuel Atienza y Ronald Dworkin , y sostenemos con
ellos que el derecho es algo mas que un conjunto de normas juridicas y que
la ciencia del derecho no es neutral, entonces tenemos que tomar en
consideracion solo la logica formal sino una Teoria de la Argumentacion, que
permita y coadyuve en la tarea de ponderacion de principios y el construir y
dar buenas razones para sostener tesis, normas y proposiciones juridicas.

Asi se encuentra a Nino, C. (1999, 43);
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“La ciencia del derecho, para ser una verdadera
ciencia y no agotarse en un mero acarreo de
materiales variables, debe ocuparse de esa
estructura  (de  elementos  histéricos vy
contingentes); esta consiste en un amazon
conceptual que subyace a todo orden juridico “.

Es de esta manera que vistas las diferentes posiciones historicas y
evaluadas concienzudamente que la concepcion de derecho que se va a
tomar en cuenta es aquel, que niega un derecho metafisico trascendental,
como el que sostiene el lusnaturalismo, ni tampoco una concepcion
positivista extrema ausente de valoracion y referencia socio-contextual.
Segun Atienza, M. (1995, 121) “Argumentar constituye en definitiva, la
actividad central de los juristas y se puede decir incluso que hay muy pocas
profesiones — si es que hay alguna — en la que la argumentacion juegL ™~

papel méas importante que en el derecho’,

Esta reflexion conlleva necesariamente a preguntarse ;Qué es argumentar?
Cuando se dice que un hecho es verdadero se quiere decir en sustancia que
ha logrado, en la conciencia de quien como tal lo juzga, aquel grado maximo
de verosimilitud que, en relacion a los limitados medios de conocimiento de
que el juzgador dispone, basta para darle certeza subjetiva de que aquel
hecho ha ocurrido. Es de esta manera que, para dirimir un conflicto no son

imprescindibles de leyes ni los conocimientos juridicos y para comprobario
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basta pensar que la aparicion de jueces letrados es un fenémeno historico
muy tardio. Se dice que para decidir bien, basta con ser imparcial y prudente;
pero como actualmente no basta con decidir sino que es preciso justificar en
derecho lo resuelto, la conciencia es que la luz de la técnica juridica. Para lo
cual se hace necesario entonces acudir a una verdadera teoria de la

argumentacion que sirva de base y referencia a los jueces.

Clases o Tipos de Argumentos

Dentro de los tipos de argumentos se encuentran los hechos singulares
certificados, las definiciones, los axiomas y postulados y las leyes cientificas

y teoremas demostrados, al respecto Jafiez T. (2000,200) refiere:

“a. Hechos singulares certificados: los hechos
tomados en su conjunto, en su conjunto, en
conexién. nunca aislados .son absolutamente
demostrativos. Cabe siempre la interpretacion —
sentido.

b. Definiciones (conceptos- datos) como
argumentos de la demostracion- probacion: cada
ciencia esta construida a base de datos,
definiciones, leyes y reglas.

C. Axiomas y Postulados en ciencia como la
Logica Matematica, la Matematica, la Fisica
retérica, la mecanica se introducen ademas de
definiciones — conceptos fundamentales-, axiomas
y postulados. Los axiomas son juicios que se
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toman sin demostracion como argumentos porque
en la constante practica humana han resultado
obvios.

d. Leyes cientificas y Teoremas demostrados:
Las leyes y teoremas demostrados con
anterioridad sirven como argumentos de la
demostracion. Las leyes juridicas, por ejemplo,
como todas las leyes de las distintas ciencias, son
argumentos usados en las pruebas judiciales”.

Es asi como se denota que, con argumentos racionales es posible convencer
al auditorio, pero no siempre sucede asi y no ya por la indisposicién o mala
fé del interlocutor sino por condicionamientos metédicos — epistemoldgicos,
sino se consigue develar la incomrecciéon. EI ambito de lo correcto es lo
suficientemente amplio como para que puedan convivir opciones
contradictorias y por ello cada uno, aferrdndose a una razén (la suya),
rechaza la contraria. Las razones en si mismas, no constituyen un elemento
aislado entre los dictamenes del pensamiento y la realidad objetiva, en vez
se constituyen en una pasadera entre ambas. Al respecto Alexy, R (1997,
193) recomienda una division de dos grupos por cuanto €l considera que en
el proceso del discurso cuyo fin es afianzar la imparcialidad de la
argumentacién practica, sugiere por una parte las reglas o formas de
argumentos referidas directamente a la estructura de los argumentos y por
otras reglas cuyo objeto es el proceso del discurso, segun este autor pueden

distinguirse seis (6) categorias basicas:
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“La justificacion de proposiciones normativas
singulares por medio de reglas—presupuestas
como validas —(4.1)y por referencia a las
consecuencias —derivadas de seguir un
determinado imperativo —(4.2);la fundamentacion
de las reglas (4.4); y las denominadas «reglas de
prioridad », cuya finalidad es dirimir la prioridad
entre dos fundamentaciones, ya que «reglas
distintas pueden llevar a resultados incompatibles
entre si en fundamentaciones de la misma forma o
en fundamentaciones de formas diferentes» la
justificacion de la prioridad o preferencia
absoluta(4.5) o condicional (4.6) entre reglas y

principios”

Los buenos argumentos son el camino que se recorre hacia las creencias y
con los que se justifica que conservemos dicho estado, la justificacion no
necesariamente debe coincidir con la verdad. La racionalidad es el camino
para llegar a la verdad y por fuerza una y otra se condicionan. No existiria
ninguna verdad, de no existir la ruta serpenteada que tiene al final ese

estandarte llamado verdad. Segun Lopez, E (2001, 128)” La necesidad de




una conclusion, que por ello sea verdadera, crea una atadura que invierte la
relacion de conformidad de la racionalidad a la verdad, por lo que la verdad

se conforma a la racionalidad”.

Objetivo de la Argumentacion Juridica.

El objetivo definido de la argumentacién es practico, convencer, este es el
objetivo que se tratara de lograr a ultranza, convencer al de que se adopte la
postura planteada de acuerdo a lo argumentado, bien sea que se trate de la
actividad que ejercen los abogados litigantes para con el juez, con respecto
de la legalidad y justicia de las pretensiones de sus clientes, o bien sea que
se trate de la actividad que realiza el juez, cuando en sus sentencias
argumenta, no solo para convencer a las partes, sino a todo aquel que pueda
llegar a conocer de juzgamiento. De esta manera, se deja ver el fin Unico de
la argumentacion, el convencimiento, pero el convencimiento de qué, de la
legalidad y de la justicia de algo: de una pretension, de una decision judicial,
de una tesis, convencer es entonces lograr aceptacion, total como habia
formulado con toda precisién Santo Tomas: argumentum dicitur, quod arguit
mentem ad assetiendum alicui. Los argumentos han de ser, por su parte,
persuasivos porque la persuasion es el instrumento para llegar al

convencimiento. Es con ello, que se denota que todos los argumentos
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correctos como los no correctos tienen su grado de aprobacion, en mayor o
menor medida, de acuerdo a la receptividad del auditorio y sobre todo la
audacia del presentador. Asimismo el objetivo central de la argumentacion
juridica algunos autores lo determinan de la siguiente manera; para Nieto, A.

(2000,191):

‘La fuerza convincente de la argumentacion
depende de la solidez de las razones esgrimidas,
de la habilidad del exponente y de la receptividad
del auditorio. Tres elementos inseparables y de
peso variable puesto que solo los ingenuos
pueden creer que lo decisivo son las razones y
que el buen pafio en el arca se vende sin
necesidad de que intervengan corredores
convincentes y publicitarios astutos. A partir de un
determinado nivel, la argumentaciébn es
sustancialmente plausible, pero la habilidad del
orador puede aumentar la fuerza de Ilos
argumentos e incluso hacer plausible o hacer que
parezca plausible lo dudoso, de la misma manera
que su torpeza puede arruinar razones fundadas”.

Para convencer no solo hace faltan razones de legalidad y justicia, sino
también la destreza del orador, lo cual indica que existen niveles de
conciencia en los que el convencimiento a traves de la argumentacion es
sustancialmente plausible, pero la habilidad del expositor puede aumentar la
fuerza de los argumentos e incluso imprimir plausibilidad en puntos dudosos,

de la misma manera funciona a la inversa, restarle posibilidad a cuestiones
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sobre las cuales se tiene cierto grado de certeza y que se pueden ver
disminuido por la torpeza del orador. Es asi como la argumentacion se centra
en tres aspectos fundamentales a saber, la firmeza de las razones
esgrimidas, la destreza del exponente y la afinidad del auditorio. La
argumentacion juridica es una variante publicitaria. No hay cosas buenas ni

malas (cualitativamente) sino mas o menos buenas (cuantitativamente).

No hay teoria juridica ni decisiones judiciales correctas o incomrectas sino
plausibles: mas o menos plausibles. El arte de la argumentacion y la destreza
del exponente (autor, abogado o juez) consisten hacer plausible una tesis o
incluso mas plausible que la contraria. Luego, al destinatario corresponde
elegir una de entre todas las posibles. Observaciones que, por lo demas,
solo son aplicables respecto de auditorios imparciales, es decir sin prejuicios,
no hay peor sordo que el que no quiere oir. Esta légica es una logica poco
flexible; ella estéd dentro de la linea de pensamiento contemporaneo, que
hablan de la l6gica de lo borroso, de la légica de lo plausible, de una logica
que no tiene el rigor para dar una sola respuesta, sino que es capaz de
admitir varias respuestas validas; el problema esta en la fuerza persuasiva,
en la posibilidad de lograr adhesiones, que presenten los argumentos que

sirven de argumento a la solucién. De manera que en la argumentacion no se




trata de hablar de argumento falso o argumento verdadero; el tema mas bien

es del poder persuasivo que el argumento tiene.

Derecho y Teoria de la Argumentacion.

Hemos dicho que autores como Carlos Nino, Manuel Atienza y Robert Alexy,
consideran que la ciencia del derecho no tiene como unico objetivo la
descripcién y sistematizacion de los sistemas juridicos, sino que ademas en
todo trabajo juridico serio es necesario la valoracion, aspecto que remite
entre otras cosas la valoracién de principios, ponderacion que solo puede
llevarse acabo, a través no de una légica formal, sino de una teoria de la
argumentacion juridica. Esta loégica es una légica un poco flexible: ella esta
dentro de la linea del pensamiento contemporaneo, que hablan de la légica
que no tiene el rigor para dar una sola respuesta, sino que es capaz de
admitir varias respuestas validas; el problema esta en la fuerza persuasiva,
en la posibilidad de lograr adhesiones, que presenten los argumentos que
sirven de sustento a la solucién. De manera que en la argumentacioén no se
trata de hablar de argumento falso o argumento verdadero; el tema mas bien
es del poder persuasivo que el argumento tiene. Tenemos entonces por lo
menos dos razones por los que la légica juridica no se reduce solo a la légica

formal, sino que abarca también la teoria de la argumentacion juridica. Una;
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la de resolver los casos dificiles. Y la otra; el hecho de que la ciencia jur

no es neutral.

Principios de la Argumentacion Juridica.

Mientras en la logica formal los argumentos son entendidos como un
encadenamiento de proposiciones puestas de tal manera, que una de ellas
(la conclusion) se sigue de la restante o restantes (premisas). Para la teoria
de la argumentacion en cambio los argumentos son vistos no simplemente
como una cadena de proposiciones “sino como una accion que efectuamos
dentro del lenguaje. El lenguaje, como sabemos, lo utilizamos para
desarrollar funciones o usos distintos. Mediante el lenguaje, como sabemos,
puedo informar prescribir, expresar emociones, preguntar, aburrir, insultar,
alabar y puedo también argumentar. Ahora bien, el uso argumentativo del
lenguaje, significa, asi lo ha sefialado Atienza, que aqui las emociones
linguisticas no consiguen sus propoésitos directamente. Sino que es necesario
producir razones adicionales. Para Kant,| citado por Lopez, E( 2001, 137) en
su critica del juicio postuld tres principios de la razon comun a todo saber,
que son criterios imprescindibles para una teoria de la argumentacion

aunque sea a la perspectiva kantiana, ellos son:




“Pensar por si mismo o exigencia de autonomia
Pensar poniéndonos en el lugar de todos los
demas, o de validez
Pensar estando siempre de acuerdo con uno
mismo, o exigencia de coherencia”.

De esta manera, se encuentra que el primero de los principios se muestra
profundamente enraizado al acto de racionalidad humana, el cual pauta los
raciocinios de un sujeto con los rasgos de su personalidad, combinados

las huellas de su historia, su experiencia, la forma de observar el mundo, su
sistema de creencias, aderezadas con las emociones propias de cada
individuo. Es asi, se determina que los individuos deben inexorablemente,
meditar no solo sobre los problemas sino también sobre las condiciones que
circundan al mismo, y de esta manera tratar de plantearse un problema que
no se halle prefijado en ninguna parte, debe hacer uso de su discrecionalidad
para hermanar las dificultades reales y descartar los problemas aparentes,
para preconizar sus argumentos y expresar los mejores en el momento

oportuno.

Para entender las propuestas que afirman que la Iégica juridica remite a una
teoria de la argumentacion y no a una légica formal, es importante tener
presente la distincion entre reglas y principios juridicos y entre casos faciles y

entre casos dificiles. Con respecto a la primera distincién tenemos que “las
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reglas son normas que dadas determinadas condiciones ordenan, prohiben,
permiten u otorgan un poder de manera definitiva. Los principios en cambio
son normas que ordenan que algo deba hacerse en la mayor medida factica
y juridicamente posible. Por otra parte si dirigimos nuestra atencion, no ya a
la construccion de teorias juridicas, sino a la interpretacion de normas
juridicas positivas, es facil advertir que la asignacion de significado y alcance

de tales normas por parte de la dogmatica esta determinada.

En ultima instancia, por consideraciones de indole valorativa por mas que
ellas no sean expuestas explicitamente, sino que recurra a razones de
consistencia con otras normas o que se refieren a la intencion del legislador o
antecedentes historicos que explican el precepto, o que estan relacionadas
con la naturaleza de los conceptos empleados por la norma en cuestiéon, o
que se conecta con la aplicabilidad de ciertos “métodos de interpretacion,
como el analdgico o el “a contrario”, etc. El arsenal de argumentos de esta
especie con que los juristas dogmaticos cuentan es muy rico y variado, pero
la disponibilidad de argumentos altermativos de esta clase para justificar
soluciones opuestas, hace que cuando ellos se han agotado en la defensa y
ataque de ciertas tesis, emerjan a la superficie las razones axioloégicas que
subyacen a las diferentes posturas interpretativas. Lopez, E (2001, 137)

afirma lo siguiente:
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“Cuando se percibe que los sistemas juridicos
positivas suelen presentar notorias
indeterminaciones y que los argumentos
dogmaticos en apoyo de una u ofra alternativa
interpretativa no son nunca concluyentes, se
advierte claramente la indole normativa de la tarea
de reconstruccion del derecho positivo que la
dogmatica desarrolla y su dependencias de
consideraciones axiologicas. Este contraste entre,
por un lado, lo que los argumentos explicitamente
esgrimidos en apoyo de cierta solucion y las
consideraciones que podrian justificar tal solucion,
determina un modelo poco satisfactorio de
teorizacion juridica “.

En otro orden de consideraciones, si la argumentacion generica o retérica se
desarrolla como entiende Haft, F (1991,110) en tres niveles — el dirigido a la
razén, el dirigido a la conciencia y el dirigido al sentimiento — la
argumentacion juridica se caracteriza por su aplicacion en el primer nivel
exclusivamente, dado que solo pretende convencer con razones juridicas, sin
perjuicio de que apele ocasionalmente a la ética o a la pasién. Aunque
también es verdad que en ocasiones se refuerzan los razonamientos legales
con consideraciones de otra naturaleza (ética o politica, por ejemplo), dado
que el abogado con experiencia sabe de sobra que- segun se explica en otro
capitulo. Los jueces no siempre- y no solo- deciden por conviccion juridica
sino por otras causas que el profesional habilidoso no tiene escrupulos en

recordarle

60




Caracteristicas de la Argumentacion Juridica.

La teoria de la argumentacién, es como Aristoteles (173 y ss), lo predica en
la Retérica, una facultad de teorizar lo adecuado en cada caso para
convencer, y como proceden los hombres por costumbres, o
espontaneamente para sostener sus puntos de vista. Para Recaséns, S

(1969, 548):

“En los casos de interpretacion juridica, en los que
se pone de manifiesto que la logica tradicional
conduce a un resultado metodo insuficiente, o que
la aplicacion de la l6gica tradicional conduce a un
resultado disparatado, irritante, injusto, sentimos y
comprendemos que hay razones muy importantes,
decisivas, para tratar el problema planteado de
una manera tal que se haga a un lado aquella
I6gica tradicional. Ahora bien, si sentimos que hay
razones, esto quiere decir que estamos en el
campo del logos”.

El logos de la reaccion humana, tiene caracteristicas que se constituyen en
esenciales a la manera de expresarse los seres humanos, como hablan,
como se hacen entender, como argumentan. La teoria de la argumentacion
viene a florecer como consecuencia de la rigidez de la légica formal al cual
se pretendié reducir el raciocinio juridico, la que segun Recasens, S (1969,

548) tiene las siguientes caracteristicas:
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“A) Esta limitado o circunscrito por la realidad
concreta del mundo en el que opera, en el
Derecho esta circunscrito por la realidad del
mundo social particular, en el cual, con el cual y
para el cual se elaboran las normas juridicas. B)
Esta impregnado de valoraciones. C) Tales
valoraciones son concretas, es decir estan
referidas a una determinada situacién y por lo
tanto, toman en cuenta las posibilidades vy
limitaciones reales. D) Esta regido por razones de
congruencia o adecuacion: 1) entre la realidad
social y los valores (cuales son los valores
pertinentes para la regulacion de determinada
realidad social; 2) entre los valores y los fines
(cuales son los fines valiosos); entre los fines y los
medios, en cuanto a la conveniencia de los medios
para los fines; 5) entre los fines y los medios
respecto a la correccion ética de los medios; 6)
entre los fines y los medios en lo que se refiere a
la eficacia de los medios. E) Esta orientado por las

enseflazas sacadas de la experiencia vital e
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histérica, esto es, individual y social, y se

desenvuelve al compas de la experiencia”.

Con respecto a las caracteristicas de la argumentacion juridica se observa

una explicacion del maestro Zerpa, L (2001, 167)

1. “La manera de razonar en el mundo juridico es
problematica, es una forma de razonar topica;
partimos de los lugares comunes, partimos de
los problemas, en el sentido de que la labor
tipica del abogado cuando esta en funciones
de abogado en ejercicio o de juez, es una labor
esencialmente problematica; el abogado no
parte necesariamente, en esas tareas, de un
pensamiento sistematico, mas bien lo hace
partir de casos o problemas.

2. Ofra caracteristica del pensamiento juridico es
ser un pensamiento practico. La filosofia
contemporanea ha desarrollado las diferencias
entre razon teodrica y razon practica; sin lugar a
dudas aqui estamos en otro campo, aqui no
estamos en el campo de las demostraciones,
estamos en el campo de la razén practica es
decir estamos en un campo en el cual lo que
se quiere de alguna manera es trabajar con
una realidad.

3. Una tercera caracteristica que tiene
extraordinaria importancia y que poco a poco
adquiere mas consistencia, es la idea de que el
derecho es valorativo, es axiolégico. Aquellas
pretensiones del positivismo simple de creer de
que el derecho es solamente la ley y que aqui
los valores no tenian cabida, y que no importa
si la ley es dura, pero la ley es la ley; ese tipo
de cosas el pensamiento juridico
contemporaneo las ve con cierto desdén.
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4. La cuarta caracteristica es que el pensamiento
juridico es esencialmente dialéctico o retorico;
el pensamiento juridico vive de la
contradiccion, las controversias tienen relacion
con el problema de la verdad, a veces estamos
muy inquietos por el tema de la verdad y aqui
la situacién es que al derecho ese problema le
importa, pero la verdad aqui es una verdad
reproducida, elaborada, construida, y como es
una verdad construida si usted se somete a las
pautas de construccion de esa verdad, esa
verdad es admitida y se tiene como forma
béasica de la resolucion del problema”.
De esta manera se considera que en la labor de racionalizar el derecho para
argumentar se pueden observar ciertas caracteristicas que cabe mencionar
asi, el raciocinio juridico es problematico, es un manera topica, vale decir, se
parte de lugares comunes, de los problemas, en el sentido de que la labor
tipica del abogado o del juez, segun sea el caso, es una labor esencialmente
problematica, o lo que es igual afirmar que se desarrolla a partir de casos o
problemas. El razonamiento juridico es practico, cuando se esta en el campo
de las demostraciones, se esta orbitando en el mundo de la razén practica,
es decir trabajar con la realidad, de manera que se pueda explicar las
conductas que en el futuro se desarrollaran o calificar juridicamente las

conductas que ya pasaron.

El pensamiento juridico tiene otra caracteristica que resalta el valor

axioloégico, valorativo del derecho, es decir el derecho tambien encuentra
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basamento en los valores humanos, a pesar de la ley y su rigidez. Para
concluir el pensamiento juridico se alimenta de la contradiccién. De manera
tal que el razonamiento juridico representa un ejemplo paradigmatico: no es

deductivo, pero tampoco inductivo, sino justificador de una posible solucion.
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Problemas en la Fundamentacion del Derecho por las Partes.

La Verdad

En primer lugar, hay que diferenciar Las controversias tienen relacion con el
problema de la verdad. A veces estamos muy inquietos por el tema de la
verdad y aqui la situacion es que al Derecho ese problema le importa, pero la
verdad aqui es una verdad reproducida, elaborada, construida; y como es
una verdad construida, esa verdad es admitida y se tiene como forma basica

para la resolucién del problema. Segun Lépez, E (2001,44):

“Las verdades consagradas en la historia aportan
una prueba histérica de como era la verdad, no
era una entidad metafisica que descendia de los
sabios sino una idea que alguno de ellos elabora y
luego adquiere consistencia al ser compartida. En
el momento en el que las verdades se derrumban
gueda al descubierto el podio que las sustenta; el
acuerdo que consiste en aceptarlas como verdad”.

La Exigencia de Coherencia

En segundo lugar, se encuentran que la fundamentacion del Derecho se

mueve entre dos aguas, un derecho ideal — tedrico y un derecho que al
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exponerse no puede evitar resbalarse al plano dialogistico que es donde se
encuentra las respuestas que demanda un saber que por esencia es
problematico y que se desarrolla en medio de querellas. Es precisamente en
el momento de exponer lo que se piensa que muchos abogados, bien sea
por tacticas retdricas o estrategias de persuasion, que acostumbran plantear
diversos asuntos de diferente relevancias con lo cual hacen una suma de
argumentos de pesos desiguales, generando letargo y confusidn para
resolver el conflicto planteado, y de esa manera hace tortuoso para el

juzgador conectar el hecho concreto con la norma general.

Existe entonces la exigencia de coherencia entre el sistema de valores y el
de creencias de la persona, es decir el personaje debe creer en lo que dice,
caso contrario, denotaria ciertas conductas irracionales como el autoengaro
o la intenciéon deliberada de engafar. Al respecto opina Pereda, C

(1998,176).

“Pensar y obrar racionalmente implica reconocer
las dificultades, conflictos, y problemas y
solucionarlos dejandose llevar por el poder de los
buenos argumentos, sin importamos a donde
conducen estos argumentos, sobre todo, sin
importarnos si los ciclos argumentales en cuestion
confirman nuestros deseos y creencias o0 nos
ayudan en algun sentido, o si defienden a la
sociedad a la que pertenecemos o si favorecen o
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no un procedimiento o una institucion muy
importante para nosotros”.

La exigencia de coherencia interna esta presente en cualquiera de las
actividades que se desemperie en la sociedad es un deber de autenticidad,
de creer lo que se predica la falta a esta obligacion socava la credibilidad de

los argumentos. Para Lopez, E (2001, 146)

“La estructura del raciocinio debe ser consistente,
debe evitar las formulaciones contradictorias,
ordenarlas segun el principio de la causalidad,
inferirlas correctamente, esto es sin violar las
normas basicas del buen pensar, contenidas en la
l6gica. Ademas, los argumentos sobre lo probable
y de opinién deben concordar con su contexto, con
el auditorio, con el proposito del planteamiento”.

Es precisamente en este momento de decir o que se sabe y lo que se piensa
gue muchos abogados, bien sea por tacticas retéricas y de persuasion que
acostumbran plantear diversos asuntos de diferentes relevancias con lo cual
hacen una suma de argumentos de pesos desiguales, generando letargo y
confusion para resolver el conflicto planteado, por cuanto de vuelve tortuoso
para el juzgador conectar el hecho concreto con la norma general. Existe
entonces la exigencia de coherencia entre el sistema de valores y el de

creencias de la persona, es decir el personaje, debe creer en lo que dice,
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caso contrario de notoria ciertas conductas irracionales como el auto-engario

o la intencion deliberada de enganar. Al respecto Pereda, C (2000, 146)

“La exigencia de coherencia interna esta presente
en cualquiera de las actividades que se
desempefien en la sociedad es un deber de
autenticidad, de creer lo que se practica la falta a
esta obligacién socava la credibilidad de los
argumentos”.

Es Perelman, Ch (1997, 154) quien revive esa tradicion y de diversas
maneras destaca el aspecto valiosisimo que tienen la retdérica en el
permanente quehacer de los abogados la retérica ha sobrevivido la técnica
del discurso elegante, debido a que el mismo esta vinculado al lenguaje. Se
trata de reconstruir el mundo a partir de las pautas linguisticas, pero lo que
se va a destacar y se trae a la reflexion, es la importancia que tiene los temas
retéricos. Para Alexy, R (1997, 174) toda argumentacion consiste en una
actividad linguistica, esto es, un discurso, desarrollada en situaciones
diversas -proceso, discusion cientifico-técnica-, cuya pretension es constatar
la correccién de los enunciados o proposiciones normativos; es decir, su

caracter es practico.
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Los abogados reconstruyen el mundo para lograr convencer al juez de elegir
la soluciéon mas razonable, que se admitan mas y que produzca las mejores
consecuencias para la vida social, pero hay que tener sumo cuidado de no
caer en la trampa de esa cosa mitica que algunos llaman /a respuesta unica
correcta y es que en el ambito juridico no existe una unica respuesta
correcta, hay posibilidades, hay respuestas mas o menos plausibles; la
plausibilidad, la aceptacién o el poder persuasivo que tenga la respuesta que
se puede estar ofreciendo, y esto tiene que ver con los argumentos que la

sustentan.

La Retoérica

Por dltimo, hay que mencionar como un problema de la fundamentacion del
derecho es la mala utilizacién de la retérica como instrumento de expresion
de las ideas en el quehacer de los abogados Chain Perelman quien no fue
abogado, pero si un filésofo especialista en el estudio de la logica, analiza el
trabajo de los abogados y en su andlisis asume la importancia que tiene la
revalorizaciéon de la retérica, por cuanto la retdrica habia perdido vigencia por

ser aquello que se limita a ser muy verbal y ha tendido a ser menospreciada
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como mera palabreria. Ross, A (1994, 87) trae un buen ejemplo; Ross

expresa la siguiente idea:

“si uno dijera que en este curso se inscribieron
ciento ochenta y siete cursantes y que en el
auditorio estan setenta y cinco, ; Qué estoy
diciendo cuando afirmo que estan setenta y
cinco?, Yo no he dicho que solo estan setenta y
cinco igual puedo decir que esta uno, ello porque
obviamente hay uno, hay dos, hay tres, hay cuatro
y puedo seguir adelante y con eso yo no estoy
afirmando que solo estan lo que estoy diciendo, lo
que pasa es que el lenguaje nos hace trampa; el
implicito es que cuando yo digo que estan setenta
y cinco, se interpreta que en realidad estoy
diciendo que solo estan setenta y cinco. Es decir,
trabajamos usualmente con técnicas
argumentativas de las que a veces no nos damos
mucha cuenta; ello porque las empleamos sin
mucha conciencia y con una gran facilidad”.

A veces los argumentos sirven para crear normas para traer al ordenamiento
disposiciones que no existen en forma expresa; y otras veces no es esa su
funcién, ellos mas bien se limitan a ayudarnos a atribuirles sentido a las
expresiones de los textos normativos. En segundo lugar se encuentra la
Fundamentacién del Derecho se mueve entre dos aguas, un derecho ideal —
teérico y un derecho que al exponerse no puede evitar resbalarse al plano

dialogistico que es donde se encuentran las respuestas que demanda un
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saber que por esencia es problematico y que se desarrolla en medio de

disputas.

La Fundamentacién Légica del Derecho

Por otro lado se hace necesario mencionar las relaciones entre la légica el
derecho y la argumentaciéon juridica y para ello vale la pena citar la
explicacién de Zerpa, L (2001,164) en la cual hace un ejercicio mental de
como se interrelacionan dichos conceptos y se llega a transparentar el

proceso involutivo del razonamiento juridico al afirmar que:

“si se quisiera simplificar el mundo y hacerlo lo
mas sencillo posible y pedirle a lo I6gicos que nos
digan cuales son las unidades basicas con las que
ellos trabajan, posiblemente los l6gicos nos digan
gue el mundo lo podemos reducir al menos, a tres
grandes ideas; que podemos trabajar el mundo
desde la perspectiva légica sobre la idea inicial de
los conceptos, captamos Ila realidad, nos
formamos imagenes de esa realidad, y esa
captacibn que hacemos de la realidad la
denominamos conceptos. Tenemos conceptos de
las diferentes cosas que en el mundo hay, tanto en
el mundo real como en el mundo ideal. Cuando los
l6gicos quieren hacer el asunto un poco mas
complejo, entonces nos dicen que hay posibilidad
de vincular los conceptos, que cuando vinculo
conceptos y hago afirmaciones © hago
disyunciones o juego con ellos o los niego o los
afirmo, esas relaciones entre conceptos se
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denominan juicios y con esos juicios trabajamos
usualmente, a cada rato estamos elaborando
juicios; pero cuando la operacion la hacemos mas
compleja y relacionamos los juicios, es posible, a
partir de los componentes que tiene todo juicio,
que son los conceptos, y de las relaciones que
establezco entre los juicios, construir argumentos;
es decir, es posible sobre esa base intentar la
actividad superior del intelecto que vendria a ser el
razonamiento. Esa forma de entender la realidad,
la idea de que en la realidad tengo conceptos de
las cosas, que expreso los conceptos mediante
términos, que las relaciones que se establecen
entre esos conceptos los denomino juicios; y luego
que cuando encadeno juicios puedo llegar a
conclusiones sobre algo y a eso lo denomino
razonamiento, esa idea la vamos a encontrar
presente en el quehacer del abogado; cualquiera
sea la forma como entendamos ese quehacer bien
sea en la elaboracion de las normas, bien sea en
la interpretacion de esas normas, bien sea en la
aplicacion de las normas o en cualquiera de los
campos donde la actividad juridica de produce”.

La validez de una norma juridica se resuelve en el juicio que se formule
sobre como fue ella producida o establecida. Si se hizo de conformidad con
otra norma que le es superior, segun la estructura escalonada del derecho,
es norma valida. La juridicidad de la norma ha de hallarse en la regresion
genealdgica hasta encontrar una primera norma. Toda norma se gesta como
lo disponen sus antepasados, que son otras normas de mayor jerarquia: los

decretos se dictan como lo disponen las leyes, las leyes como lo dice la
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constitucién, y la constitucion como lo ordena la anterior constitucion, hasta

llegar a una constitucién o norma primera.

El derecho tiene un lenguaje propio construido a partir de sus conceptos
fundamentales, los cuales funcionan como sistema de signos vy
significaciones por los que se expresa el mundo del derecho, que es la
norma; el formalismo juridico le da al lenguaje juridico un acabado riguroso y
sistematico. En el lenguaje juridico emerge, fluye o converge la vida; la
norma es una punta del iceberg de la sociedad; asi entonces, en el derecho
convergen y se sintetizan una rica pluralidad de saberes, que hacen del
derecho una dimension vital siempre en movimiento y compleja del
pensamiento humano. El hombre con el lenguaje le da forma de pensamiento
a sus representaciones; es en el lenguaje en el que las representaciones
pasan del nivel subjetivo a una idealidad que puede ser compartida por
varias personas. Para ampliar acerca de la manera de fundamentar las
pretensiones, el profesor Haba, E. (2001, 50) trata de explicar un poco en

que se fundamentan los abogados;

‘para fundamentar, ustedes se basan en lo que
dicen las leyes, la constitucion, la doctrina, la
jurisprudencia. Todo es esta necesariamente
formulado en palabras; y puede ser que cualquiera
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de esa palabras, o aun el enunciado general, sean
mas o0 menos ambiguas, o de cualquier manera de
lugar a dudas, etc. entonces sucede que el jurista
A interpreta ese texto de un modo y el jurista B lo
hace de otro modo. No entiendo referirme
particularmente - pues no es ese problema que
quiero examinar aqui — a la situacion del abogado
litigante, quien va a querer hacerle y decir lo que
sea al texto para defender a su cliente. Ustedes
ven que también se dan honestamente,
desinteresadamente tales discrepancias entre
tesis juridicas, esto es, que esas diferencias no
necesariamente estas ligadas a intereses
personales de quienes toman una u otras
posiciones al respecto. Me refiero pues,
especificamente a los casos - jtan abundante! —
donde unos juristas entiendes (sinceramente) los
textos de una manera, mientras que otros colegas
suyos los entiendes de manera distinta ya sea
general o en relacién con un caso determinado”.

El status de idealidades, que presta a los pensamientos una estructura fija,
proporcional, independiente de la corriente de vivencias, asegurando asi a
los conceptos y juicios unos contenidos universales, intersubjetivamente

reconocibles y en este sentido idéntico, remite de por si a la idea de verdad.

La racionalidad juridica y la légica.
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Para Ulrich, K citado por Lépez E (2001, 149) la I6gica juridica es un analisis
de nociones y estructuras que se encuentran subyacentes al razonamiento
de los juristas, sOlo a partir de las categorias de la logica formal. Es
precisamente alli, donde se presenta la ambigledad por asi decirlo, porque
en el derecho donde la mayoria de las veces no caben las demostraciones,
vale la pena preguntarse como hacer para resolver un conflicto en el que las
premisas no garantizan la verdad?, es donde aparece entonces la
argumentacion y se convierte en todo un arte para el discurso practico,
primero en las alegaciones de los abogados y después en las decisiones
judiciales, en la que todo se argumenta y nada se (casi) nada se demuestra.
Pero como es bien sabido hoy dia no basta con decidir sino que es preciso
justificar en derecho lo resuelto. Es usual el automatismo del concepto logica
para designar la racionalidad de una clase de pensamiento o el tipo de
estructuracion y ordenacién de los conceptos o de los argumentos, es
conveniente despejar la frecuente pero equivocada consideracion segun la
cual la naturaleza argumentativa se opone y excluye a la loégica, siempre se
ha tenido la creencia, de acuerdo a corrientes como la retdrica y la topica, de
que la logica es el unico camino hacia la validacion del conocimiento
cientifico, La logica es insustituible en el estudio y el analisis del concepto
juridico y notoriamente insuficiente para la comprension del raciocinio

juridico. Segun Nieto, A. (2000,185):
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“Un argumento es una secuencia de proposiciones
o enunciados, entre los cuales uno de ellos se
deriva de los restantes en vista de la aplicaciéon de
ciertas reglas de inferencia. Afirmar que un
argumento es correcto significa sostener que la
verdad de las premisas garantiza la verdad de la
conclusién”.

La logica es insustituible en el estudio y el andlisis del concepto juridico y
notoriamente insuficiente para la comprension del raciocinio juridico. El
énfasis de este acapite es reducir a proporciones adecuadas la
sobrevalorada importancia y la inmensa confianza en la inferencia como
medio para la formacién y validaciéon de los enunciados juridicos, los que la
teoria tradicional le otorga a la logica, sefalando las limitaciones vy
restricciones de la misma. Es absolutamente cierto que el derecho se
construye a través de razonamientos practicos con los que se justifican
acciones (comportamientos) frente a valores, y unos y otros se
complementan y por lo tanto no pueden ser sustraidos del analisis juridico,

es decir la racionalidad juridica no puede operar si se le vacia de contenidos.

Para Prieto, L. (1987, 148) “La forma logica del pensamiento, invirtiendo la
tradicional relacion, es auxiliar de la teoria de la argumentacion; esta debe

tener en cuenta a aquella para cumplir con el interés rector de la racionalidad
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juridica”. Para Perelman, Ch. (1997,67) es ceélebre el contra-ejemplo para
explicar como funciona la légica para resolver un problema juridico en el que
la légica no alcanza para obtener una solucion satisfactoria, Estd
terminantemente prohibido el ingreso de automotores al parque de

recreacion y un paseante sufre un infarto dentro del parque.

En la puerta de ingreso esta una ambulancia lista para socorrerio, pero la
solucion silogistica tendria una inequivoca pero absurda solucion, como la
ambulancia es un automotor, no puede permitirse el acceso. De esta manera
los autores Manuel Atienza y Recasens Siches, admiten la multiplicidad
racional y rompen con la légica como molde unico que contiene la
argumentacion juridica y sugieren la existencia de otras formulas propias del
derecho con el enfoque que ambas pueden actuar sobre el derecho
separadamente, o excluyentemente y en la que la racionalidad juridica se

relega al papel complementario de resolver los casos dificiles.

El derecho se construye a través de razonamiento practicos con los que se
justifican comportamientos y acciones frente a valores, y unos y otros, no
pueden ser sustraidos del andlisis juridico. En otras palabras, la racionalidad
juridica no opera si se le vacia de contenidos. La forma légica del

pensamiento, invirtiendo tradicional relacion, es auxiliar de la teoria de la
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argumentacion; esta debe tener en cuenta a aquella para cumplir el interes
rector de la racionalidad juridica. La convivencia de disparidades que se
facilita por la circunstancia de que con harta frecuencia no se ha desarrollado
una discusién real sino una seudo discusion, es decir, una seudodiscusion

sobre palabras y no sobre hechos.

Por ejemplo, aunque todas las partes estén de acuerdo en la afirmacién de
que hay que repartir las ganancias con “equidad” (una palabra), a la hora de
la verdad puede haber desacuerdo sobre la distribucion concreta de
beneficios realizada en la sentencia, ya que unos entenderan que equidad
significa igualdad y otros proporcionalidad con el esfuerzo o con las
necesidades de cada uno. Sin olvidar, ademas, los frecuentes supuestos en
los que no hay acuerdo en las proposiciones o premisas. Si uno argumenta
sobre la practica real y generalizada en que apoya su pretension y el otro no
acepta la validez de la costumbre, no podran llegar a entenderse nunca. Lo
mismo sucede cuando no hay acuerdo sobre valores, debido a que estos van

de acuerdo a la mentalidad de quien le enjuicie.

De esta manera, cuando lo que esta en juego son ideologias e incluso meras
actitudes intelectuales, puede imaginarse lo que ocurre cuando se ven

implicados intereses economicos, politicos, sociales o de cualquier otra
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clase. De poco vale aqui la argumentacion y la parte vencida jamas se
declarara satisfecha con los argumentos del juez, por muy magistrales que
sean. El estrépito de los intereses ahoga la voz de la razén. Esta es, para mi
la gran y triste especificidad de la argumentacion juridica: su inutilidad
radical. Porque nadie “escucha a razones” el vencedor porque no las
necesita y el perdedor porque nunca podra ser convencido; con la
consecuencia de que es habitual que los abogados se limiten a leer el fallo
dejando el estudio de los fundamentos para el supuesto de que el cliente les
encomiende la apelacion, la argumentacion juridica se convierte de esta

forma en un rito de cortesia que a nadie importa y ninguna atiende.

Estrategias para Construir una Estructura Argumentativa

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, se dilucida
y deja entrever la necesidad imperiosa de los abogados de mantener un alto
nivel intelectual que les permita argumentar y hacer del lenguaje su fuerte y
asi lo menciona Lee, F. (2001,34) al establecer como de vital importancia
para el abogado litigante la capacidad de usar el lenguaje, debido a que
todas sus aptitudes se manifiestan a traves del mismo, bien sea el lenguaje

escrito o hablado, ya que su principal herramienta es el idioma de la
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persuasion, y ademas hace un llamado a la conciencia de los abogados

litigantes al expresar:

“En cuestiones de derecho, la retdrica ha
sustituido a la espada y si todos los abogados
usaran la primera, obtendrian mejores resultados,
gozarian de mayor confianza de parte del publico
y habrian mas personas dispuestas a utilizar los
tribunales para resolver sus conflictos”.

En este orden de ideas algunos autores han propuesto algunas estrategias o
tips para tomar en consideracion por los abogados litigantes ,a la hora de
razonar y fundamentar sus pretensiones frente al juez, consideraciones
previas que se entienden como factores determinantes de una defensa que
pretenda lograr una inclinacion de la balanza en beneficio propio. Es asi
como Haba, E. (2001, 56) hace una exposicion acerca de la

fundamentacion del derecho;

“fundamentar es invocar razones en apoyo de una
afirmacién; o sea, no pretender que esa afirmacion sea
creida por si misma, sino en virtud de algunas otras cosas,
esas razones sefalan como fundamento para ser
aceptable dichas afirmacion. En el caso de las sentencias
judiciales, la afirmacion de que se trata en el fallo, y todo lo
que precede a la parte resolutiva misma son las razones
llamadas a fundamentario. Nuestra pregunta es ;Qué tipo
de razones son, 0 mereceria ser, las mas adecuadas para
guiar a eleccion del juez entre los sentidos
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linglisticamente posible de los preceptos invocables o aun
para elegir entre estos preceptos mismos?”.

En esa misma direccion apunta el maestro Zerpa, L. (2001,178) cuando hace
una especie de mapa a seguir por los abogados litigantes para construir
argumentos y el cual asume son instrumentos diarios del quehacer del
abogado y subraya la idea de afinar los instrumentos de trabajo para que
posiblemente se puedan desarrollar mejor las tareas de los profesionales del
derecho. Es asi como en principio expone que el argumento supone /a
existencia del lenguaje, es decir una forma de comunicarse con los demas y
dentro de ese lenguaje formular el argumento, la finalidad esencial del
argumento es el querer demostrar de alguna forma, la aceptacion de una

conclusion.

Al respecto reflexiona Arciniegas, R. (1998,141) al afirmar que el lenguaje
tiene una funcion social genuina que sirve para defensa propia y para
defender a los demas, y que es precisamente en los tribunales donde los
defensores deben hacer brotar todos los recursos de este don de la palabra
para defender al inocente o atenuar el castigo de quien en algun momento de
locura cometié un delito. Luego agrega el maestro Zerpa, L (2001,178) que el

argumento esta conformado por unas premisas y, que a partir de las
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premisas se establecen conclusiones con la particularidad de que; las
premisas no tienen etiquetas o calificacion definitiva porque lo que sirve de
conclusién ahora, puede servir a su vez de premisa sucesiva para un
argumento siguiente. Para ampliar acerca de la manera de fundamentar las
pretensiones, el profesor Haba, E. (2001, 50) explica que para fundamentar
los abogados se basan en lo que dicen las leyes, la constitucion, la doctrina,
la jurisprudencia, y que todas ellas estan formuladas en palabras, y que las
palabras se prestan a ambigledades que dan lugar a dudas en los juristas
que les corresponde interpretar. Al respecto recomienda Atienza, M (1991,
76) para aquellos que piensan que la teoria es inutil, recordar que aquella
teoria que no se practica se sublima y en concordancia una practica que no
va sustentada en una teoria se desvanece, por lo tanto se debe lograr un

equilibrio entre la teoria y la practica.

Toulmin, S. citado por Zerpa, L (2001, 174) afirma “el valor de una teoria se
juzga por el grado en que ella puede ponerse en practica, el valor de una
teoria se juzga porque con ella cabe efectuar cambios para el bien de los
hombres”. En el entendido de que el derecho no solo es norma, no solo es
realidad, sino que el derecho significa también el mundo de los valores, es
decir se caracteriza por ser axiolégico, de manera tal que deben confluir

valores, normas y realidades para construir una estructura juridica validada y
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aceptada. Al respecto, Haft, F citado por Nieto, A(2000,257) considera que la
argumentaciéon se desarrolla en tres niveles, un nivel dirigido a la razén, un
segundo nivel dirigido a la conciencia y un ultimo nivel dirigido al sentimiento,
pero la argumentacién como tal hace énfasis en el primer nivel, por cuanto
solo pretende convencer con razones juridicas, sin menoscabo de la
utilizacién de los otros elementos de argumentacion (ética o politica por
ejemplo) que como es bien sabido influyen en el juzgador. De esta manera,
Atienza, M citado por Zerpa, L (2001, 173) hace mencidon a una cuarta
manera de enfocar el derecho, la cual consiste en idear el derecho como una
técnica de argumentacion, vale decir, el derecho a partir de los argumentos,
sobretodo cuando porque esa actividad de racionalidad va a estar
entrelazado siempre con el derecho (legislarlo, interpretarlo, aplicarlo),
siempre va estar acompafiado de explicaciones o justificaciones. Es alli
precisamente donde hay que ser enfatico al momento de decidir y de
argumentar, cuales seran las mejores razones para tomar una decision, a
saber de que en ese momento (argumentar), se debe buscar y dar razones
para convencer. Lee, F. (2001,58), explica que la argumentacion judicial de

las partes viene a ser factor esencial en el €xito o no de un litigio.

La alegacion debe hacerse siguiendo cierta loégica u orden de presentacion

como lo es, se debe definir el asunto, indicar la posicion que se esta
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tomando con respecto a este asunto, suministrar y especificar los datos
disponibles y exponer sus alegatos y argumentos con respecto a la situacion
planteada. Es usual que los abogados litigantes interpreten las normas de
acuerdo con los intereses de sus clientes y es alli donde se plantea la
disyuntiva interpretativa y por consiguiente, argumentativa, de la cual sefiala
debe hacerse clara y honestamente. Por otro lado Nieto, A (2000, 299), le
atribuye importancia a la técnica juridica utilizada por cada abogado en pro

de los derechos de su defendido y el cual define asi;

“La técnica juridica es un concepto de moda
magnificada por quienes ven ella el anico camino
objetivo para resolver los conflictos sin dejarse
arrastrar por los valores, predisposiciones y
ocurrencias personales del juez, hasta tal punto
que se entiende que la unica justicia que puede
imponerse es la tecnificada.”

Segun lo recomendado por Janez, T (1998, 525) seguir ciertas pautas para
lograr una mejor argumentacion conlleva a una mejor argumentacion. Un
fragmento de argumentacion juridica podria representarse adecuadamente
en su opinion si se utilizardn diagramas que permitan dar cuenta tanto del
aspecto sintactico, como el semantico y pragmatico de la argumentacion.
Hay que representar las relaciones que guardan los argumentos entre si.

Podria caracterizarse como una sucesion de los siguientes pasos:
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“En primer lugar: identifica cual es el problema.
Siguiendo aqui a Mac Cormick (podria partirse de
estos cuatro tipos de problemas juridicos.

De relevancia: Cuando existen dudas sobre el
cual sea la norma aplicable al caso.

*De Interpretacién: Cuando existen dudas sobre
entenderse la norma o normas aplicables al caso.
*De Prueba: Cuando existen dudas sobre si un
hecho ha tenido lugar.

*De Calificacion: Cuando existen dudas sobre un
determinado hecho que no se discute cae o0 no
bajo el campo de aplicacion de un determinado
concepto contenido en el supuesto de hecho o en
la consecuencia juridica de la norma.

En Segundo Lugar: Determinar si el problema
surge por una insuficiencia de informaciéon la
norma aplicable al caso, no cubre el caso
sometido a discusioén, o por exceso de informacién
la norma aplicable, puede, en principio,
entenderse de varias maneras que resultan ser
incompatibles entre si.

En Tercer Lugar: Construir hipotesis (sistema de
hipotesis) de soluciéon para el problema.

En Cuarto Lugar. Justificar las hipétesis
formuladas, i,e, hay que representar argumentos,
y contrastarlo, a favor de Ia interpretacion
propuesta. Argumentos  “paranalogia”, ‘e
contrario”, “asimili” o “apari” “a fortiori"..., “reductio
ad absurdum”.

De acuerdo a lo precitado estos autores expresan que la técnica es el punto
que lleva a la justicia al tiempo que cierra el acceso a la arbitrariedad,
convirtiendo el derecho, en un derecho aceptable que se coloca por encima
de las ideologias sociales y de los egoismos individuales. Lo cual segln su

parecer el buen jurista sea juez, abogado o profesor no es el intuitivo sino el
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técnico y, que el mejor instrumento de argumentacion es la técnica juridica
debido a que es la expresion racionalizadora por excelencia y de ella también
se va a servir el juez cuando le corresponde justificar lo decidido, el cual no
puede acudir a simples invocaciones de valores o de sentimientos de justicia,
ni razones politicas o de utilidad , lo cual pertenece al ambito de la causacion

y, no de la justificacién la cual es exclusiva del derecho.

Estructura de la Argumentacion

En realidad hablar de una estructura rigida para construir argumentos
convincentes y ganadores de juicios es un tanto presuntuosa, adicionalmente
que seria como ponerle limites a la racionalidad encuadrandola dentro de
reglas y pasos a seguir, lo que si se puede es, seguir ciertas pautas
generales recomendadas por distintos autores estudiosos de la materia y al

respecto citese la reflexion de Olaso, L.(2001,65)

“Arte del derecho es la actividad practica del
jurista que elige, de acuerdo con los datos de la
ciencia y la filosofia del derecho, las figuras,
esquemas juridicos y normas que valora como
mas convenientes, elegantes y eficaces en un
ordenamiento juridico y ante unas circunstancias
determinadas”.

87




Con referencia a la estructura de la argumentacion Lee, F. (2001,58), plantea
el uso de varios parrafos introductorios, cada uno de ellos presentando una
perspectiva diferente sobre el tema central. Esto el autor lo denomina “cubrir
las bases” por analogia con el béisbol. En el marco de las observaciones
anteriores el autor Cueto, J (2000,175) describe al abogado litigante como
un hombre multiple el cual, debe operar con conocimientos de diversas
caracteristicas y variada fundamentacion. Expone que el abogado debe
buscar una arfmonizacion en la sintesis de los factores que concursan en un

litigio y debe esbozarla en un planteamiento sélido, articulado, consistente.

Segun este autor, sélo una sintesis adecuada permite cubrir el tema sin el
desdibujamiento de la accidon o la defensa y de las teorias en que s

fundamenta y expone una serie de pautas a seguir para desarrollar una
capacidad de sintesis, y ensefa “El s6lo conocimiento del derecho no hace a
un buen abogado litigante”. Seguidamente se ubica Janez, T (1998, 534) y

explica una estructura de la argumentacion:

“Esta constituida por tres momentos: Tesis,
Argumentos (s), Forma(s) de demostracion —
probacion. El segundo es quien dio el nombre de
“argumentacion”. Hipobtesis es aquella verdad
supuesta que fundamenta la tesis y el nexo de los
argumentos. Tesis: Juicio cuya veracidad debe
demostrarse (probarse).Argumento(s) y pruebas
(pases o fundamentos), presupuestos validos,
juicios-datos (hechos) verdaderos que se utilizan
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para demostrar, probar la tesis. Forma de
demostracion — probacion: modo de ligazéon
l6gica entre la tesis y los argumentos. La Tesis,
entonces, se demuestra (se prueba) a través de
unos argumentos y de una forma dialéctica (ilacion
l6gica)”

En ese mismo sentido, se ubica el autor Nieto, A. (2001,301) cuando afirma
que la técnica juridica es utilizada en varios planos y varia de acuerdo a

quien la use y dice:

‘que en manos del juez sirve para justificar y en
manos del analista sirve para comprobar hasta
que punto esa justificacion es correcta, le agrega
en ambos casos un valor instrumental asi afirma
que vista desde afuera de la sentencia, la técnica
juridica esta al servicio de los juristas y le ayuda a
desmontar la argumentacién juridica de un fallo
que ha rechazado intimamente o robustecerlo, si
es que esta de acuerdo con la parte dispositiva”.

De igual manera Hempel, Carl (1976,122) existe tambien una secuencia de

pasos inherente a construir un buen argumento como son:

[

. Primero Aclarar si un objetivo en vista (un
fin, un valor. por ejemplo, tal o cual de los
reconocidos en el Derecho) puede ser alcanzable
en una situacion determinada.

. Segundo: “Siendo posible alcanzarlo (el
objetivo establecido), (entonces es cuestion de
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saber) por cuales medios alternativos y con cuales
posibilidades es dable lograr tal cosa”.

. Tercero: Averiguar “que efectos colaterales
y consecuencias ultimas pueden tener la eleccion
de un medio determinado, aparte de Ila
probabilidad de pemmitirle el logro del fin deseado”.
. Cuarto: Saber “si varios objetivos deseables
son realizables conjuntamente o si son
incompatibles, esto ultimo en el sentido de que la
realizacion de algunos de ellos excluya definida o
probablemente la realizacion de otros”.

A manera conclusiva puede decirse que el proporcionar de este mod:

decir, en esos cuatro items) informacion que es indispensable como base de
la decision racional y responsable, la investigacion cientifica puede hacernos
cambiar algunas de nuestras valoraciones (instrumentales). En la opinidon de

Habas, E. (2001,137) esta estrategia es dificil de hallar y refiere:

‘todo eso, la informacion indispensable para
resolver en forma “racional y responsable”, no lo
van a sacar ustedes, ni nadie, de un cielo de
conceptos juridicos. El contenido de ninguno de
aquellos cuatro items esta predeterminado en los
textos del Derecho positivo. Ninguna norma
juridica va a contestar acerca de eso, hay que
descubririo en la realidad empirica. También es
posible que aun asi quede campo para dudas vy,
desde luego, habra opciones para quien decide:
opciones entre las interpretaciones juridicas
presentes, en relacion con opciones valorativas
entre distintos medios practicos. Incluso para
juristas realistas, a menudo la discusion racional
sobre la respuesta juridica adecuada no estara
libre de dificultades”.
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Si las razones son plausibles el comportamiento se estimara como conforme
a derecho; o cuando éstas no son lo suficientemente persuasivas o de
considerarse que con ellas no se justifica una actuacién que pasaria a ser
contraria a derecho; y aun en este caso silos argumentos tienen alguna
consistencia pese a que el obrar sea contra las normas, puede ser
exonerado de alguna de las consecuencias que se derivan de ello, si con
ellas acredita buena fe. La racionalidad es expresion de si mismo y por tanto

debe ser autentica, debe asumirse responsable e imparcialmente.
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CAPITULO I
LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LA INTERPRETACION DEL

DERECHO

Juez y Legislador

El proceso judicial no puede concebirse como un proceso silogistico, inserto
en una concepcién mecanicista y normativista absoluta y rigida, propia de la
Escuela de la Exégesis al reducir al juez a una mera ‘maquina de
subsunciones” o mera boca de la ley. El proceso es un medio que ha de
permitir un acceso a la tutela jurisdiccional eficaz y para ello, la actividad
interpretativa ha de ajustarse a los moldes de una sociedad que clama
insistentemente por la justicia a traveés del no sacrificio de contenidos
materiales por meras formas insulsas. La comprension e indagacion del
significado de las nommas procésales exige atribuirle a las mismas un
determinado sentido para que logren sus cometidos concretos, no pudiendo
ser considerado un modelo de unica interpretacion definitivo para todos los
casos. Los jueces ante un abanico de posibilidades que ofrece la norma
tendran que optar por la solucion que entienden mas razonable y justa. “No
pueden desconocer ni modificar las leyes, porque de ser asi desconocerian
el nuevo paradigma del Estado constitucional y desquiciarian la estructura

liberal de la separacién de poderes. Pero si tienen que interpretarias a la luz




de la equidad y los principios generales y en funcion del verdadero
significado de los hechos cuyo alcance juridico tienen que definir. La norma
procesal es un precepto auténomo y portador de un sentido objetivo que se
descubre en funcién de circunstancias historicas y teleolégicas concretas.
Pero el intérprete debe moverse dentro de los limites racionales si quiere que

su decision sea juridicamente correcta y socialmente aceptada.

La mejor interpretacion es aquella que sin violentar el sentido contextual,
realice principios superiores, siendo necesaria una adecuacion del texto, sin
acudir exclusivamente a las premisas de la légica tradicional, es decir, la
construida sobre modelos matematizantes y formales. Asi pues el juzgador
respetando los parametros de racionalidad ajustada a la realidad debe
motivar su fallo, para Escovar, L (2001,59) “Una decisién cumple con el
fundamental requisito de la motivacion, cuando expresa sus razones a través
de contenidos argumentativos finamente explicados”. No se trata de que el
juez desconozca la ley, sino que la interprete de acuerdo a las circunstancias
existentes, recurriendo a la argumentacién, con miras a realizar la justicia sin
aferrarse a la aplicacion literal. Y es que en materia de interpretacion es la
figura del juez la que realmente recobra importancia frente a las falencias

ostensibles del legislador.
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La Ley de Juez y el Juicio del Legislador

‘La ley lo manda el tribunal lo otorga” Shakespeare. De esta manera se
adelantara hacia el fascinante mundo de la interpretacion judicial y su
sujecién a las leyes, para ello se cita uno de los pasajes mas hermosos de la
literatura occidental que aborda problemas juridicos interesantes, como es el
relato del juicio del Mercader de Venecia. Alli se resuelve la controversia,
sobre un contrato de préstamo de dinero celebrado entre Shylock
(prestamista) y Antonio (mercader de la ciudad), quien requirié el dinero para
ayudar econémicamente a un amigo. El contrato tuvo como caracteristica
singular una clausula en la que se establecia que en caso de falta de pago
en tiempo por parte del deudor de Antonio, este tendria la obligacion de

entregarle una libra de carmne de su propio cuerpo, elegida por Shylock.

No se cumple el pago por causa de una quiebra no prevista, y el judio
Shylock esté intransigente en sustituir la clausula, a pesar de los ruegos de
amigos del deudor. Ni siquiera acepta el pago del monto multiplicado, solo
desea satisfacer su antiguo odio hacia Antonio. Baltasar, un sabio joven
jurista admitido por el Dux de Venecia, quien preside el tribunal, para
aconsejar acerca de la correcta aplicacion judicial de la leyes de Venecia,

"

declara que “ nadie en Venecia tiene poder para variar algun decreto ya

establecido “ Se citaria cual precedente tan funesto caso, y muchos yerros,
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por el mismo ejemplo, hundiérase el estado. Las leyes son las leyes y los
contratos deben ser cumplidos. Asi es que el joven Baltasar dictamina

“‘Duerio eres de una libra de su carne.

La ley lo manda, el tribunal lo otorga. ““Hay algo mas —continua Baltasar—.
El trato no te otorga ni una gota siquiera de su sangre. Una libra de came,
dice el pliego; son sus palabras: toma tu fianza, y la libra de came, que es |0
tuyo; mas si al cortarla, de cristiana sangre viertes solo una gota, por las
leyes de Venecia tus bienes y tus tierras para el Estado quedan confiscados”.
Shylock resulta finalmente penalizado por atentar en contra de la vida de un

veneciano, confiscandole bienes, aunque se le perdona la vida.

Este relato es un delicioso ejemplo literario, si bien sujeto a muchas criticas
de corte juridico, que, entre las muchas interesantes facetas de analisis que
ofrece, permite introducir un problema de gran interés, el cual resulta conexo
con el problema planteado, por cuanto la atencion que el legislador debe
prestar a la perspectiva judicial al momento de emitir la ley, habida cuenta de
la calidad dinamica del Derecho, que se presenta, en uno de sus modos,
como un dialogo entre los 6rganos legislativo y judicial, también deberia ser
la de los auxiliares de la justicia, los cuales deberian basar su argumentacion
no sélo en la normativa legal vigente sino también en la perspectiva judicial y

lo que se pretende obtener.
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Esta comunicacion se presenta en una doble direccion, en el sentido de que
no solamente el legislador formula un lenguaje normativo en forma de ley,
que tiene por destinatario al juez, sino también el juzgador construye un
lenguaje normativo paralelo, a través de sus sentencias, que debe ser
tomado en cuenta por el legislador. En este trabajo se pretende introducir
una tercera direccion en esa comunicacion bidireccional, tomando en
consideracion una perspectiva adicional a las anteriores, por cuanto se
considera que las partes hacen vida en comun con el legislador y el juez, asi
pues se involucra a las partes convirtiendo esa bidireccionalidad en una
trilogia que conjugaria todos los factores que confluyen en la aplicacion del
derecho. A su vez se considera que es oportuno colocamos en la perspectiva
del legislador que procura elaborar leyes comrectamente, y que esta es una
tarea que requiere, ademas de considerar otras cuestiones, la perspectiva
del juzgador que aplicaria la ley y la perspectiva de las partes que esperan
que la decisién sea la que mas se ajuste a la verdad verdadera. Se trataria
de saber contestar a una pregunta histéricamente decisiva: ;Cuéndo una ley
es una buena ley? Esta constituye una interrogante que durante muchos
siglos, desde los griegos hasta Kant, como .dice Bobbio, ha sido el objeto de
preocupacién fundamental de los filésofos del Derecho. El problema de la
creacién de buenas leyes, aunque no sea al que le prestan mas atencion los
juristas o los filésofos del Derecho, es permanente, o para decirlo de otra

manera, no se han aportado las respuestas definitivas.
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El Significado de la Expresion “El Juez Intérprete del Legislador”

En el ejercicio de coparticipacion entre poderes publicos, no es dificil aceptar
que el érgano judicial no inventa el Derecho, sino que aplica lo que, en su
opinién fundada y motivada, establecio el otro érgano como Derecho en la
ley. Pero no suele ser igual de claro que, en correspondencia con la atencion
que el juez presta al legislador, éste también deba tomar en cuenta, en el
momento de crear las leyes, la perspectiva del aplicador judicial y sus
distintas motivaciones al aplicar la norma. Esto parece ser asi habida cuenta
de que el legislador, al incorporar demandas sociales al Derecho, es
impulsado, ante todo, ya por un interés colectivo general o por un interés de
alguno o varios grupos sociales especificos. No parece necesitar el punto de
vista del érgano aplicador, ni tampoco de aquellos sobre los cuales recae la
aplicacion de la norma, los cuales son, en el extremo que les comresponde
escenificar el sima donde desembocan las actuaciones tanto del legislador,
como del érgano aplicador. Pero veamos el alcance que tiene el principio de
supremacia del legislador, en el momento de aplicar judicialmente la ley. En
el proceso de dialogo entre poderes publicos, ha sido aceptado, entre otros,
un principio fuerte que rige la tarea de interpretacion judicial, especialmente
desde la aparicion de uno de los dos grandes fenémenos juridicos
decimonodnicos, la codificacion, y de su soporte dogmatico, la Escuela de la

Exégesis: el de que quién crea la ley es el legislador, quién esta legitimado
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por via del voto publico, y que el juez, que no esta legitimado de esa manera,
debe acatar las decisiones tomadas por el legislador, de manera que se

convierte en algo asi como un aplicador mecanico de la ley.

Quiza la expresion mas clara de esta supremacia del legislador sobre el juez,
la muestra el adagio de esta escuela exegética que decreta in claris non fit
interpretatio, es decir, en los casos en que la ley es clara, no procede
interpretar. Si bien no hasta el extremo de considerar al juez un aplicador
mecanico de la ley, el respeto del juez hacia el legislador es hoy uno de los
soportes de la cultura juridica occidental, no solamente la de los paises de la
tradicién de derecho romano germanico, los cuales recibieron la influencia
codificadora, sino también la de los paises del common law. Pero, ;como
acatan los jueces las decisiones de los legisladores, tanto las que establecen
directrices interpretativas, como el resto del ordenamiento, que son la materia
prima que es objeto de interpretacion judicial?. Si bien el principio general es
muy claro, al disponer que los jueces interpretan pero no crean derecho, los
intérpretes no quedan atados de manos, y la revision de cualquier resolucion
jurisdiccional nos muestra, a primera vista, que las disposiciones normativas
pueden ofrecer amplias posibilidades interpretativas a los jueces para dotar

de significados a las normas legales.
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La revision de resoluciones judiciales nos llevaria a concluir que el juez de la
cultura juridica occidental tiende a comportarse con gran frecuencia como si
atras de la ley no se encontrara un legislador real, un legislador, digamos,
histérico, que emitid la norma que esta interpretando. En pocas ocasiones los
jueces acuden a las exposiciones de motivos o, a los debates parlamentarnos
o, a la historia de la disposicion que se esta interpretando, en busqueda de
razones que le permitan al juez dotar de significado a la ley que interpreta, y
que aqui serian coincidentes con las razones que efectivamente tomé en
cuenta el legislador. La frecuente invocacién de esos instrumentos
argumentativos evidenciaria un auténtico respeto por la palabra del legislador
real. Fuera de estos casos, en los cuales expresamente el juez invoca
razones de los integrantes de los 6rganos parlamentarios, podemos
identificar en las resoluciones judiciales, el uso de muchos otros tipos
argumentativos en los cuales la fuente de las razones judiciales no es ese
legislador real, sino un supuesto legislador ideal, un legislador racional. Por
ejemplo, los jueces acuden a otro tipo de argumentaciones como la
sistemética, en la que para afirmar que algin enunciado de la ley tiene tal
significado, se identifica o construye un contexto que permite decir ese

significado buscado.
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O bien, se echa mano de principios juridicos, que es, como se sabe, un
recurso argumentativo que implica hacer uso de contenidos normativos
vagos, con gran frecuencia no explicitados por el legislador, a los que se les
reconoce enorme importancia, y que, ademas su uso puede requerir no soélo
el invocarlos, sino hasta justificar su existencia en el contexto en que se esta
argumentando. También es evidente el uso todos los dias y en todas las
instancias jurisdiccionales del argumento de autoridad denominado
jurisprudencia, que supone claramente una reproduccion de los criterios
aportados por la propia autoridad judicial, de donde se infiere que es un
argumento conservador, en el sentido de que tiende a mantent

uniformidad de los criterios de interpretacion aportados por la propia clase
judicial. Lo afirmado en el parrafo anterior no significa que la palabra del
legislador sea sélo un punto de referencia, y que el juez en todos los casos
en que ejerce jurisdiccion, aplica lo que le apetece de la ley. Seria absurdo
sostener que el juez decide “en funcién de lo que desayuna por la mafiana”.
Por el contrario, el juez debe decidir justificando su decision, y tomando las

razones del propio Derecho, no de su fuero interno.

Esta es una manera de decir que un tribunal es un tribunal de derecho, no un
tribunal de conciencia. Es de esta manera que no queda duda de la Potestas
de/juez, segun el maestro Carnelluti citado por Troconis M( 2001,397),

“potestas no es iube re licere “, como en el derecho subjetivo sino mas bien
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iubere debe re, es decir, no solamente “poder mandar” sino “deber mandar®.
Asimismo continua Troconis, M.( 2001, 397) aplicando el alcance vy
repercusiones que tiene la potestad de/jjuez y al respecto cita a Paolo di
Castro, Mascardi y Scaccia en el siglo XVI cuando se expresaban de la

potestad de un juez como aplicador de la norma de la siguiente manera:

“‘Res /iudicata ideo facit ius (por tanto la cosa
juzgada hace derecho), quod non potest retractar
(por cuanto no se puede revocar), quia facit de
albo nigrum( ya que hace de lo blanco negro),
originem cre at(crea desde el origen) equat
cuadrata rorundis (transforma lo cuadrado en
redondo) sanguinis vincula (une por la sangre) et
falsum In verum mutat (transforma lo falso en
verdadero)”.

Estableciéndose sin embargo, ciertas limitaciones a la potestad del juzgador
tales como el hecho de que la sentencia ha de ser internamente consistente
y racionalmente fundada. El criterio hermenéutico de la fundamentacion
racional de la sentencia establecido en el articulo 4 del Cddigo Civil ha
jugado un papel determinante: “ a la ley debe atribuirsele el sentido que
aparece evidente del significado propio de las palabras, segun la conexion de
ellos entre si y la intencion del legislador’, de esta manera se le otorgd al

juzgador dos técnicas de interpretacion, aquel que se desprende del sentido
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propio de las palabras y aquella que nace de la intencion del legislador
atribuyendo a cualquiera de las dos, el mismo peso y jerarquia, y dirigidas a

un mismo fin atribuirle el significado a la ley.

Sin embargo, es igualmente ajeno a la realidad el sostener que los jueces
siempre aplican el derecho de la manera en que lo concibi6 el legislador real,
como si fueran aplicadores autdématas de la ley, puesto que los jueces, como
se ha afirmado, conservan un ambito de cierta libertad para determinar los
contenidos normativos de la ley, pueden los tipos argumentativos adecuados
para justificar la decision que les parezca correcta, al aplicar la ley. Una
cuestién muy interesante acerca de esta faceta de la conversacion entre los
poderes legislativo y judicial seria la identificacion de los casos o de los tipos
de casos en los cuales los jueces tienden a seguir las directrices del

legislador histoérico.

La distincion por materias, la trascendencia de los casos, la novedad de la
materia a interpretarse, el nivel del 6rgano intérprete y de manera muy
predominante la argumentacion explanada por las partes, elementos a tomar
en cuenta en el momento de verificar esta importancia de la palabra del
legislador para el juez. Quiza a través de los anélisis de la jurisprudencia esto

se pueda identificar.
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La Interpretaciéon Juridica

Distintas Teorias acerca del Razonamiento Juridico.

La racionalidad juridica es un razonamiento practico en cuanto procura la
justificacion de una norma, o de una accién en téminos de conformidad con
esa norma, para definir ambitos de derechos y obligaciones. Al respecto

Perelman, C. citado por Lopez, E. (2001, 137) sostiene;

“El razonamiento juridico se presenta asi como un
caso particular, muy elaborado, de razonamiento
practico, que no constituye una demostracion
formal sino una argumentacion que busca
persuadir y convencer a aquellos a los que se
dirige, de que tal eleccion o de que tal actitud es
preferible a las decisiones y actitudes
concurrentes”.

Sobre la base de las consideraciones anteriores es por lo que Tarello, G.
Citado por Escovar, R (2001,25) afirma que “ el razonamiento juridico no es
otra cosa que el viejo razonamiento retdrico” y a ello atribuye una resaltante
importancia y logra tipificarlos en un conjunto de argumentos que son
ampliamente utilizados tanto por los abogados litigantes en defensa de los
derechos de sus clientes bajo la forma de argumentos de defensa o

acusaciéon, como por los jueces en la produccion de sus decisiones judiciales
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bajo la forma de motivacion o justificacion de la decision tomada. En otro
orden de ideas, mientras Kelsen, H. (1981,167) afirma que la interpretacion
juridica no es simplemente la determinacién del marco que un acto juridico

debe llevar y tampoco un método que permita realizarlo corectamente.

Las teorias del derecho positivo no establecen ningun tipo de diferenciacion,
ni método alguno que permita hacer inclinar la balanza a favor de una de las
diversas posibilidades contenidas en el marco de una norma, afirma que los
métodos de interpretacion que han sido propuestos taxativamente solo

conducen a una solucién posible y no a una solucion unica correcta.

Caracteristicas del Razonamiento Juridico

Introduccion:

Qui habet arbitrium non debet fulminare rel furiare, quia, intelligitur
concedi secundum menten le gis et rationis.

(Quien dispone de arbitrio no debe arrasar ni disparar, ya que se
entiende que le ha sido concedido para ejercerlo de acuerdo con el espiritu

de la Ley y de la razdn).
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Caracteristicas del Razonamiento.

a. Es un momento de intersubjetividad:

En primer lugar hay que entender que el razonamiento judicial como una
contraposicién sujeto-objeto, en el entendimiento, que dichos contraposicién
es un presupuesto del Acto interpretativo o lo que es decir, una persona no
puede interpretarse a si mismo. El uso de uno o mas juicios (premisas) en
forma concatenada para fundamentar cierta situacion planteada, permite
obtener un nuevo juicio verdadero, este podria ser una definicion preliminar
de Razonamiento Juridico. A los fines de continuar adentrandose en la

comprension del proceso de razonamiento se citara a Jariez T (1998,127).

“El razonamiento en légica es aquél proceso
formal del pensamiento mediante el cual, de uno o
varios juicios en conexion razonable, se obtiene un
nuevo juicio, llamado conclusion. La razonable
conexion o ilacion légica es quien nos permitira
inferir (sacar) conclusiones”.

Este autor le otorga preeminencia a la ilacion y asume que si falta la ilacion,
no puede haber lugar a ningun proceso logico, de acuerdo a ello afima que
segun la direccion de la ilacion logica los razonamientos pueden ser
deductivos, inductivos y analégicos. Todos ellos se encuentran encuadrados

dentro de alguna relacién, conexion o comparacion, por lo cual puede
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adquirir tres direcciones a los que Klug, U. (1978, 61) denomind Orient:

del razonamiento:

“Orientacién (direccion) del razonamiento:

. Vertical doble: de arriba hacia abajo
(deduccién) , o de abajo hacia arriba (induccion);
Horizontal doble: de derecha a izquierda, o de
izquierda a derecha (analogia).

Mixta: (También podrian darse ambas) de arriba
hacia abajo y de abajo hacia arriba; lo que muchos
autores atribuyen a la analogia, en particular.

b. No modifica el objeto de interpretacion.

El objeto de interpretacién no pierde sus cualidades por el solo hecho de ser
sometido a la subjetividad del intérprete, aun cuando el intérprete se inserte,
con la pobreza o riqueza de sus recursos personales. La intencionalidad
constituye el dominio propio de la interpretacion. En el proceso de
comprension de lo que fue pensando y queriendo por otro. En este orden de
ideas por Reale, M citado por Troconis, M (2001,34).establece los
presupuestos especificos del acto interpretativo y los enumera de la siguiente

manera.

“Primero, toda norma, siendo la representacion de
un valor y objeto de un acto de un acto de
voluntad, no puede no ser interpretada: es lo que

106




llama la esencialidad del acto interpretativo;
segundo, la interpretacién juridica es de
naturaleza axiolégica, en cuanto presupone una
valoracion objetivada del enunciado normativo: es
lo que llama la esencialidad axioloégica del acto
interpretativo; tercero, toda interpretacion se
encuentra condicionada por una serie de
situaciones de hecho; es Io que llama Ia
esencialidad de la condicionalidad factica del acto
interpretativo; y cuarto, toda interpretacion tiene
como presupuesto el caracter necesariamente
l6gico del enunciado normativo, asi como su
conexién con la totalidad del ordenamiento: es lo
que llama la esencialidad légica del acto
interpretativo”.

Principios del Razonamiento Juridico

Segun Jafez, T. (1998,177) la conducta regulada no puede pemmitirse al
mismo tiempo. Ha de haber coherencia y consistencia entre las normas.
Debe establecerse jerarquia entre leyes, y para ello propone un conjunto de

principios tales como:

Identidad: Debe darse identidad entre la
conducta prohibida o permitida, y la norma referida
a esa conducta.

. No-Contradiccion: dos normas
contradictorias no pueden ser ambas validas —
dentro de un mismo nivel y aspecto.

. Tercero excluido: Una conducta
juridicamente regulada solo puede estar prohibida
0 permitida.
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» Razén suficiente: Toda norma juridica, para gozar
de validez, debe tener fundamento o razén
suficiente( mas alla de la norma misma)”.

El acto interpretativo visto desde un punto de vista axiolégico adquiere una
valoracién que bien vale la pena desderfiar desde el orden normativo; Ahora
bien se iniciarda por preguntarse ;Qué se entiende por principio? Para
responder esta interrogante hay que comprender que principio en el ambito
juridico constituye un fendmeno juridico, por tanto el mismo se le podria
definir como la razén primera que sirve de fundamento al fenémeno juridico,
y a eso se le denomina principio; al respecto Atienza, M. y Ruiz J. debe ser
entendido como “principio juridico” o “principios generales del derecho”,
conceptos que se usan en diversos sentidos, de acuerdo con la clasificacion

siguiente:

a) “Principio” se usa en el sentido de norma muy
general, es decir aquella norma cuyo supuesto
abstracto es muy amplio. Asi por ejemplo, el
articulo 1159 del Codigo Civil que establece que
“los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes”. La propiedad de que una norma sea
grande es un asunto relativo y, ademas,
graduable. “ La generalidad de una norma no es,
en el sentido en que aqui empleamos la expresion,
una cualidad que tenga que ver con la amplitud
mayor 0 menor de la clase de destinatarios de la
misma, sino con la mayor o menor generalidad (o
“genericidad”, si se quiere) de las propiedades
relevantes del caso que regula.
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b) “Principio” en el sentido de una norma vaga,
esta presente por ejemplo, en el segundo parrafo
del articulo 1185 del Cédigo Civil que establece:
“Debe igualmente reparacién, quien haya causado
un dafo a otro excediendo en el ejercicio de su
derecho, los limites fijados por la buena fe o por el
objeto en vista del cual le ha sido conferido ese
derecho”. Loégicamente que hay normas cuyo
supuesto de hecho abstracto es de textura abierta;
en estos casos es facil colocar o excluir los casos
en ella previstos, pero hay otros supuestos
abstractos en los cuales resulta dudoso precisar
esa circunstancia. Cuando esto ocurre, estamos
ante un caso dificil. También hay supuestos de
hechos abstractos, con caracter de vaguedad. Asi
ocurre en los denominados conceptos juridicos
indeterminados, es decir, conceptos que ademas
de vagos e imprecisos, tienen una periferia de
textura abierta, caso en los cuales se requiere una
labor de concrecion. Ciertamente que las nociones
no definidas por el legislador caen en este campo,
por ejemplo, diversas normas del Cédigo Civil que
se caracterizan porque el supuesto de normas del
Coédigo Civil que se caracterizan porque el
supuesto de hecho abstracto es de textura abierta
y el juez debe llenar su contenido. Asi acontece en
los conceptos siguientes: error de hecho (articulo
1.148 CC), poseedor de buena fe (788 CC),
violencia (1.15100), fraude (1279 CC) indignidad
(810 CC), culpa (1.175, 1.203, 1.219), culpa grave
(556,600). En estos casos, y en otros, como la
definicién de injuria grave, requieren de un labor
de argumentacion para poder rellenar ese
concepto no definido por el legislador.

c) “Principio” entendido como norma
programatica o directriz, es decir una norma que
predica la obligacion “de perseguir determinados
fines”. Por ejemplo, el articulo 19 de Ila
Constitucion estableces que “El Estado garantiza a
toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce
y ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos”. De
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esa manera queda expresamente establecida la
obligacién que tiene el Estado con las personas.

d) “Principio” entendido como ‘norma que
expresa los valores superiores de un
ordenamiento juridico”, esta presente en el articulo
2 de la Constitucion cuando postula lo siguiente:
“Venezuela se constituye en un Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico”.

e) “Principio” entendido como “norma dirigida a los
érganos de aplicacion del derecho y que sefala,
con caracter general, como se debe seleccionar la
norma aplicable, interpretada, etc.” esta presente
en el articulo 4 del Cédigo Civil cuando senala que
“A la ley debe atribuirsele el sentido que aparece
evidente el significado propio de las palabras,
segun la conexién de ellas entre si y la intencion
del legislador”.

f) Por ultimo, se distingue también principios
explicitos, es decir como rogula iuris, en el sentido
“de enunciado o maxima de la ciencia juridica de
un considerable grado de generalidad y que
permite la sistematizacion del ordenamiento
juridico de un sector del mismo. Tales principios
pueden o no, estar incorporados al ordenamiento
juridico”. El principio de la jerarquia normativa de
la Constitucion, constituye ejemplo del primero
grupo de principios; y ejemplo del segundo tipo es
el principio que dice que las normas juridicas
deben interpretarse como si las hubiese dictado un
legislador racional. Este dltimo no esta
expresamente previsto en nuestro sistema de
derecho, pero es utilizado por los juristas cuando
predican que una norma debe ser interpretada de
una determinada manera, amparados en la idea
que supone que el legislador persigue un fin
racional al momento de dictar la norma”.
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Existen ciertas dificultades en la posibilidad de hacer conexiones deductivas
partiendo desde los principios, por causa de su generalidad y abstraccion,
entonces consecuencialmente se produce problemas con motivo de su

aplicaciéon concurrente, al respecto Domat citados por Troconis M. (2003,402)

asevera que:

“Muchas reglas son oscuras porque estan
demasiado lejos de los principios de las que
derivan”. Esta idea es util para poner de relieve
que el proceso interpretativo se desenvuelve en
dos espacios: en un espacio primero entre el
principio y la regla, que es el que ahora nos
interesa, y en un espacio segundo entre la regla y
el caso; y si bien el proceso interpretativo se
traduce en el paso de un enunciado general y
abstracto a una directiva particular y concreta del
comportamiento, en esta directiva deben expresar
las valoraciones fundamentales del sistema.

Los principios en el ambito del processus iudiai donde las valoraciones
fundamentales del sistema giran en tomo a las categorias de jurisdiccion,
Accién y Proceso y los mismos se expresan a través de principios que
fungen de garantias y de la dimension justificativa a la cual estan sujetos, en
el proceso del razonamiento juridico, entendido como un tipo especial de
razonamiento practico, como una actividad de alta complejidad que involucra
elementos de diversos géneros, la valoracidon de los principios en el

razonamiento juridico, es ambivalente, vale decir, depende de la perspectiva
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con que se observe contribuye en mayor o menor medida a la argumentacién
en comparacion con las reglas que si lo hacen, y en gran medida. De alli que
pueda asegurarse que los principios son menos que las reglas, por cuanto a
la hora de plantearse algun tipo de decision nos permite ahorrar tiempo a la

hora de decidir un curso de accion.

Sin embargo la regla cuando goza de aceptacion en su aplicacion a un caso
en concreto, entonces se aplica, sin adentrarse en un proceso de
ponderacion de razones; Segun Atienza, M. (2001,21) “la regla opera, por
tanto, como un elemento que reduce la complejidad de los procesos de
argumentaciéon”. De esta manera se siguen encontrando razones de peso
para pensar que pese a la falta de practicidad de los principios, estos son
mas que las reglas, por cuanto son de caracter amplisimo y abarcan un
mayor numero de situaciones, no pierden aplicacion de manera factica en
cuanto a situaciones de cualquier indole, por no tener un ambito restringido
de aplicacion, debido a ésta misma ventaja poseen un mayor poder
explicativo, cuenta con un cielo juridico para lograr un mayor alcance,
justificativo de las situaciones tratadas, el operador cuenta con un mayor
numero de guias para operar y resolver el problema planteado. Asi pues
Atienza, M. (1996,22)
“En primer lugar, parece que tiene que haber una

diferencia entre principios primarios y secundarios,
en la medida en que la distincibn se entiende
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como referida a la utilizacion de los principios por
parte de la gente en general o por parte -de los
organos jurisprudenciales (el supuesto de
utilizacioén de los principios por parte de abogados,
dogmaticos, etc., podria asimilarse - a estos
efectos - - a la argumentacion jurisprudencial). Y la
diferencia - como ya antes se apunt6 - es que
para los primeros los principios no constituyen
generalmente mas que guias para la accion,
mientras que para los érganos jurisdiccionales (y
para los abogados y dogmaticos) los principios —
como el resto de las pautas del ordenamiento
juridico — deben serviles no solamente para
resolver el problema de que hacer, sino también el
de como justificar lo que se ha hecho o se va
hacer, esto es, la toma de decisiones juridicas”.

La Supersticién del “Unico Significado Verdadero”

La Supersticién del “Unico significado verdadero” es como una especie de
institucion ideal al cual los juristas, pretenden llegar, mas no debe de causar
sorpresa la simple posibilidad de poner en duda esta tesis, solo existe una
unica solucion correcta de cada conflicto. Es precisamente aqui donde de
acuerdo con un sistema intelectual binario (correcto o incorrecto) lo que no es
correcto es incorrecto y no hay mas que una solucion correcta. En este
mismo orden de ideas se encuentra que dicha tesis del Unico significado
verdadero tiene su fundamentacion que la sustenta por un lado se halla una

fundamentacion social e ideologica, la cual se observa en la cotidianidad
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cuando los justiciables exigen y reclaman a cualquier precio su seguridad

juridica.

Los justiciables han asumido como postulado que existe una uUnica solucién
correcta y el estado y los jueces en aras de no defraudar a los ciudadanos
que exigen solucién también de alguna manera lo han asumido. Esta tesis
encuentra su significacion social e ideoldgica en fundamentaciones de tipo

racionalista, como la de Descartes citado por Nieto, A(2000, 60):

“Siempre que dos hombres tengan juicios
contrarios sobre una misma cuestion, es seguro
que uno de ellos se equivoca. Mas todavia,
ninguno de ellos posee la verdad, porque si uno
tuviese de ella una visién clara y precisa, podria
expresarsela a su adversario de una manera que
termina convenciéndole”.

De esta manera y consecuencialmente, fue calando esta tesis hasta llegar al
punto de convertirse en algo recubierto de tal magnificencia que
profesionalmente se ha convertido en una creencia, al negar lugar a la tan
esquivada duda que abre en la administracion de justicia una hendidura por
la cual se fuga la imparcialidad. Asi lo afirma, Boutmy (1889) citado por
Nieto, A (2000,61)..

“La creencia en lo absoluto es la condicion
esencial de una buena justicia. Es distante de no
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creer en nada. El dia en que se convenza de que
las bases de sus sentencias no tienen mas que un
valor relativo, se multiplicaran las questions por
I'ami, como las llamé Montaigne, o sea, aquellas
en las cuales, en ausencia de un precepto claro,
terminante e indiscutible se da al magistrado
libertad para seguir sus preferencias por las
personas.

La solucién correcta Unica en modo alguno acomparia inseparablemente a la
seguridad juridica, la verdad o falsedad esta reservada a los juicios “sobre lo
que es “‘entre los que no se encuentran las decisiones judiciales, segun

Nieto, A. (2000, 64):

“Se trata, en definitiva, de los que un autor llamé la
Supersticion del Unico Significado Verdadero.
i Por qué <supersticion>? Por que es ni mas ni
menos que esto, algo puramente imaginario, ya
que no hay tal unico significado verdadero. Existen
tantos significados cuantos sean de hecho
tomados por tales en la colectividad, por grupos
mas o menos amplios y reconocidos como
importantes”.

Asegura Haba, E (2001,52) que esa afirmacion constituye el primer anclaje
del normativismo juridico, esa creencia de que solo existe un solo significado
verdadero para cada tenor del derecho, lo cual tiene indefectiblemente una

derivacién en los operadores del derecho, como es la incertidumbre de
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donde se va a descubrir tal significado. Al respecto se puede referir que la
tesis de la solucién correcta se encuentra en franco declive pese a la defensa
apasionada de Dworkin, por otro lado se encuentra Alexy, R. (1977,102)
cuando precisa las distintas significaciones que se quiera dar a lo correcto de
una solucién, la tesis de la unico significado verdadero tiene entonces dos
vertientes: una gque entiende que existe en todo caso una solucion correcta
Unica, ontolégica cuya realidad puede, ademas, ser hallada por un juez
experto, y la otra que asevera que esa solucion unica solo vale como ideal,

dado que nunca hay seguridad de poder encontraria.

De esta manera se observa que los partidarios de la primera vertiente han
pasado a ser minoria y que los partidarios de la segunda vertiente solo tiene
trascendencia epistemiolégica en modo alguno préactica. Asi es como el
pensamiento juridico modemo ha desembocado en el normativismo o
dogmatismo y el Realismo o relativismo; al respecto Recasens, S. (1971,
297) identifica paralelamente los bandos opuestos del relativismo y del
dogmatismo. El dogmatismo es, segun él “una especie de racionalismo
riguroso que no admite mas que una sola interpretacion de las normas, que
en realidad no es interpretacion sino una deduccion logica que es la unica
correcta loégicamente “Asi también asegura acerca del relativismo:

“afirma que quien aplica el Derecho posee un
margen de libertad bastante amplio, de tal manera
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que, no obstante los condicionamientos
normativos que le limiten, puede obrar con mayor
libertad de lo que se piensa ya que toda regla
juridica contiene un marco de indeterminacion que
nada tiene que ver con las teorias y las ideologias
que atafien al silogismo judicial. O sea, que quien
aplica el Derecho puede decidir entre posibilidades
diversas, dado que las interpretaciones diversas
son posibles y l6gicamente correctas”.

Es de esta manera que observada la distribucion entre las distintas teorias y
posiciones afirmativas la cuales tienen un alto grado de certeza y, sin miedo
a caer en una especie de meta-teoria, una teoria a otra y asi a la inversa vale
decir, bajo la Optica del investigador NO EXISTEN VERDADES
ABSOLUTAS, SOLO VERDADES RELATIVAS, por tanto dichas teorias se
complementan en el sentido en el que, no se puede ser estrictamente
normativista, porque se correria el riesgo de desarticularse de la realidad por
cuanto, en casos normativamente dificiles resulta indeterminados como
consecuencia de la existencia de lagunas juridicas, contradicciones y
situaciones de indeterminacion, semantica. Asi opina Iglesias, V. (1999.40 y
55). Entendiendo por estos casos aquellos en los que una proposicion
juridica no es verdadera ni falsa porque no es posible incluir el caso dentro
de la extension de los términos generales en los que se formula una regla

juridica, pero tampoco excluirlo de esta extension.
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En este orden de ideas, Iglesias, V (1999,40) explica que puede darse una

variedad de casos en los que la solucién sea dificil de hallar,

“1. Casos normativamente dificiles al resultar
indeterminados como consecuencia de «la
existencia de lagunas juridicas, contradicciones y
situaciones de indeterminacion semantica (siendo
estos Ultimos aquellos en los que una proposicion
juridica no es verdadera ni falsa porque no es
posible incluir el caso dentro de la extension de los
términos generales en los que se formula una
regla juridica, pero tampoco es posible excluirlo de
esta extension 2. Casos epistémicamente dificiles
en los que el hallazgo de la respuesta requiere un
notable esfuerzo intelectual 3. Casos
pragmaticamente dificiles por causas ajenas al
derecho como, por ejemplo, su trascendencia
politica o social. 4. Casos facticamente dificiles
5.Casos moralmente dificiles en cuanto que la
respuesta  juridicamente correcta  conlleva
resultados injustos cuanto a la respuesta”.

A manera ilustrativa y a los efectos de ejemplificar los factores que se
conjugan en la dificil tarea de juzgar conforme a la justicia, (intereses en
juego, sentimiento y razonamiento) se ha tomado un extracto de una
parabola que trata de explicarlo ésta es extraido de la obra del autor Nieto, A.

(2000,405);
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“En los primeros dias del afio 1 de nuestra era
acudié al juez de Belén el propietario de un portal
o establo denunciando que habia sido éste
ocupado por una pareja de forasteros, llamados
José y Maria, quienes se habian instalado en él
sin pagar renta y sin intencion, al parecer, de
abandonarlo con el pretexto de que les habia
nacido un nifio y no estaban en condiciones de
reanudar el viaje; solicitaba en consecuencia una
resolucion de desahucio y lanzamiento de los
intrusos. La situacion era clara y el juez se
disponia a pronunciar una sentencia estimando la
demanda con el apoyo de textos legales
contundentes, cuando fue detenido por los ruegos
de su esposa, también parturienta y de la misma
tribu que los viajeros. Era explicable que el juez se
identificase, a través de su esposa, con la
situacién con los intrusos, aunque tampoco
resultaba sencillo dejar de aplicar una ley tan
inequivoca y mas tratdndose de un vecino
pudiente con el que siempre habia relacionado
bien: sin olvidar el malestar que inevitablemente
habria de provocarse entre las clases propietarias
de Belén que terminarian acusandole de falta de
celo y con el riesgo consecuente de no volver a
elegirle. El caso se complicd mas al poco tiempo
con la aparicién de los Reyes Magos que también
intercedieron a favor de los ocupantes y hasta
puede que hicieran un espléndido regalo al juez
para mover su tolerancia. Decididamente, el
asunto parecia perdido para el propietario; maxime
cuando el magistrado no tenia problema alguno de
conciencia, puesto que, independientemente del
obsequio y de la influencia conyugal, entendia que
su decision era justa, pues seria cruel poneries en
la calle en lo mas crudo del invierno y que podia
justificarla razonando que los demandados no
producian perjuicio alguno al actor. Pero sucedio
que, en visperas de pronunciar sentencia, llego a
sus oidos la noticia de la politica antiinfantil de
Herodes, que se extendia, no sélo a los nifios sino
también a quienes los protegieran. Vemos
entonces, a un juez en apuros porque si absolvia
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se enemistaba con los propietarios de Belén (entre
los que él mismo se encontraba) y, lo que es mas
grave, corria el riesgo de perder la carrera y hasta
la vida por la colera de Herodes; pero si ordenaba
el desahucio padecerian sus sentimientos
humanitarios, seria regafiado por su mujer y
tendria que devolver el regalo de los principes
orientales. Planteadas asi las cosas, hojed
entonces afanoso sus libros, que no le sacaron de
dudas, porque en ellos se deducia que la ley podia
ser interpretada de diversas maneras y que habia
precedentes para todos los gustos. “

Con relacion a esta parabola se puede dibujar la posibilidad de
soluciones legalmente correctas, pero que no implica que sea la
solucidbn mas justa, con lo citado anteriormente Fernandez, P. Citado

por Nieto, A. (2000,453) senala,

“La manera de razonar de un juez, los criterios que
inspirardn sus juicios va a estar directamente
relacionados con su contexto vital. Su propio
sentimiento de lo justo supone un dato previo a
todo razonamiento que esta determinado por la
personalidad del juzgador. Es imposible que éste
sea una maquina y si no lo es, su manera
intelectual de reaccionar sera el resultado de un
conjunto de influencias”.

Con relacion a esta parabola se puede dibujar la posibilidad de

soluciones legalmente correctas, pero que no implica que sea la
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solucién mas justa, con lo citado anteriormente Fernandez, P. Citado

por Nieto, A. (2000,453) sefala;

“La manera de razonar de un juez, los criterios que
inspiraran sus juicios va a estar directamente
relacionados con su contexto vital. Su propio
sentimiento de lo justo supone un dato previo a
todo razonamiento que esta determinado por la
personalidad del juzgador. Es imposible que éste
sea una maquina y si no lo es, su manera
intelectual de reaccionar sera el resultado de un
conjunto de influencias”.

De una manera conclusiva, al respecto se puede aseverar que el juzgador se
enfrenta a una dificil tarea al momento de emitir un juicio, preservandose
dentro de todos los parametros de imparcialidad y legalidad pero sin
desprenderse de su humanidad y de sus propias convicciones,
incrementando este grado de dificultad esta creencia de que solo hay un
unico significado verdadero de las cosas, cuando de la practica se
demuestra que pueden haber una pluralidad de soluciones justas, y es aqui

donde el juez debe decidir entre la mas justa.

De una manera conclusiva, al respecto se puede aseverar que el juzgador se
enfrenta a una dificil tarea al momento de emitir un juicio, preservandose

dentro de todos los parametros de imparcialidad y legalidad pero sin
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desprenderse de su humanidad y de sus propias convicciones,
incrementando este grado de dificultad esta creencia de que solo hay un
anico significado verdadero de las cosas, cuando de la practica se
demuestra que pueden haber una pluralidad de soluciones justas, y es aqui
donde el juez debe decidir entre la mas justa ¢ la mas plausible. La
posibilidad de varias soluciones legalmente correctas no implica
necesariamente que todas hayan de serlo, puesto que pueden adoptarse
también decisiones incorrectas y asi lo declare el juez superior, dado que la

pluralidad de soluciones no impide un control judicial mas elevado.

Problemas en la Fundamentacion del Derecho.
Formacién Conceptual en el Campo Interpretativo.

La Conceptuacion:

Para Rickert, H. (1972, 162) existen dos métodos de conceptuacion en el
orden cientifico de la interpretacién en el campo juridico, un metodo
generalizado, que sirve a todos aquellos que se inclinan hacia las ciencias
materiales y el método individualizador o idiografico las cuales sirven de
apoyo a los que se inclinan hacia las ciencias historicas. De esta afirmacion
puede inferirse la actividad electiva que puede realizar el jurista entendiendo

que la aplicaciéon del método generalizador es exclusiva del primer grupo de
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ciencias, lo cual, crea un sesgo en cuanto al uso de los procedimientos que
el jurista puede emplear, por cuanto si el caso ameritase indagar sobre
algunas instituciones e incluso sobre sistemas juridicos de otras épocas el
jurista tendra entonces la necesidad de usar el método individualizador

propio de la historia. Segun Aristoteles (1137).

“La Ley necesariamente es siempre general, sin ser
por ello menos buena: la falta no esta en ellg;
tampoco esta en el legislador que dicta la ley: esta
por entero en la naturaleza misma de las cosas;
Porque esta es precisamente la condicién de todas
las cosas practicas”.

De lo expuesto por Aristételes puede entenderse la actividad legislativa
entendida desde un punto de vista general, establece reglas basadas en
hipétesis, de caracteristicas abstractas que enlazan a la realizacion de su
supuesto determinadas consecuencias, totalmente vélidas para todos los
casos a que se refiere el mismo supuesto. Un buen legislador debe estar
dotado de cierta imaginacién que debe limitar con su sentido histdrico y hacer
una especie de mixtura que lo aproximaran a ver como seran acogidas las

leyes que el se presta poner en vigor. Segun Calamandrei, P (1976, 114).

“Solo el jurista puro puede darse el lujo de tratar
las leyes como instrumento de precision, que al
contacto con los hombres considerados en serie y
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todos ellos iguales y equivalentes, sean capaces
de reaccionar siempre del mismo modo, asi como
para pretender que al simple tacto dispare siempre
del mismo modo la maquina inanimada. En
cambio, el legislador debe conocer, antes que la
técnica juridica, la psicologia y economia de su
pueblo; y sobre todo no puede limitarse a ser un
jurista puro el abogado que en todo instante tiene
que recordar que todo hombre es una persona, es
decir, un mundo moral unico y original, que frente
a las leyes se comporta segun sus aficiones y sus
intereses, manera imprevisible y a menudo
desconcertante”.

Los preceptos emanados de la actividad legislativa son reglas hipotéticas de
caracter abstracto, que se entremezclan con la realizacién del supuesto,
determinadas consecuencias, vélidas para todos los casos a que se refiere el
mismo supuesto, lo cual hace dos partes en la norma legal la hipétesis y la
disposicion, las dos estan investidos del mismo caracter general, es decir, no
valen para un caso unico, y es precisamente ello lo que lo hace aplicable a
todos los casos, el hecho de que no sea una descripcion de ningun hecho de
la experiencia juridica, si no una especie de indicacion de notas comunes
aplicables a un numero indefinido de casos. De alli que todos los casos que
estén comprendidos en la hipétesis de cierta norma deberan ser resueltos de

la misma manera.
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Aunque cada caso tenga particularidades que el supuesto juridico no recoge,
los conceptos cuya extension viene a ser formada por los casos que
contribuyen en la realizacion de la hipotesis de la ley, y es esta actividad
precisamente la que da paso al método generalizador de conceptuaciéon con
la salvedad de que, no por ello los conceptos se convierten en nociones de la
ciencia natural. Asi pues, es aplicable a la norma y a los conceptos que la
integran, esa parte de la norma indica las consecuencias juridicas de la
realizacion de cada supuesto, todo va depender de si la norma es atributiva o
prescriptiva, pero cualquiera de los dos casos, se entiende que la disposicion
es una regla de caracter genérico y, por consiguiente, no esta referida a
sujetos individualmente determinados, si no indistintamente a todo aquel que

pueda enmarcarse dentro de la clase designada por subconcepto-sujeto.

Para poder observarlo mejor se citara por ejemplo el articulo 629 del Cédigo
Civil: “Quien tiene el uso de un fundo solo podra tomar de €l los frutos que
basten a sus necesidades y a los de su familia”. De este articulo se entiende
que el concepto sujeto del mismo es; quien tiene el uso de un fundo. La
norma no obliga a alguien en especifico, pero si a todos los de la clase
designados por aquél concepto, es decir, a cualquier persona que detente un
fundo en el que concurran las demas notas que el mismo concepto enumera.
De alli que el caracter abstracto de la norma hace que solo pueda referirse a

los deberes o derechos que ella misma enlaza a la realizacion del hecho
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condicionante. Las nociones que intervienen como elementos, en los juicios
constitutivos de cualquier precepto legal son, pues, universales. No estan
referidas, por consiguientes, a la individualidad de determinados hechos
juridicos, sujetos, deberes o facultades, si no genéricamente a hechos,
personas, obligaciones o derechos subjetivos de cierto género. Precisamente
porque se trata de conceptos universales que fungen como elementos de
juicios de indole abstracta, las correspondientes normas son aplicables a
cualquier caso que realice su supuesto, y a cualquier persona que sea

miembro de la clase designada por el concepto-sujeto de su disposicion.

De todo ello puede decirse con exactitud que el método de conceptuacion
empleado por el legislador no es de ninguna manera individualizante de las
disciplinas histéricas si no que el caracter generalizador se hace preeminente

y se declara exclusivo y caracteristica de las ciencias de la naturaleza.

Método de Conceptuacion

Los Organos legislativos, asi como las instancias creadoras de normas
abstractas que sirven y se valen del método generalizador explicado por
Rickert en razon de la tarea que realizan. Asi pues, se puede explicar de la
siguiente manera: El derecho por su funcién social ha sido reconocido como

un fendmeno cultural, lo que parece convertido en objeto de estudio de las
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ciencias culturales cuyo método de conceptuacion es considerado por
Rickert, H (1972,162), como individualizador, idiografico, pero por otro lado el
caracter histoérico de los sistemas juridicos como las instituciones que lo
forman hace que las mismas sean sometidas a investigaciones histéricas asi

opind Coing, H. Citado por Ulrico, K. (1972, 310).

“Tres momentos distintos caracterizan a toda
ciencia juridica. En primer lugar, esta referida a un
orden juridico concreto, histéricamente unico, y
por tanto, a una formacion individual e irrepetible
dentro del marco del interminable proceso social;
en tal medida es una disciplina idiografica en el
sentido de la conceptuacion rickertiana. Por otra
parte, es ciencia dogmatica, en cuanto expone el
contenido significativo o, mejor dicho, deéntico, de
ese orden especifico en su conexion sistematica;
en tal aspecto asemejase a la teologia, que
cumple la misma tarea relativamente a una
revelacion religiosa, semejanza que ha sido
subrayada una y otra vez tanto en la consideracion
critica como en la de caracter analitico. Es por
ultimo, ciencia practica o aplicada, en la medida en
que esa interpretacion dogmatica se realiza con
vistas a la solucion de controversias sociales
concretas o al esclarecimiento de dudas sobre el
comportamiento social correcto”.

En cuanto a los encargados de aplicar las normas juridicas, es incuestionable
gue no puedan limitarse a comprobar que el caso de que juzgan queda
comprendido en el supuesto que lo define la aplicacion de reglas genéricas.

La “aplicacién” de reglas genéricas a casos singulares no solo exige la
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individualizacién de los facultados u obligados, si no la de las consecuencias
de derecho que han de imputarse a estos sujetos. Pero tal individualizacién
s6lo puede hacerse si se atiende a una serie de caracteristicas no recogidas
por los conceptos genéricos que integran las normas abstractas que el juez

debe aplicar.

Expresando en otra forma: aun como cuando el juez tome en cuenta, al
juzgar los hechos de que conoce, peculiaridades que no fueron considerados
por el autor de la ley, no por ello procede idiograficamente, pues su proposito
no es describir el hecho en su individualidad irreductible, sino referirlo a una
serie de normas genéricas y, por tanto, convertirlo en “caso de aplicacion” de
éstas. El método juridico de conceptuacion es, por tanto, del mismo tipo que
el empleado por los cultivadores de las ciencias naturales. Hay, empero, una
diferencia importante, a saber. que mientras los conceptos y principios
generales elaborados por la ciencia natural no estan referidos a valores (sino
que en todo caso son ajenos a cualquier valoracion) los que el jurista elabora
tienen siempre caracter normativo, bien porque se trata de conceptos que
fungen como elementos de ciertas normas, bien porque estan constituidos
por reglas normativas, lo que en ambas hipétesis presupone una referencia

axiologica.

128




Papel de las Definiciones en el Lenguaje Juridico.

En el entendido de que el jurista trabaja con palabras, no sea con el lenguaje,
de alli que si se lograse enfatizar en la comprensién y aplicacion del lenguaje
juridico, se lograria simplificar de una manera significativa la argumentacion
juridica y consecuenciaimente la interpretacién judicial. Para ello se citaran
brevemente algunas de las teorias acerca de las definiciones en el terreno de

la l6gica clasica, como en el de la modemna. Segun Dubislay, W. (1931, 2).

“Las principales doctrinas sobre el concepto de
definicion son cuatro: “A. La definicion consiste,
fundamentalmente, en una determinacion de la
esencia de algo (Sacherklarung, explicacion de lo
que una cosa es). “B. La definicion consiste,
fundamentalmente, en una determinacion
conceptual (construccion conceptual o analisis de
un concepto). “C. La definicibn consiste,
fundamentalmente, en una aclaraciéon o exposicion
(no disposicion o prescripcion) sobre la forma en
que el mismo suele aplicarse. “D. La definicion
consiste, fundamentalmente, en una disposiciéon o
prescripcién (no aclaracién o exposicion) sobre el
sentido de un nuevo signo, o sobre la forma en
que debe ser empleado.

Para Stebbing (1980, 54) existe una célebre formula denitivo fit pergenus
proximum et differentiam specificam? El principal representante de esta

doctrina es Aristételes, de acuerdo con él, la definicion, debe indicar la
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“esencia” de lo que se pretende definir. Se logra cuando se determina el
género proximo a que el objeto pertenece y sefialando las notas especificas
que permiten distinguirlo de los demas del mismo género. La légica clasica
distingue las definiciones de objeto, a las que denomina “reales” de la

puramente “‘nominal’, que se limita a establecer el sentido de un vocablo.

Al respecto Kiug, U. (1983, 08) ofrece el siguiente ejemplo de definicion
nominal, en el campo juridico: “Perjuicio es (o se llama) el hecho delictuoso
regulado por el paragrafo 154 del Codigo Penal®. Definicidon real, en cambio,
seria, segun el mismo jurista, esta otra: “Robo con facturas (o se llama) el
robo (genero proximo) en que se sustrae algo de un edificio o lugar cerrado
por medio de horadacion violenta o ampliacion de una abertura, o por
escalamiento u horadacion violenta de un deposito” (diferencias especificas).
Entre los defensores de la segunda tesis figuran Kant quien determina de
esta manera el papel de las definiciones: “La definicion sintética construcciéon
conceptual holistica conceptual, tiene la misién de formar un concepto que se
considera como no dado, por indicacion de sus partes integrantes
representaciones parciales, con lo que se obtiene al propio tiempo el
conocimiento de su contenido. A la definicién analitica analisis conceptual,
incumbe en cambio analizar en todas sus partes un concepto que se
considera como dado, para llegar al conocimiento de su contenido. Segun

Stebbing’, S. (1980, 423):
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‘Las reglas que deben observarse al definir son de
dos clases: unas atafien a la naturaleza de la
definicion; otras, a su fin.

Las concernientes a la naturaleza de la definicién
son éstas:

El definiens debe ser equivalente al definiendum.
Corolarios:

12.El definiens no debe abarcar mas que el
definiendum

1® EIl definiens no debe abarcar menos que el
definiendum.

Reglas relativas a propoésito de la definicién:

El definiens no ha de incluir ninguna expresion que
aparezca en el definiendum, o que soélo pueda ser
definida en términos de éste.

El definiens no debe ser expresado en lenguaje
oscuro o figurativo.

El definiens tampoco ha de expresarse
negativamente, a menos de que el definiendum
sea negativo”.

¢NORMATIVISMO O REALISMO?

En primer lugar, cabe la pregunta ;Qué es Normativismo? Para Haba, E.
(2001, 54) “El normativismo parte basicamente, antes que nada, de aquella
ingenuidad de creer que cada formulacion linguistica tiene simplemente un
solo significado “verdadero”. Esta ingenuidad, sumada al anélisis de los
elementos y problemas de cada una de las fases de la actividad que los
tribunales llevan a cabo, hacen, que los procesos de compresidn que

concurren en la mente del juez, los valores en que se inspiran, no puedan

131



representar un elemento soélido de la teoria del derecho ni, mucho menos

servir como punto de referencia legitimador de su actuacion.

Este serd nuestro punto de partida para describir la posicion del
normativismo. Para Kelsen, H. (1996, 88) “el derecho es una ciencia cuyo
objeto es la norma como ente revestido de la categoria especial del debe
ser’. La norma juridica es la imputacion de una consecuencia a un hecho, el
derecho positivo sustentado sobre la veleidosa voluntad humana no ofrece
base solida para fundamentar la estructura juridica, en la esfera de la
aplicacion del derecho, el conjunto normativo es un sistema logico, del que a
través de deducciones el juez puede hallar la regla para aplicar al caso
particular. El positivismo creo su propio modelo de racionalidad y, sobre todo
delimité un nuevo ambito en el que tal modelo podia desarrollarse, en lineas
generales, la transmisién del lusnaturalismo al positivismo (normativismo)
supone el desplazamiento desde la creaciéon a la aplicacion del derecho.

Segun Villegas, E. (2001, 29).

“Para los formalistas las normas son dictadas por
el legislador para ser cumplidas por los tribunales
y los ciudadano. Pero la efectiva observancia o el
cumplimiento de las nommas es diferente al
derecho mismo. El| derecho existe porque es
posible una conducta del hombre distinta a la
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prescrita juridicamente; el derecho es la norma y
no el comportamiento que con ellas es regulado”.

El formalismo juridico representd el mas significativo esfuerzo de
sistematizacion juridica, de formular de manera cientifica, el derecho y de
constituirlo en ciencia auténoma segun Vélez, |. (1989, 105). Entre el
paradigma racional y el formalista juridico hay una diferencia fundamental en
cuanto al método para el conocimiento del derecho. Mientras al primero
corresponde una aprehension del derecho por intuicion racional, para el
segundo, una intuicion sensible con la que se capta la esencia del derecho,
deducida de la observaciéon de multiples manifestaciones normativas, y como

fruto del método inductivo.

Tanto para Thomas Hobbes, monarquico, absolutista como para Rousseau
democrata radical, la voluntad priva sobre la razon asi enaltecieron la
voluntad en detrimento de la razén. Para Thomas Hobbes el hombre por
naturaleza no puede vivir mas que en un mundo de egoismo, en el que
impera la ley del mas fuerte, en la que el pez mas grande se come al mas
chico, y para ello debe existir un Estado, un Leviathan, que sin ninguna
restriccién establezca el orden e imponga su voluntad. Rousseau también
sostenia la necesidad de una voluntad ordenadora, no ya en cabeza de un

monarca que es quien representa al Leviathan, sino en la del pueblo entero
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del que todos los ciudadanos son miembros y cada uno participa de la

soberania popular.

Tal vez sea Thomas Hobbes, racionalista y al mismo tiempo precursor del
positivismo, quien de forma mas concluyente levanta acta de la nueva
realidad del Estado, el Derecho Natural equivale a la razoén vy, la primera
exigencia de razén es la seguridad y la autoconservacion. Con ese fin se
constituyen las sociedades politicas, en las que “el soberano es el Unico
legislador”; es mas “en un Estado cristiano los gobemantes han de ser
obedecidos en todo”®, ya que las leyes hacen justas las cosas que mandan.
Es de esta manera, que se va dejando en claro que el normativismo como tal
plantea una serie de amputaciones, todas en aras de conservar o reducir el
fendmeno juridico a su expresién positiva del ser, pretende reducir el derecho
a las variables controlables, lo cual metodolégicamente es un poder normal,
pero a condicion de que se declare y acepte esta como una real limitacién

de la teoria.

La Teoria para el desarrollo, tal como Kelsen la elabord, para seguir siendo
cientifica debe eliminar de su campo de investigacion toda referencia a los
juicios de valor, a la idea de justicia, al Derecho Natural, y a todo lo que
concieme a la moral, a la politica, a la ideologia. La ciencia del derecho se

preocupa de las condiciones de la legalidad y de la validez de los actos
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juridicos y de la conformidad de los mismos con las normas. Asimismo,
puede ilustrarse la actividad normativista, planteando un caso, el
normativista, investigara dentro de los sentidos usuales de un circulo de
jurista equis o en las teorias aprendidas en la Universidad, o sea tratara de
enmarcar el problema planteado en su universo de teorias juridicas, tal como

lo explica claramente el profesor Haba, E. (2001, 53)

“La perspectiva exclusivamente normativa le da a
la teoria un alcance limitado, por cuanto el
derecho no es sdélo lo que queda plasmado en la
norma. Un sistema normativo completo, que es un
imposible humano, formulado en el lenguaje
natural, con expresiones linguisticas abiertas, no
esta en capacidad de anticipar la solucion a todos
los eventos humanos posibles, de hacer una,
precalificacion axiolégica exhaustiva, de manera
tal que haga superfluo al interprete de las normas
o instituya uno con discrecionalidad limitada a
excepcionales y dificiles casos”.

Por otro lado se encuentra el Realismo Juridico es a partir del siglo XIX que
estas consideraciones politicas, pasan a un segundo orden surgiendo las
consideraciones economica-sociales, las cuales son aspirantes a ciencias
sociales, por la razon de que el hombre vuelca su esfuerzo reflexivo sobre si
como ser social y asi lo propugna Comte, A. (1962, 26) “ lo real es sociedad y
lo abstracto es el individuo”, es de esta manera que para los estudiosos

cobran vida y dimension los fendmenos sociales, surgiendo asi en el
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escenario de las ciencias la sociologia con la unica pretension de descubrir
las leyes de la evolucién de las estructuras de la sociedad. Asi lo postuld
“Montesquiu, S. (1984, 31) “los procesos sociales como los de la naturaleza

estan sometidos a las leyes.

“El supuesto fundamental en el paradigma del
positivismo sociologico es aquel segun el cual sélo
hay ciencia cuando su objetivo sea una realidad
sensible. La sociologia solo actlia sobre datos
facticos, sobre fendmenos sociales, que en
manera alguna lo son las normas aunque en ellas
se cristalice de manera transparente la voluntad
humana, como o propusieron [os positivistas
juridicos”.

Aunque el normativismo y el realismo juridico no sélo difieren sino que se
contraponen radicalmente a los supuestos del positivismo, media una
posicion, asi lo establece Recasens, S (1959, 448) “Mientras que el
positivismo niega la posibilidad de toda metafisica, por el contrario, el
materialismo lleva larvada toda una metafisica, burdatosca, pero al fin y al
cabo, metafisica, como es la que implica identificar la categoria de
substancia con la materia”. La afirmacién de que todo ser substancial es
material, jamas podra constituir un dato de la experiencia. A pesar de ello, las
dos corrientes tienen puntos de encuentro muy interesantes de observar,

como es el supuesto segun el cual el unico derecho es el positivismo hasta el
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punto en el que el normativismo no lo concibe como un hecho social para
determinarlo con mas precision se atendera el concepto de Comte, A. (1962,

26) sobre el derecho.

“Fenémeno histérico en relaciéon directa con la
realidad en que se da; no un orden invariable de
conducta, no un sistema de normas de vigencia
intemporal fundado trascendentemente; sino una
regulaciéon concreta y mudable, determinada en su
contenido por la estructura de las comunidades
humanas”.

Desde la perspectiva tradicional el derecho se entiende como un fenémeno
normativo: una norma o conjunto de normas y visto desde la perspectiva
teologica se comprende el derecho por la relacion con sus metas
axiolégicas, observandose que en cualquiera de estas posiciones existe una
ceguera para ver el derecho como fenomeno social. Es de esta manera que
se establece el fundamento esencial de dicha corriente, el cual postula
fundamentalmente el hecho social como componente esencial del derecho,
asumiendo con ello que la realidad social condiciona los otros elementos

juridicos esenciales, segun Lépez, E. (2001, 30).

“El aporte del paradigma del positivismo
sociolégico del derecho, se incorpora de manera
definitiva a la teoria del derecho, al constituir con
el hecho de una tercera naturaleza juridica,
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ofreciendo con el a la definicion tradicional del
derecho de tres partes, el tercer elemento: la
norma, el valor y el hecho social”.

En el mismo orden de ideas, si se circunscribe todo lo explicado
anteriormente a la realidad cotidiana se encuentra un jurista que va a partir
principalmente de formarse una clara conciencia acerca de cémo el lenguaje
funciona verdaderamente sin aferrarse a ninguna concepcién celestial en
cuanto a la semantica de los discursos juridicos y en segundo termino no
atendera por simple capricho un sentido cualquiera para el texto interpretar,
por el solo hecho que él debe ofrecer una fundamentacion juridica. De esta
manera un juez realista flotard dentro de la conciencia de la existencia de
estos dos limites, en primer lugar porque no cree que halla, solo un
significado unico y verdadero y seré ese el canal que lo conducira a indagar
con aplicacién de la racionalidad una adecuada solucién juridica, entre el

abanico de interpretaciones que pueda tener.

Ahora bien, la idea de que la interpretacién resulta siempre necesaria dado
que la norma se presenta como su resultado mas que como su presupuesto
puede entenderse de diferentes formas y requiere ser matizada, asi, en
primer termino, puede quererse indicar que la norma no adquiere verdadera

existencia hasta que se completa la interpretacion o mas exactamente hasta
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que se aplica, quizds en una linea cercana a la del realismo juridico; o
también puede significar que la norma constituye un presupuesto mas de la
tarea de comprension, como puede serlo la tradicion o la cultura juridica en la
que opera el intérprete, tesis que seguramente seria asumida por los

cultivadores de la hermenéutica.

Ambas posiciones resultan de dificil defensa para quienes opinan que el
sistema normativo presenta una realidad propia y distinta de lo que
constituye el proceso de interpretacion y aplicacion. El autor Dworkin, R.
(1995,120) hace una descripcion sugestiva de la interpretacion del derecho y
de su funcién en el proceso continuo de creacion del derecho y de su funcién
en el proceso continuo de creacion juridica y afirma que un juez al dictar una
sentencia esta escribiendo apartes de la obra. Asi pues la recuperacion del
brocardo latino “No fit not interpretatio”, que afirman que alli donde no se
susciten dudas no se interpreta, lo cual viene a coincidir con la que otros
autores establecen entre casos dificiles y casos faciles, asi lo entiende
Hesse, K. (1938, 35 y 55). En ese mismo orden se encuentra \Wroblewski, J.
(1983, 477) “no identificaré la compresiéon con la interpretacion “pues esta
ultima aparece cuando alguien tiene dudas acerca del significado de una
disposicion juridica las elimina al precisar el significado en cuestion”. Desde
la perspectiva de la teoria del Derecho, creo que la cuestion de fondo

consiste en saber si la normativa juridica, esto es, la Constitucion, las leyes,
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gozan de realidad y eficiencia propias y si su compresion o interpretacion
guarda algun tipo de vinculacion con esa realidad. Una vez aceptado lo
sustancial de estas premisas, no parece arriesgado decir que la
interpretaciéon es siempre necesaria, ni escandaloso afirmar que la norma es

el resultado y no el presupuesto de dicha interpretacion.

En definitiva, con ello solo se pretende sefialar que el producto de la
interpretacion es un significado al que podemos denominar “norma-producto”,
concretamente el significado atribuido a la “norma-dato”, lo que equivale a
sostener que la interpretacion incorpora una dimensién volitiva, esto es
propiamente normativa, en modo alguno, que las leyes o “normas-dato” sean
creadas por el intérprete. Es alli donde esta tesis identifica un punto de
encuentro entre estas corrientes dispares como lo son el normativismo y
realismo juridico, sin perjuicio de que alguna de ellas acentué mas el

momento de la interpretacion, asi opina Roman, S. (1964, 119).

“La verdadera interpretacion es una operacién
intelectiva que ha de poderse realizar del mismo
modo y con los mismos resultados sea por el juez,
sea por otra autoridad, sea por los privados Ella
se resuelve no en un acto de voluntad, sino en una
simple cognicién del Derecho vigente”.

Ya conocemos numeroso argumento que desaconsejan eliminar los aspectos

volitivos en la comprension del trabajo del intérprete, pero hoy incluso
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convienen anadir un cierto grado de molestia al hablar de la cognicion del
Derecho vigente, y ello no sélo por parte de los jueces la comunidad
perfecta es propia de sujetos ideales, y por ello parece idealista suponer una
plena coincidencia entre el significado de un enunciado tal y como fue
concebido por su autor y el significado que le atribuye el intérprete; ni la
comunidad linguistica es totalmente homogénea, ni la estructura de la lengua
se ve libre de penumbras, ni el sujeto goza de un poder de iniciativa respecto
de comunicacion, ni tampoco, en fin, la formacion, los intereses y el contexto
son idénticos en cada intérprete. De esta manera se forma |la tarea judicial,
la cual demanda objetividad, desprendimiento, capacidad analitica, espiritu
comprensivo, fortaleza mental y asi lo expone Cueto, J. (2000,62)" el
ejercicio de las funciones le demanda una esforzada dedicacion individual y

un exquisito sentido de la responsabilidad personal”.

Y todo ello aceptando que el objeto de la interpretacion sea buscar esa
coincidencia de significado entre el autor y el aplicador de la norma, segln la
opinién de Prieto, L. (1987, 88). En realidad, como se ha indicado, el punto
de partida es una especie de escepticismo ante las posibilidades de la l6gica;
concretamente, el postulado del positivismo tradicional que ahora se impugna
es aquel que concibe la interpretacion, es decir, la atribucion de significado,

como un proceso de inferencia logica. Si se quiere, las reglas de la |6gica
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podran tener alguna relevancia pero siempre después de la eleccion de la

norma y de la atribucién de significado.

En resumen, si aceptamos la caracterizacién elemental del razonamiento
l6gica que hace Perelman, Ch (1961, 1 y ss) el cual segun su juicio se basa
en principios axiomaticos y de coherencia interna, cuyos resultados son
verdaderos o erréneos hay que aceptar que la mayor parte del razonamiento
juridico y, en particular, judicial discurre al margen de tales postulados. La
sentencia no soélo se presenta como una norma individual, en el sentido
Kelseniano, sino que ademas constituye el resultado de un proceso de
eleccién entre posibilidades distintas, que seran mas o menos plausibles,
pero respecto de las que no procede predicar su error o exactitud légica.
Tales operaciones pertenecen mas bien a la llamada argumentacion o

razonamiento practico.

Ciertamente, existen diferencias entres quienes intentan desarrollar un
razonamiento especifico juridico y los que procuran ampliar los dominios de
la I6gica para dar cabida a las peculiaridades de la interpretacion o, cuando
menos, a algunos de sus aspectos. Asi pues, si el juez elige, no lo hace
simplemente a capricho, lo hace enmarcado en los textos y postulados

legales, los cuales sabe y conoce muy bien, no pueden ser leidos de una
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manera alegre y relajada, asumiendo a su vez que las distintas

interpretaciones juridicas, son medios para determinado fin social.

A los efectos el juez normativista, las diferentes interpretaciones que pueda
tener un determinado texto legal, no lo afectan en lo mas minimo por cuanto,
él asume que soélo puede existir un unico significado verdadero y por
consiguiente tampoco se interesa en el hecho social, de que mediante la
interpretacion justa es un medio para obtener un determinado fin social. En
contraposicién al juez realista que se mantiene en la optica de tales extremos
en igualdad de atencién, decide entre las interpretaciones posibles y lo hace
sin ocultar su propia responsabilidad por las consecuencias sociales de las
interpretaciones, juridicas elegidas. Para ello se tomara como ejemplo la
siguiente sentencia, producida por un tribunal de control de la circunscripcion

penal del sistema judicial venezolano:

“Visto el escrito presentado por la DRA.
ROSA MARCANO, actuando en su caracter de
Defensor Publica Penal del Acusado PEDRO
PEREZ, mediante el cual solicita el examen y
revision de la Medida Cautelar sustitutiva con
Caucion Personal, por una caucion Juratoria de
conformidad con el articulo 258 del Cddigo
Organico Procesa Penal, en virtud de que hasta la
presente Fecha ha transcurrido mas de un (01)
afo, sin que su defendido Haya logrado dar
cumplimiento con la fianza de ley, para
Materializar la libertad del referido acusado,




arguyendo el Imposible cumplimiento de la
misma”. Al respecto este Tribunal para decidir el
pedimento interpuesto observa: En fecha 28 de
Octubre de 2002, este Tribunal resolvié decretarle
al acusado, Pedro Pérez, Medidas Cautelares
Sustitutivas con Caucion Personal, en virtud de
haber expirado el lapso de dos (02) afios para el
mantenimiento de las Medidas de Coercion
Personal, como lo sefala el articulo 244 del
Cédigo Organico Procesal Penal.

En esa oportunidad se le establecieron como
condiciones para la constitucion de a caucion
personal, a favor del acusado, dos fiadores de
buena conducta, residenciados en este estado,
responsables, con capacidad econdmica para
atender las obligaciones por la cantidad de 50
unidades tributarias en razén de catorce mil
seiscientos bolivares (Bs. 14.600, oo) cada uno.
Ahora bien, precisa, quien aqui decide la presente
fecha han transcurrido Once (11) meses y Siete
(7) dias desde la sustitucion de la Medida Privativa
Judicial Preventiva de Libertad, por la que
desnaturalizan las Medidas Cautelares
Sustitutivas, sin que se haya dado cumplimiento a
los requisitos exigidos por esta Instancia para
Materializar la Libertad del acusado Pedro Pérez.
A juicio de este juzgador, la ausencia de la
Constitucion de la Fianza personal a favor del
acusado, es reflejo del obstaculo o imposibilidad
de presentar al fiador, estando evidente su falta
de capacidad econémica. Tal falta de condiciones
que le impiden materializar su libertad,
desnaturalizan las Medidas Cautelares
sustitutivas, ya que si bien es cierto son Medidas
de Coercion Personal, destinadas a garantizar la
persecucion penal y finalidad del proceso, estan
orientadas a garantizar los  principios
constitucionales y procesales establecidos por el
legislador, tales como debido proceso, afirmacion
de libertad, presuncion de Inocencia.

Asi las cosas, resulta apropiado, explanar la
decision de la Sala Constitucional del Tribunal




Supremo de Justicia, en el cual se emitié el
siguiente pronunciamiento:

“...Etimolégicamente, por medidas de coercion
personal, debe entenderse no solo la privacion de
la Libertad Personal, sino cualquier tipo de
sujecion a que es sometida cualquier persona, por
lo que incluso las medidas cautelares sustitutivas,
son de esa clase”.En consecuencia, cuando una
medida (cualquiera que sea) sobrepasa el termino
de articulo 253 (ahora 244) del Cédigo Organico
Procesal penal, ella decae automaticamente sin
que dicho codigo prevea para que se decrete la
libertad, la aplicacion de medidas sustitutivas
alguna, por lo que el cese de la coercion — en
principio — obra automaticamente, y la orden
excarcelacion, se de ella se trata, se hace
imperativa, bajo pena de convertir la detencion
continuada en una privacion ilegitima de libertad, y
en una violacion del articulo 44 constitucional”.
Por otro lado, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en Sentencia del 06 de
marzo de 2002, con Ponencia del magistrado
“(...) En efecto, los Tribunales Penales, estan
facultados para acordar, en eso que sea
procedente, una medida cautelar sustitutiva de la
privaciéon de libertad referida a la prestacion de
una caucién economica, pero a tales fines, deben
tomar en cuenta que esa medida debe ser “de
posible cumplimiento por el propio imputado o por
otra persona, atendiendo al principio de
proporcionalidad...”, como lo establece el articulo
256 del Codigo Organico Procesal Penal vigente.
Para determinar la imposibiidad o no del
cumplimiento de esa medida que se piensa
acordar, debera tomar en cuenta, igualmente, lo
previsto en el articulo 257 ejusdem, referido al
arraigo en el pais del imputado, la capacidad
econdmica del imputado y la entidad del delito y
del dafio causado, las cuales también estaban
contempladas en el entonces vigente articulo 266,
ibidem (...)".Adicionalmente el articulo 259 del
Codigo Organico Procesal Penal, establece:
(omisis) El tribunal podra eximir al imputado de la
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obligacion de prestar caucion economica cuando a
su juicio, éste se encuentre en la imposibilidad
manifiesta de prestar fiador o no tenga capacidad
economica para ofrecer la caucion y siempre que
el imputado prometa someterse al proceso, no
obstaculizar la investigacion y abstenerse de
cometer nuevos delitos. En estos casos, se le
impondra al imputado la caucion juratoria
conforme a lo establecido en el Articulo
siguiente”.Por ultimo el articulo 253 del Cddigo
Organico Procesal Penal, contiene una prohibicion
expresa de estricto observancia para el
otorgamiento de las Medidas Cautelares
sustitutivas, a saber: “(omisis) El tribunal ordenara
lo necesario para garantizar el cumplimiento de las
medidas a que se refiere el Articulo 256. En
ningun caso se utilizaran estas medidas
desnaturalizando su finalidad, o se impondran
otras cuyo cumplimiento sea imposible” Ante tales
argumentaciones, a juicio de este juzgador, la falta
de constitucidon de la caucion personal que le fuere
impuesta al acusado Pedro Pérez, evidencia el
imposible cumplimiento de la misma, ya que si el
requisito al cual esta supedita su libertad, es la
formacion de la Fianza, y ésta no ha sido
debidamente cumplida, resulta evidente que no
podra obtener su libertad a través de esta
modalidad de las Medidas Cautelares sustitutivas.
“En efecto, se puede llegar a evidenciar el
imposible cumplimiento de las medidas de
Coercidon personal, por parte del acusado,
resultando procedente en consecuencia el cambio
de la Medida impuesta, tomando como
fundamento de derecho el contenido en el
articulo 263 del Cddigo Organico Procesal penal
en justa concordancia con el articulo 259
ejusdem, y porlo tanto sustituir la caucidén
Personal de las medidas Cautelares
Sustitutivas decretadas por este Tribunal el 28 de
Octubre de 2002 al acusado PEDRO PEREZ,
por una Caucion juratoria. Y asi se decide. Por
las consideraciones antes expuestos este
Tribunal de juicio N°01 del Circuito Judicial
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Penal del Estado Anzoategui, administrando
Justicia en nombre de la Republica Bolivariana de
Venezuela y por  autoridad de la Ley,
DECRETA: PRIMERO: CON LUGAR EL
PEDIMENTO DE LA DEFENSA y en
consecuencia SUSTITUYE Ila Caucion Personal
de las Medidas Cautelares Sustitutiva que le
fueren impuesta en fecha 28 de octubre de 2002,
al acusado PEDRO PEREZ por una CAUCION
JURATORIA, de conformidad con lo establecido
en los articulos 253, 259 en justa concordancia
con el articulo 264 todos del Codigo Organico
procesal penal, quedando obligado el acusado a
comprometerse mediante acta a: (1) cumplir con
las condiciones que le fueren impuesta por este
Tribunal en fecha 28 de octubre de 2002, a
excepcion de la Caucion Personal las cuales
consiste en: a) Presentacion periodica cada Diez
(10) dias ante la oficina del Servicio del
Alguacilazgo del Circuito Judicial Penal del Estado
Anzoategui; b) Prohibicion de salida de la
Jurisdiccién del Tribunal que conozca de la causa,
sin previa autorizacion;(2) Comprometerse a
someterse al proceso Penal que se le sigue, no
obstaculizar el desarrollo de la regularidad del
proceso y abstenerse de cometer nuevos delitos.
SEGUNDO: Su inmediata Libertad. Ordénese el
Traslado. Notifiquese. Libérese la correspondiente
Boleta de Excarcelacion. Cumplase”.

A manera de resumen puede recordarse que en el derecho el contenido
propio de la motivacién es la justificacibn y no la explicacion que se
desarrolla a través de una argumentacién y no de una demostracion. El
alcance de la interpretacion juridica esta condicionado a lo que el sistema
juridico le permita hacer al juez y a lo que el mismo juez entienda sobre lo

que sea su labor como intérprete. El juez debe propender a la coherencia del
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derecho, asi lo afima Recasens, S. (1962,546) para quien la interpretacion

judicial es el prototipo de la interpretacion del derecho y expone;

“La funcidn del juez es siempre creadora en
multiples dimensiones. Esto no significa de ningun
modo suprimir ni relajar la obediencia que el juez
debe estrictamente al orden juridico positivo. De
ninguna manera. Pero no se debe perder jamas de
vista que el orden juridico no consta solamente de
leyes, sino también de la funcidn jurisdiccional. El
juez es una pieza esencial e indescartable del
orden juridico positivo™

Los postulados que se enuncia en una sentencia no son empirico-cientificos
y, por ende pueden ser demostrados sino unicamente relatados si se difieren
a hechos o argumentos si se refieren a proposiciones. El fallo no es por si
mismo verdadero, ni falso, correcto o incorrecto. Asi pues, se encuentra la
argumentacion centrada en su objetivo de convencer al auditorio debe hacer
una justificacién en derecho; para Alexy, R. (1977, 177) “el discurso juridico
es un caso especial. Esto quiere decir que en el mismo se discuten
cuestiones practicas, se exige también una pretension de correccion, pero

ello, se hace dentro de determinadas condiciones de limitacion”.
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El argumento en el discurso juridico debe preguntarse el porque de una
solucion, debido a que el orden positivo no surge como emanacion deductiva
de un plan, sino que debe estimarsele segun su idoneidad para satisfacer la
vida social. Partiendo de este punto de vista no hay que olvidar nunca su
unidad esencial Gltima debido a que el fallo es el resultado de una sola
operacién animica. Determinar si un fallo es correcto o no, es algo complejo
de aclarar, cuando se trata de ello se pueden encontrar problemas para

determinar tal correccion del fallo, asi opina Nieto, A. (2000, 273)".

“...el ontolégico (no sabemos exactamente en que
consiste  tal correccién), el epistemolégico (no
sabemos si se acelera la determinacion de esa
eventual correcciéon) y el metodoloégico (como
llegar hacerlo). Planteadas asi las cosas, resulta
evidente lo rudimentario de la respuesta al uso —
correccion es la ausencia de vicios y vicio esta
discordia entre la decisién y algin parametro
externo, sea real, l6gico o normativo — pero aun
asi, supone un excelente punto de referencia”.

Lo cierto es que el jurista elige el principio que funda su decision; pero como
existen varios, de entre ellos escoge el aplicable. Si no desea hacer distingo,
declara lege nos distingue nec nobis est distinguere; mientras en el caso
contrario se apoya en otras maximas: qui bene distinguid, bene docet, o
cesante ratione legis, cesta lex ipsa; segun que le convenga para razonar su

decision, el jurista aplica la interpretacion restrictiva o la extensiva.
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Importa precisar que independiente de correccion intrinseca, existe una
correccion intrinseca, existe una “cormreccion procesal formal”, que la ley ha
consagrado en la figura de la “santidad de la cosa juzgada®, cuyo paralelismo
con “la verdad procesal” salta la vista. Porque de la misma manera que el
Estado impone la verdad procesal formal sobre la verdad material,
igualmente protege y da validez absolutas a las decisiones firmes vy
definitivas cualquiera que sea su contenido. El estado, por razones practicas
muy comprensibles, ha colocado al valor de la seguridad juridica por encima
de la legalidad y por supuesto de la justicia. Esto a manera de comentario
complementario, pero retomando el punto de los problemas en la
Fundamentacién del Derecho, la decisién como tal, no se basa en la l6gica,
sino en los impulsos del juez que es tan determinados por factores politicos,
econoémicos, sociales y sobre todo por su propia idiosincrasia, asi se puede
decir que la clave del razonamiento juridico no se encuentra en el paso de

las premisas a la conclusién, sino en el establecimiento de las premisas.

Segun Viehweg, T. (1964, 144), no es un ars iudicandi, sino un ars inveniendi
y asi opina (1995, 132). “La topica es una técnica para inventar premisas, no
para mostrar cuando esta justificada pasar de las premisas a la conclusion”.
Este punto de vista critico en relaciéon con el papel que juega la logica en el
razonamiento juridico a punta a algo que es cierto, la insuficiencia de la

légica para dar cuenta de todos los aspectos de la argumentacion juridica.
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Pero es esencialmente erréneo en la medida en que pretende disociar y
contraponer la légica. Segun Atienza, M. (1995, 132) “El error consiste en no
haber distinguido, por un lado, entre explicar y justificar una decision y, por
otro lado dentro de la justificacién, entre lo que hoy se suele llamar

justificacién interna y externa”.

Recaséns, S. (1959, 444), afima que la logica deductiva debe abandonarse
como instrumento para sentenciar, porque las reglas y principios generales
han de considerarse como hipotesis de trabajo y como tales necesitan ser
verificadas segun el efecto que producen al aplicarse a situaciones
concretas. En la interpretacion judicial, la légica tradicional resulta insuficiente
o lleva a resultados disparatados e injustos y se advierte que hay razones
para tratar el problema de modo que se le haga a un lado. Asi pues Brisefio,
H. (2001, 312) hace una cronologia de la practica usual con respecto de los

métodos interpretativos aplicados.

“A lo largo de la historia se fueron formando
varios modos de interpretacion. Se ha hablado del
literal, que se atiende al significado de las
palabras, el subjetivo que indaga lo que el
legislador penso, el subjetivo que toma como base
el espiritu y los criterios que animaron al
legislador, adivinando lo que habria intentado si
hubiese tenido en cuenta el punto cuestionado; el
objetivo que va en busca del sentido de la ley y
sus consecuencias, desentrafiando las ideas, y
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construyendo un sistema del que ha de concluirse
para los nuevos casos no previsto por el legislado;
el de apelacion a la costumbre; que toma en
cuenta lo que las gentes entendieron de la ley,
segun su conducta; el histérico que hace luz
buscando en los antecedentes; el analdgico que
establece primero la semejanza entre el caso
cubierto y el no previsto; para investigar el criterio
legal del primero y aplicarlo al segundo; el de
equidad; el de referencia a los principios
generales, etc.”

De esta manera se encuentra que el proceso de argumentacion juridica
frente a un caso dificil podria quiza presentar ciertas dificultades al momento
de fundamentar la decision, para lo cual Atienza, M. (1995, 128) sugiere el
cumplimiento de un esquema “En primer lugar, hay que identificar cual es el
problema a resolver, esto es; en que sentido nos encontramos frente a un
caso dificil”. Asi pues, Mccormick, N. (1978, 265 y 55) identifica cuatro
problemas a su entender en la fundamentacion del derecho por parte del

juzgador, a saber:

“1) Problemas de relevancia, cuando existen
dudas sobre cual sea la norma aplicable al caso.2)
Problemas de Interpretacion, cuando existen
dudas sobre como ha de entenderse la norma o
normas aplicables al caso. 3) Problemas de
Prueba, cuando existen dudas sobre si un
determinado hecho ha tenido lugar. 4) Problemas
de Calificacién, cuando existen dudas sobre si un
determina concepto contenido en el supuesto de
hecho de la norma”.
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Continua Atienza, M. (1995, 128) explicando que cuando se trata de un
problema de interpretacién, y si el mismo surge por una insuficiencia de
informacion en el entendido de que la norma aplicable al caso es una norma
particular que no cubre el caso en cuestién o puede ser a causa de un
exceso de informacion, a saber que la norma aplicable puede entenderse de
varias maneras que resultan incompatibles entre si. Asi pues prosigue
explicando que mediante la construccion de hipotesis de solucion para el
problema, explica que hay que construir nuevas premisas, para ambos
casos, en el primero de los casos la hipétesis serda basada en una
interpretacion suficientemente amplia para abarcar el caso en cuestion o bien
en el segundo de los casos se tendra que optar por una, de entre las distintas
interpretaciones posibles de la norma en cuestion, en cuarto lugar que
justificar la hipotesis formuladas, presentar argumentos que permitan el
afianzamiento de la interpretacion, propuesta por ultimo propone irse de la
nueva o nuevas premisas a la conclusion esto es lo que se conoce como una

justificacion interna.

En esta tarea se apoyara la investigadora en las ideas de Betti, E. (1975, 55)
Las cuales son amplisimas y reflejan el caracter de expansion que tiene el
concepto de interpretacion. Asi pues Betti E. no solo se refiere a la
interpretacion juridica sino la interpretacion en general y hace una distincion

sencilla de los problemas que aqueja a tan importante actividad y las
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enumera en tres grandes aspectos el primero una interpretacion meramente
recognoscitiva, la cual es una funcidon de mera comprension lo que es lo
mismo, interpretar es simplemente atender, inteligir lo que se trata de
interpretar la segunda interpretacién reproductiva o representativa de la
interpretacién, esta nocion es la que quiza es la que mas ayuda a captar la
nocién de interpretar, por su caracter sumamente grafico. En tercer lugar
menciona la llamada interpretacion, normativa, la cual se da cuando se trata
de darle a la interpretacion una funcion de criterios para la toma de
decisiones 0 de pautas para juzgar conductas a esta interpretacion la
denominada interpretacion normativa. Asimismo, se encuentra a Zerpa, L.
(2001, 341) explicando la importancia que el campo juridico, tiene los
problemas y plantea, que la relacion de los signos adquiere sentido y
cambian en la medida en la que se interrelacionan entre si y a esto le
denomina sintactico o sintaxis, asi también plante el problema de la
semidtica, es decir, las relaciones que van a existir entre los signos y los
objetos a los cuales se hace referencia con esos signos, suele suceder que
al referirse a algo en especifico se afirma que es un problema de semantica o

meramente de significacion.

El problema semantico es el de la carga de significacion que las palabras
puedan traer, continia explicando que otra de sus partes de la parte

funcional y aclara, que es lo que de alguna manera los signos van a realizar y
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cual es su funcién, a esto se llama pragmatico, vale decir la relacién que hay
entre el signo de la significacion al signo. Basicamente estas son las tres
areas que constituyen la semidtica o semiologia las cuales son de g

interés para el intérprete. Al analizar la interpretacion judicial a la luz de los
problemas semiédticos, se puede dilucidar que existen cuestiones dificiles de
resolver como la de que el derecho debe adquirir el status de ciencia, para
ello deberia entonces el derecho de ajustar el vocabulario y hacer uso del
léxico purificado tomando palabras de Lewis Zerpa, sélo asi podra verse el
derecho visto, como ciencia y el derecho visto como perspectiva legislativa y
como textos normativas que la ciudadania debe cumplir, aqui se presenta
otra dificultad, la cual versa sobre la redaccion de texto normativo, el cual
debe estar redactado de manera que sea comprensible por cualquiera que lo

lea.

Asimismo debe ser la sentencia o el producto final del juzgamiento, debe ser
hecho de forma tal que estén completamente adminiculados todas las piezas,
que la conforman, pero sobre todo la fundamentacion del juez una enorme
importancia. En el proceso normativo de forma judicial, existen actores que
su actuacion va a tener mayor trascendencia que otras y ese es el caso del
juez y ésta la tiene de acuerdo a su funcidn predictiva y apegada a la
seguridad juridica, la cual siempre se espera que se conserven dentro de

unas determinadas lineas y esto no con la pretension de no poder cambiar,




pero si como una especie de garantia contra las interpretaciones

extravagantes.

Estrategias para mejorar la Interpretacion Judicial de la Argumentacién

Juridica.

Una vez llegado el caso planteado ante el juez, con todas las
argumentaciones y contra argumentaciones hechas comresponde al juez
encontrar la solucion, la cual debe estar cefiida a una o varias normas con
arreglo a la equidad y a la justicia, en ese momento de luz en el que ubica la
norma o normas aplicables que el jurista se aboca a su debida interpretacion
para descubrir el verdadero pensamiento del legislador o aclarar el sentido
conveniente de una disposicién cuando esté oscura o dudosa. Sin tratar de
metodizar el acto de interpretacion, existen autores que se han atrevido a
sugerir ciertas estrategias para lograr el objetivo, la interpretacion pertinente,

asi se encuentra a Janez, T. (2001, 447).

“Interpretacion Semantica (Semasiologica -
Gramatical).

Interpretar un texto ateniéndose al sentido estricto de las
palabras, a la letra de la Ley, a su sentido filolégico. Discieme
cuando un texto usa términos técnicos y precisos, queridos
expresamente por el legislador.
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Interpretacion Histérica (Dialéctica).

El juez y el jurista no son esclavos de la palabra ley, sino
servidores del fin de la ley, de su espiritu. Cuando un texto es
oscuro han de recurrir a la intencién o espiritu de la Ley: a las
ponencias previas, al diario de debates, a la exposicion de
motivos... “Hay que distinguir los tiempos para concordar el
derecho” (S. Agustin). Las leyes se crean y se aplican dentro de
la dinamica temporal.

Interpretacion Sistematica (Organica).

El ordenamiento juridico ha de gozar de la condicién de
“sistema organico”: unitario, coherente, e invadido por la “ratio
iuris” fundamental, si pretende ser cientifico. Dicho sistema,
tendra variedad de subsistemas institucionales (“‘conjunto de
reglas-leyes interdependientes, coherentes, armonica,
consistentes - no contradictorias y suficientes...”): la institucion
matrimonial, la compra — venta, la hipoteca Ha de descubrir
identidad de criterios frente a casos analogos, y si existen
tendencias uniformes que estructuran el sistema.

Interpretacion Logica (Dialogica).

Parte de la presuncion de que el legislador obra en forma
racional o razonable, logica y consecuente. Si no tiene
racionalidad formal, al menos tendra una “racionabilidad
humano real”.Se atiene, entonces, a los canones de la
argumentacion logica: “analégica”, “e contrario sensu”, “a
fortiori”, “a pari’,“a amiore ad minus”, “a minore ad maius”,“ad
absurdum”;“a priori” (demostracion), “a posteriori” (a prueba);
“‘invalidez”,“condicional juridico”, “ad casos” Muchos de ellos,
por tener caracter general y comun a diversas ciencias, los
damos por sobrentendidos. La légica humana siempre es
dialégica, maxime la juridica.

Tomando como referencia a Savigny y aplicandolo al ordenamiento juridico
venezolano y en el entendido de que toda interpretacion parte en primer lugar

de lo que dice el texto, de esta manera se cita el Articulo 4° del Cédigo Civil,
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en segundo lugar establece que se atendera al elemento légico, el cual me
holgura comprension, pero siempre dentro del texto, en tercer lugar hay que
atender la ubicacion del elemento histérico en el cual hay que insertar el texto
dentro de una realidad con sus origenes, si evoluciéon y las formas de
comprension que ha tenido, todo ello par poder atribuirle un sentido y, por

ultimo el elemento sistematico.

Como se ha explicado, el juez debe cumplir con ciertos parametros a la hora
de decidir, éste debe motivar su decision, es decir, justificar su decision, es
asi como lo expresa el autor Escovar, R.(2001, 18) “Motivar significa justificar
la decision, proporcionando una argumentacion convincente e indicando la
fundamentacion de la opciones sefaladas por el juez en la elaboracion de su

decision”. Al respecto Zerpa, L. (2001, 333) explica lo siguiente.

“Se deben teneren cuenta a todos; el intérprete
no se puede quedar en el sentido literal que a
primera vista el texto le ofrece, sino que la
comprension integral del texto me obliga a tener
pero no se puede olvidar de la parte I6gica; olvidar
de la parte sistematica para poder llegar a cumplir
el proceso interpretativo. Savigny lo dice con
palabras escritas en su “sistema del derecho
romano actual”, él dice esto: el estudio de estos
cuatro elementos agota el contenido de la ley,
téngase presente que no son cuatro clases de
interpretacion entre las cuales pueden escogerse
segun el gusto o el capricho, sino cuatro
operaciones  distintas cuya reunion es
indispensable para interpretar la ley, por mas que
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alguno de estos elementos pueda tener mas
importancia y hacerse mas de notar”.

Para HABA, citado por ZERPA, L. (2001, 336)

“‘Los elementos para la interpretacion, se deben
tener de todos en cuenta, se puede también
plantear poniendo énfasis en algunos de ellos,
sosteniendoles en cuenta todos se enfatiza en
algunos y al poner énfasis entonces si se puede
hablar de métodos, porque no se trata de soslayar
0 no tener en cuenta algunos de ellos, se van a
tener en cuenta todos pero se va a poner énfasis
en algunos de ellos.

1. Método literal gramatical. Entendiéndose que no
es el metodo literal gramatical se olvide de la
historia, de la sociologia, de la realidad, de los
fines, de los valores, del derecho comparado y de
los demas elementos, sino que ésta es una
manera de interpretar en donde el énfasis viene
dado por el elemento literal; al interpretar le cuesta
mucho apartarse de lo que el texto le sugiere, a
pesar de que tiene en cuenta todos los demas
elementos.

2. Metodo psicologico voluntarista. Este método esta
referido al problema del espiritu del legislador, a la
mente de la ley patria, como dice un texto legal, a
eso lo llama método psicologico voluntarista; es
decir a las tesis que ven en el derecho como un
mensaje que emite quien detenta la posibilidad de
dictar los textos, entonces de lo que se trata es de
captar cual es la voluntad que esta en el emisor
del mensaje.

3. Métodos axiologicos, teleolégicos. Aqui se le da
una extraordinaria importancia a la doctrina
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juridica y a la rigurosidad légica en la aplicacién
de los textos; para esta clase de interpretacion lo
que diga la doctrina tiene especial significacion, es
darle a la doctrina el status cientifico; quienes no
elaboran doctrinas, tienen que seguir las pautas y
las orientaciones que da la doctrina.

4. Métodos axioldgicos, teleolégicos. El problema
aqui no es tanto lo dogmatico, lo voluntarista o Io
literal, sino la gran inquietud que debe plantearse
y la pregunta grande del intérprete es ;qué es lo
gue busca que se busca con esa interpretacién?
¢ se estan logrando lo que se busca? Porque si no
se estd logrando lo que se busca no importa lo
que digan los autores de doctrina, tampoco
importan mucho los temas psicolégicos
voluntaristas; lo que como intérprete se debe
hacer es tratar de alcanzar la finalidad que se le
atribuye en este momento en que se esta tratando
de resolver el problema.

5. Meétodo realista sociolégico. Mas alla de lo que
hemos visto, el problema de aqui fundamental
para determinar el sentido es la realidad a la que
en los textos se esta aplicando.

Obsérvese que lo que se hace es agrupar de alguna manera los elementos y
decir que se debe tener en cuenta a todos, pero se habla de métodos cuando
se le da predominio, se le da preferencia a alguno de los elementos en la
atribucion de sentido a los textos; se trata de un conjunto y en ese conjunto
cada uno de sus componentes tiene importancia, no se puede llegar a la
comprension del texto si se margina, se soslaya 0 no se tiene en cuenta
ninguno de esos elementos. En resumen, aceptando la caracterizacion del

razonamiento légico, como aquel que se basa en principios axiomaticos y de
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coherencia interna, cuyos resultados son verdaderos o erroneos, parece
cierto que la mayor parte del razonamiento juridico y, en particular, discurre

al margen de tales postulados.

En la formacién del derecho procesal la actividad de los 6rganos judiciales es
tan importante como la tarea legislativa. Ha sido a proposito del juzgamiento
que se habla de una nueva filosofia juridica, pues parece que la
trascendencia del juzgar no se limita al caso cuestionado, al litigio, o
controversia que antecede al proceso, sino que asciende hasta la creacion

normativa.

LOS JUSTICIABLES” COMO DESTINATARIOS FINALES DEL DERECHO.

La Comunidad y la Necesidad de Soluciones Rapidas a sus conflictos.

Las personas son el centro de imputaciéon del Derecho justo, es en el
horizonte de los derechos humanos fundamentales donde puede explicarse

el concepto de persona en relacion al mundo que lo rodea, para obtener el
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tan preciado bien colectivo, es decir LA JUSTICIA, a través del sendero
procesal dirigido por un estado y su capacidad para administraria
(jurisdiccion), se hace necesario la NO ACEPTACION DE POSTURAS
ABSOLUTAS, bien sea procedimental o material, sosteniendo que el proceso
no es mas que un espacio de confrontacién de particulares, asi como
tampoco es aceptable una sentencia, sélo porque cuente con el consenso de
la doctrina, sin tomar en consideracién el concepto de verdad material, toda
vez que se hace imprescindible asegurar sus contenidos, desatendiendo asi,
si se hizo justicia o no, siempre y cuando e respetan las reglas y condiciones
del consenso, ni mucho menos puede colegirse que es justo el producto final
de una contienda que no se ha interesado por la busqueda de la verdad

material.

Asi, la principialistica procesal es el intersticio entre la moral y el proceso
nueva realidad que se impone a los operadores del derecho para el
perfeccionamiento del ordenamiento juridico procesal. A finalidad esencial
del proceso no debe ser la de circunscribirse a la mera decision del conflicto,
sino también debe atender al hecho de que una justicia tardia, no es justicia y
que los justificables acuden a la administracion de justicia, en virtud de que,
agotadas las vias de solucion al conflicto que lo agueja (conciliacion dialogo)

sin que haya resue horado, necesita entonces de la tutela del estado en
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cuanto a la resolucion, etc., para que el Estado investido de la jurisdiccién
decida sobre el conflicto planteado. Los justiciables necesitan

insistentemente que se tutele, pero de que manera.

La actividad jurisdiccional debe ser realizado, con un rendimiento suficiente
que puedan los justiciables ver resueltos sus conflictos de manera
satisfactoria, para evaluar tales resultados seria necesario entonces que se
concretaran con independencia de los plazos procésales, el lapso temporal
en el cual el proceso debe alcanzar a su fin y determinar en funcién del
volumen de trabajo y el numero de personal el rendimiento, quiza de esta
manera podria identificarse la raiz del anormal funcionamiento, pero este
acondicionamiento no puede establecerse en la Administracién de Justicia,
por deseable que sea. He ahi el dilema del asunto que la esencia de la
misma no estéa en su rapidez, basicamente, sino en el acierto y eficacia de la
actividad, sin menoscabar la suprema importancia de la oportunidad con que

la justicia se imparta, asi opina Reyes, J. (1995,48).

‘La eficacia de la justicia no es definible sbélo en términos
cualitativos. Un juzgado sin autos ni diligencia pendientes puede no
ser el modelo ideal. No todo es agilidad y rapidez. Importa también
la cualidad y la calidad, es decir, como se discierne el valor de los
justo”
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Hay que aceptar que la Administracion de Justicia, tienen un anormal
funcionamiento, por cuanto existen en las salas y juzgados del pais un gran
namero de asuntos procedimentalmente terminado, que solo penden de un
fallo y que no se ven reducidos en cantidad, aun cuando los jueces dictan un
numero de sentencias racionalmente exigible por término medio, lo cual no
es atribuible Uunicamente a la falta de personal o de recursos, sino que
existen un numero de jueces y tribunales que es en verdad insuficiente;
adicionado a lo que ya se ha expuesto acerca de la falta de coherencia y
concrecion en los escritos y diligencias, de los Abogados Litigantes que el

Juez debe leer y decidir con la mayor ecuanimidad posible.

Por ello, valga la defensa, por una simplificacion de los procesos mas
tocantes de los elementos juridicos que los materiales de los que disponen
los administradores de justicia, porque la inadecuacion a las exigencias de la
realidad actual a unas normas procésales desactualizados en muchos casos,
sin sentido y que sin embargo permanece con vigentes siendo de obligatoria
observancia los tramites y plazos establecidos en ellas, asi como el respeto a
ciertas garantias de los litigantes que hacen su peso, porque muchas veces
la desnaturalizacion de tales garantias en medios legales con los que
precisamente, se consiguen intolerantes dilaciones y retrasos, que
posteriormente las partes atribuyen con gran facilidad a los o6rganos

jurisdiccionales; todo ello en la espera del proceso civil, impide al juzgador,

164




no exento de indignacion cumplir sus mejores deseos de decidir con la

debida y exigible rapidez. Sendra, G. (1987, 264 y ss) afirma:

‘Una administracion de justicia es eficaz cuando en ella
concurren las siguientes garantias o notas esenciales: a) Libre
gjercicio del derecho en accion y de defensa; b) Solucién del
conflicto en un plazo razonable (sin dilaciones indebidas) por un
organo independiente y mediante la aplicacion del Derecho a la
relacion juridico-material debatido; c) Existencia en los procesos
de unas medidas cautelares y de ejecucién que imposibiliten la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos”.

A manera de conclusion, el insuficiente rendimiento de la Administracién de
Justicia, ocasionando con ello un dafio a los justiciables deseosos de justicia
debe ser motivo grande de atencidn, no solo al Poder Judicial en si, sino a la
Administracion del Estado, por cuanto es el precisamente atiende al aparato

de justicia, y con respecto a este punto Reyes, J. (1995, 35) opina.

“Las dilaciones indebidas que con tanta frecuencia tiene que
soportar el justiciable, son en muchas ocasiones consecuencias
indeseables de factores multiples, entre los que no son de
rechazar la escasez de medios materiales y de persona o el
exceso de trabajo. La deficiencia del servicio, sin embargo no
tiene que soportarlas el usuario del mismo que debe tener accién
expedita contra el Estado, responsable de la buena organizacion
del servicio”
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CONCLUSIONES

La argumentacion juridica en primer lugar es movida por el interés de los
sujetos juridicos a los cuales el derecho les define su esfera juridica
mediante el establecimiento de obligaciones cuyo contenido es el derecho de
los demas; esto sencillamente da lugar a ciertas reglas de convivencia de la
sociedad, de manera tal que se obtenga un equilibrio, entre las metas
sociales y los intereses individuales; por ello los abogados y los particulares
mediante los razonamientos que preceden a sus comportamientos
procuraran la realizacion del interés juridico, el cual es el objeto material de

los derechos y de las obligaciones.

Para ello hay que entender la sociedad como un entramado de relaciones
intersubjetivas en la que todos sus miembros tienen el caracter de sujetos
juridicos, investidos de poderes en virtud de los cuales pueden exigir del
Estado, de todos o de una o varias personas, en particular una determinada
conducta con la cual se satisfaga el contenido del derecho subjetivo que le
atribuye el orden juridico. Las argumentaciones juridicas se orientan a definir
las acciones de un sujeto juridico dentro del sistema de derechos y deberes o
a interpretarias en orden a calificar su conformidad con el sistema y a
determinarlas por haber actuado segln lo previsto o por desacato de lo

prescrito.
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De no existir una conexion entre la argumentacién y el sujeto juridico con la
autoridad que la interpreta, priva a la misma de alcanzar status juridico, a su
vez, hay que decir que la argumentacion juridica se desenvuelve en el medio
institucional de un orden juridico, la institucionalidad esta constituida por la
existencia de un derecho positivo, por las reglas de procedimiento que
regulan la argumentaciéon juridica y ésta en la medida en la que los
argumentos estén mas ligados al nucleo central del derecho, las normas y los
principios generales se relacionan y comparan con éstas, las cuales son las
que configuran la existencia del sujeto juridico, la argumentacion adquiere
mas caracter juridico, en el entendimiento de que la norma no es el principio
y fin de todo razonamiento, no contiene exhaustivamente todas las razones
que motivan el comportamiento; ni en ellas se plasma la totalidad, las

opciones finalistas o axiolégicas de las conductas reguladas.

La elaboracién argumentativa es un razonamiento practico por cuanto trata

de orientar la conducta del auditorio a optar por alguna entre varias
alternativas, por lo tanto siempre debera tener, al menos, la posibilidad de
escoger entre cumplir o no con lo ordenado. Los juicios que se plasman en
las normas, el dogma, a deben a su vez ser una buena razéon para que los
destinatarios de la norma actien de conformidad a ella, de manera que tanto
el que acusa, como el que defiende tienen el firme propodsito de persuadir al

auditorio sobre la manera como los hechos particulares objeto del debate se
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adecuan a valores y normas juridicas. La Argumentacion Juridica también
necesita un medio de transporte del mundo ideal al mundo real y, ese medio,
Nno es mas que su accion comunicativa por medio del lenguaje. El lenguaje
abarca o contiene al derecho y lo sujeta a unas reglas y responde a una
estructura, la cual trasciende del campo linguistico al juridico para
condicionarlo. El lenguaje le imprime al derecho su caracter dialogistico, el
cual se revela en el medio en que se forma el derecho, el de intercambio de
opiniones y el de la interpretacion del derecho en el que la comunidad del
hablante tiene su oportunidad para expresar su punto de vista. De manera
qgue el poder de la accidon comunicativa, a través del lenguaje radica en la
fuerza de las razones, en aquellas razones que se han tomado por los
canales institucionalizados en el peso de los argumentos, en la persuasion o
en la conviccidbn que de ellos puedan transmitir. El derecho no ofrece

soluciones definitivas a todas las situaciones, por cuanto en el mundo

juridico se parte del supuesto de que no hay fendmenos repetibles.

La similitud de personas o de comportamientos humanos es una alegoria al
mundo de la naturaleza, aun cuando se afirma que todas las personas son
iguales ante la ley, la ley no puede igualar a todas las personas, por el
contrario les debe dar un tratamiento diferente ain en las categorias
fundamentales. Es precisamente la intangibilidad de soluciones definitivas y

el constante fluir del derecho que le dan vida cada dia mas a una
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RECOMENDACIONES

Proponer grandes lineas de evolucion en el derecho, en un afan de
simplificacion, entrafia el riesgo seguro de despreciar los elementos pocos
ortodoxos o minoritarios, donde muchas veces germinan ideas o realidades
llamadas a conformar el futuro. No obstante, se cree ha sido disponible
describir sintéticamente, el tortuoso y a veces contradictorio camino seguido
por la razon a lo largo de la formacion de la cultura juridica modema. El
proceso que debe imponerse en el proceso (valga la redundancia) de estos
tiempos de cambios profundos debe incorporar de manera definitiva los

siguientes rasgos:

La Argumentacion juridica llevada a cabo por los Abogados litigantes,
participes principales del proceso; y la manera de como obtener una solucion
sustancialmente justa, dentro de un proceso jurisdiccional, se erige en la
tarea basica de la ensefianza del Derecho procesal y en general, de la
ensefanza del Derecho, en pro del beneficio del hombre de nuestro entomo,
ante la capacitacion de personas formadas con sentido integral y no
desprovistas de wuna formacion ética ineludible, sin limitaciones ni
apariencias, para que puedan rechazar modos de pensamiento que soslayan

cualquier actividad critica que exige la independencia intelectual.
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La inspiracién en los mas altos valores axiologicos, al momento de defender
a su cliente, orientado por su afan de convencer al juez de la validez de sus
argumentos, pero siempre orientado por la justicia, lo cual se traduce en el
mantenimiento de la lealtad y probidad dentro del proceso en atencion a la
principialistica. Asimismo se propone poner en relieve la necesidad de una
adecuacion del proceso al modelo de Estado Social de Derecho
Constitucional y Democratico. El cual, se tenga en la carta magna como la
fuente de la que emanen, las justificaciones del proceso, donde el juez como
director del proceso lo garantice a través de espacios de discusion y
reflexién, a que el proceso no puede ser concebido como espacio de mera
competicion de partes frente a un juez desprovisto de una direccion, el
proceso esta llamado a ser medio de confluencia de las reglas y condiciones
que posibiliten el derecho justo. El proceso ha de incorporar definitivamente
rasgos que vayan orientados al rechazo de la mera destruccion de la
posibilidad de los litigantes, a través de actos procedimentales carentes de
humanismo que al final terminan por destruirlos; para ello, se debe lograr
consolidar las bases del proceso como un instrumento publico que sea tutor
de los derechos sustanciales, de orden individual, social y colectivo, dotado

de mecanismos y remedios jurisdiccionales que puedan hacerlos efectivos.

La comunidad exige el derecho a que el proceso sea un camino dirigido a

que se provea una resolucion en Derecho, no entendido en el contexto de las
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exégesis, sino como ordenamiento juridico dirigido a realizar la justicia, su
valor fundamental, asimismo el requerimiento de un proceso unificado que se
impone por la necesidad de integracion como el desconocimiento del
pluralismo, ni de la importancia de los distintos medios probatorios que
procuren eliminar el deslinde entre la verdad formal y la verdad histérica o
real, se requiere superar el esquema tradicional (proceso burocratico y

escrito, apegado a la documentacion excesiva y muy lento.

En respuesta a ello se debe procurar la simplificacion de los actos
procesales, observando el principio de la bilateralidad, de la audiencia,
imponiéndose la necesidad de un proceso oral, en procura de la realizacion
de la publicidad, inmediacion y concentracion de la prueba, y la utilizacion de
medios técnicos, asi como la sana critica y otorgamiento de amplias
posibilidades de pruebas de oficio, el norte debe ser un proceso que brinde
un servicio real al impartimiento de justicia, en el cual triunfe aquel que desde
el punto de vista sustancial tenga la razon; vale decir no solo el que tenga
todos los indicios a favor, sino, que también lo complemente con una
contundente argumentacion que termine convenciendo al juez de la verdad
que lo asiste. Sin duda, frente a uno u otro defecto abarca responsabilidad
para todos, y por lo tanto es el compromiso de idear remedios, entendiendo
que existen factores y agentes extrafios a la Rama Judicial, a quienes

tambien se debe reducir responsabilidad y reclamar voluntad politica y
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acciones que verdaderamente se encaminen a la solucidon de la

problematica.
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