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RESUMEN

En el contexto actual del Derecho existe una realidad desbordante
denominada el nuevo Constitucionalismo, fendbmeno complejo que irradia a
todos los ordenamientos juridicos que forman parte de los sistemas juridicos
anglosajon, romano germanico, islamico, etc. La referida realidad juridica obliga
a los 6rganos publicos a dar razones validas para que puedan decidir los
conflictos intersubjetivos, incertidumbres juridicas, proteccion de derechos
constitucionales, los ilicitos penales y demas que requieran solucién, por tanto,
existe una elevada demanda de argumentacion juridica por parte de los
justiciables. La argumentaciéon juridica es importante, pues constituye un
requisito mas para que se pueda presenciar el referido fenomeno, debido que
cuida la construccion del silogismo, otorga validez a los fundamentos esgrimidos
y finalmente persuade a un publico determinado bajo ciertas reglas previas, es
decir, se pasa del plano individual al plano social, para la legitimidad de la
argumentacion juridica. La presente investigacion se dara en los Juzgados
Mixtos de la Corte Superior de Justicia de Puno — sede Puno, centrdndonos en
las sentencias expedidas en los procesos de amparo, cuyos objetivos se
encuentran direccionados a la verificacion de si las sentencias se encuentran
adecuadamente argumentadas conforme a la teoria estandar de la
argumentacion juridica dentro del neoconstitucionalismo. Los métodos que se

utilizaran son el argumentativo, deductivo, analitico y sintético.

PALABRAS CLAVES: Amparo, argumentacion juridica, autos, concepcion
formal, concepcibn material, concepcién pragmatica, constitucionalismo
contemporaneo, estado constitucional de derecho, estado de derecho, proceso,

sentencias.
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ABSTRACT

In the current context of the law there is an overwhelming reality called
the new constitutionalism, complex phenomenon that radiates to all legal systems
which are part of the Anglo-Saxon, Germanic Roman, Islamic legal systems, etc.
The aforementioned legal reality requires public bodies to give valid reasons for
them to decide intersubjective conflicts, legal uncertainties, protection of
constitutional rights, and other criminal acts requiring solution, therefore, there is
a high demand for legal arguments by of litigants. The legal argument is important
because it is a requirement more so you can witness the aforementioned
phenomenon, because who cares the construction of the syllogism, validates
those put fundamentals and finally persuade a particular audience in certain
previous rules, that is, passes from individual to social level, for the legitimacy of
legal argumentation plane. This research will be in the Mixed Courts of the
Superior Court of Justice in Puno - Puno headquarters, focusing on the sentences
issued in processes under whose objectives are directed to the check sentences
are adequately argued under the standard theory of legal argumentation within
the neoconstitutionalism. The methods used are argumentative, deductive,

analytic and synthetic.

KEYWORDS: Legal reasoning, formal concepcion, concepcion material,

pragmatic conception, contemporary constitutionalism, constitutional rule of law,

rule of law process, amparo, sentences, autos.
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INTRODUCCION
Hoy se discute sobre la distincion entre el Estado de Derecho y Estado
Constitucional de Derecho, problematica que se aborda primordialmente a partir
de la comprension del rol que posee la Constitucion en los diferentes Estados a

nivel mundial.

La vinculacion de los jueces a la ley sigue siendo un principio fundamental
de los ordenamientos juridicos actuales lo que significa que todas las decisiones
representan siempre la aplicacion de normas que inciden en el contenido de las

resoluciones.

Formalmente los jueces estan sometidos al imperio de la ley y que su obligacion
es aplicarla, asi que es menester preguntarnos como realizan esta labor, a qué
les obligan las normas del ordenamiento juridico, cdmo realizan la tarea
argumentativa, qué tipo de libertad tienen a la hora de adoptar decisiones,
asimismo se ha dicho que la aplicacion del Derecho requiere una previa
interpretacion que puede ser mas o menos dificil dependiendo de la complejidad
de las normas. Todos los sistemas juridicos establecen una serie de criterios que
pueden ser utilizados para la interpretacion de las normas. En principio prima
face pareciera que tales criterios limitan la libertad de accion de los jueces en el
sentido de que condicionan las posibilidades interpretativas pero, en realidad, la
variedad de criterios supone una especie de coartada que viene a justificar (casi)
cualquier tipo de actuacion y, en consecuencia, cualquier tipo de decisién. Se
debe partir de una premisa béasica que reconoce y ampara la libertad de los
jueces a la hora de interpretar el Derecho. Tal premisa es una consecuencia de

la independencia judicial y se plasma en el respeto a la actividad interpretativa
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realizada por los jueces. La funcion que cumplen los criterios interpretativos no

es otra que la de aumentar el margen de discrecionalidad en la actuacion judicial.

Podemos afirmar que la ley cumple un rol importante en la argumentacién
juridica, pero mas aun la Constitucion, pues da un nuevo contenido a los
derechos fundamentales de acuerdo al Constitucionalismo Contemporaneo, lo
que permite que la argumentacion juridica cumpla un nuevo rol en nuestra
sociedad, puesto que, es obvio que la argumentacion es un ingrediente
importante de la experiencia juridica, es decir, en todas sus facetas, como: la
interpretacion o la produccion del Derecho. Pero no es obvio, aclarar en qué
consiste exactamente esa importancia, sobre todo, mostrar de qué manera la
perspectiva argumentativa permite entender a fondo muchos aspectos del
Derecho y de la teoria juridica, y prevé, en fin, de instrumentos sumamente Utiles
para operar con sentido en el Derecho, propio de los sistemas juridicos de los
Estados Constitucionales.

Cuando hoy se habla de argumentacion juridica o de teoria de la argumentacion
juridica no se esta diciendo algo muy distinto a lo que anteriormente se conocié
como método juridico, metodologia juridica, etc.

En tal sentido, se ha procedido a analizar sentencias recaidas en los
expedientes sobre proceso de amparo: Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-
01(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-
CI-01 (demandante: Casar Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-
01 (demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-
0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente
00533-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca Octavio Valentin);

obteniendo como resultado la inaplicacion, por parte de los Juzgados Civiles y

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

Mixtos del distrito Judicial de Puno, de las concepciones desarrolladas por La
Teoria Estandar de La Argumentacion Juridica.

La presente investigacion juridica se divide en cuatro capitulos, seguidamente
cuenta con las conclusiones y sugerencias, conforme a los canones de toda
investigacion cientifica.

En el capitulo | se plantea el problema de la investigacion sobre la
argumentacion juridica en un contexto del neoconstitucionlismo que se presenta
con auge en nuestros tiempos y cuyas teorias se aplican a casos concretos, en
el presente trabajo de investigacion se procura el estudio de la forma de
aplicacion de las teorias aludidas a los casos que se presentan en los procesos

de amparo en el distrito judicial de Puno.

En el capitulo Il se desarrolla el enlace entre el Derecho y la
Argumentacién desde la antigua Grecia, apuntando el papel que han tenido
Platon y Aristoteles en la creacion de la retdrica, asimismo trayendo a colacion a
los diez mejores oradores de Grecia; seguidamente desarrollando la
participacion de los romanos en la argumentacion juridica, asi como el
tratamiento que se le da en los tiempos modernos por haber recobrado un auge

decisivo en el mundo del Derecho.

Los precursores de las Teorias de la argumentacion juridica son Theodor
Viehweg y la concepcion topica, la misma que es una parte de la retorica, la cual
fue una de las arte liberales que conformaban el Trivium. Perelman y la nueva
retdrica se caracterizaba por aplicar juicios de valor a partir de la distinciéon que
realiza Aristételes del razonamiento analitico y deductivo. Toulmin y la teoria de

la Argumentacién afirma que el Unico campo para el que seria adecuada la

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO i 4[5 Nacional del
i | Altiplano

concepcion de la argumentacién es el de la matematica pura, entre otras

precisiones que apunta el precitado autor.

Se tiene como objeto de estudio a la Teoria Estandar de la Argumentacion
Juridica representada por Neil Maccormickla razén practica Kantiana con el
escepticismo humeneano armoniza de manera particular. Por su parte, Alexy
crea un sistema de niveles, basados en la distincion de reglas, principios y fase

argumentativa.

La argumentacién y la motivaciéon de las resoluciones judiciales; el
primero, estudiado y explicado por Manuel Atienza, considerado como
representante de la Teoria Estandar de la Argumentacion juridica, quien dedica
su produccion intelectual al fijamiento de tres concepciones la formal, material y
dialéctica; y, el segundo, es expuesto por Javier Esquiaga Ganuzas, quien
resalta la importancia de la interpretacion juridica y de la argumentacion, nexo
importante que se manifiesta a la hora de la expedicion de las resoluciones
judiciales; ademas, de sefialar la distincion entre disposicién normativa y articulo
juridico, tema que ha sido frondosamente tratado por nuestro Alto Tribunal
Constitucional Peruano. Asimismo, se desarrolla laimportancia de las sentencias
expedidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo; vy, la evolucion de los paradigmas del iusnaturalismo, iuspositivismo y

neoconstitucionalismo.

En el capitulo Il se sefala la metodologia de investigacion, apartado
donde se indica el método utilizado en la presente investigacion, el cual es el
meétodo de investigacion discursivo y dialéctico (Ponce de Leon, 2009: 70);

respecto del primero, se tiene como objeto de conocimiento, a la argumentacion
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juridica y al neoconstitucionalismo, que son complejos y no existen respuestas
inmediatas a los problemas planteados. Asimismo se aplica el método dialéctico;
por otra parte, se ha sefalado la poblacion y la muestra con la que se ha

trabajado para poder emitir una hipotesis coherente y ajustada a la realidad.

En el capitulo IV, se expone el andlisis y discusion de los fundamentos
de hecho y de derecho de cada una de las sentencias y autos expedidas por los
Juzgados Civiles y Mixtos de la Corte Superior de Justicia de Puno,
acontecimiento que se da partir del andlisis y estudio exhaustivo de las teorias
de la argumentacion juridica en un contexto del neoconstitucionalismo de las
sentencias y autos expedidos por Juzgados Civiles y Mixtos de la Corte Superior
de Justicia de Puno; de esa talante, de parte para finalmente aplicar la teoria a
la préactica, confrontacion que resulta interesante, puesto que, podemos
constatar que las diversas sentencias analizadas poseen defectos evidentes a la
luz de la Teoria Estandar de la Argumentacion Juridica, pues de no hacer la
referida  operacion, aparentemente estariamos frente a sentencias
correctamente motivadas, empero, se tienen Unicamente resoluciones judiciales

gue estan incorrectamente motivadas o fundamentadas.
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CAPITULO |

PROBLEMATICA DE LA INVESTIGACION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se debe conocer que desde siempre la argumentacion juridica era una
rama del conocimiento que era estudiada y aplicada por una clase elitista o la
nobleza, quienes utilizaban un lenguaje estandarizado, culto o albriciamente
educado por sus posibilidades econémicas notablemente favorables, por ello, no
se afanaban en mantener y desarrollar una teoria de la argumentacion
técnicamente complicada, pues contaban con una educacion dedicada y
pertinente desde los grados de estudios basicos regulares hasta aiun después
de los estudios universitarios; sin embargo, esta situacién cambié cuando los
plebeyos asumen cargos de relevancia en los diferentes puestos de la
administracion publica, especificamente cuando llegan a desempefiarse como
magistrados, es por ello, resulta imperiosamente necesario imponer un esquema
anico para que los diversos jueces puedan razonar y resolver los casos
concretos que tienen a la vista dia a dia en sus despachos, toda vez, que los
magistrados dejaron de pertenecer a una clase social Unica y elitista.
Antiguamente un namero considerable de los magistrados provenian de una
clase social oprimida; actualmente la mayoria de magistrados provienen de

familias muy humildes, muchos de ellos estudiaron en la universidad sin una
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adecuada formacién, sin Maestros que los formaran en distintas areas del
Derecho, como la argumentacion juridica, estrategia de litigacion, retorica,
manejo de tecnicismo juridico, investigacion juridica, epistemologia juridica,
filosofia del Derecho, Ciencia Politica, Teoria del Derecho y conexos; asimismo,
no han contado con una bibliografia apropiada para poder investigar las distintas
materias que forman la malla curricular universitaria, con todas esas falencias
llegan a ejercer el cargo de magistrados, sin la debida preparacion juridica y
cultural que tanto requiere tan noble cargo que posee poder en la sociedad que,
conduce el destino de muchos litigantes, dictando medidas cautelares, emitiendo
sentencias cuyo contenido cambia la realidad factual de una talante u otra, es
asi, que tales magistrados sin la preparacion idénea causan estragos en la
sociedad a través de sus decisiones, obviamente con las salvedades que puedan
darse. Esta coyunturay otros factores hacen necesaria la creacion de una Teoria
de la Argumentacion Juridica para poder explicar con fundamentos razonables
la decision expedida por los magistrados. Por otro lado, es manifiestamente
oportuno indicar que para realizar esta labor parece procedente sefalar a
grandes rasgos cuales son los principios basicos que determinan la actividad
judicial. En primer lugar, la actividad judicial esta sujeta a ciertas restricciones
temporales que, de uno u otro modo, condicionan el propio trabajo de los jueces.
Se trata de una diferencia importante respecto de la actividad que realizan otros
juristas. Los jueces no solo tienen que decidir sino que deben hacerlo dentro de
un cierto marco temporal lo cual significa que su actuacion se ve apremiada por
el cumplimiento de ciertos plazos. Esta circunstancia determina que en
ocasiones no puedan dedicar todo el tiempo que seria deseable para resolver

aguellos asuntos de los que conocen. Se sabe que la Administracion de justicia
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es lenta y que a veces se produce una auténtica saturacion que inevitablemente
provoca retrasos, a ello, le sumamos una inadecuada preparacion profesional; y,
tenemos como resultado que nuestra administracion de justicia se encuentra en
crisis; pues se ha visto en la praxis que los magistrados superiores en vez de
aplacar dicha realidad, son complacientes en atencion al factor tiempo y carga
procesal, lo que se torna en intolerable para los justiciables y abogados de la
defensa técnica, maxime si los 6rganos de control coadyuvan a que los
magistrados continlen vulnerando el derecho fundamental a la debida
motivacion de las decisiones judiciales, en vista que, archivan las quejas que se

promueven en contra de magistrados que no fundamentan sus resoluciones.

En el contexto actual, en el Derecho existe una realidad desbordante
denominada el nuevo Constitucionalismo, fenébmeno complejo que irradia a
todos los ordenamientos juridicos que forman parte de los sistemas juridicos
como: anglosajon (Holmes, 1963), romano germanico, islamico, etc. La referida
realidad juridica obliga a los érganos publicos a dar razones validas para que
puedan decidir los conflictos intersubjetivos, incertidumbres juridicas, los ilicitos
penales y demas que requieran solucion, por tanto, existe una elevada demanda
de argumentacion juridica por parte de los justiciables. La argumentacion juridica
es importante, pues cumple un requisito mas para que se pueda presenciar el
referido fenomeno que cuida la construccion del silogismo, otorga validez de los
fundamentos esgrimidos y finalmente persuade a un publico determinado bajo
ciertas reglas previas, es decir, se pasa del plano individual al plano social, para

la legitimidad de la argumentacion juridica.
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

¢En qué forma se aplica la teoria de la argumentacion juridica en las
sentencias sobre proceso de amparo emitidas en el distrito judicial de
Puno durante los afios 2014 - 2015 en el contexto del

neoconstitucionalismo?

1.2.2. Problemas especificos
-¢,COmo se concretiza la concepcion formal de la argumentacion juridica

en las sentencias emitidas en el proceso de amparo?

-¢En qué manera se manifiesta la concepcion material de la
argumentacion juridica en las sentencias emitidas en el proceso de

amparo?

-¢,Como se aplica la concepcion pragmatica de la argumentacion juridica

en las sentencias emitidas en el proceso de amparo?

1.3. OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo general
- Analizar la forma de aplicacion de la teoria de la argumentacion juridica
en las sentencias expedidas en el proceso de amparo en el distrito judicial
de Puno durante los afios 2014 — 2015 en el contexto del

neoconstitucionalismo.

1.3.2. Objetivos especificos
- Verificar la concepcion formal de la argumentacion juridica en las

sentencias expedidas en el proceso de amparo.
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- Determinar la concepcion material de la argumentacion juridica en las

sentencias expedidas en el proceso de amparo.

- Identificar la concepcion pragmética de la argumentacion juridica en las

sentencias expedidas en el proceso de amparo.

1.4. JUSTIFICACION

Actualmente vivimos en un nuevo paradigma del Constitucionalismo,
razon por la cual se tiene como algunos de los efectos: la distribucién formal del
poder, el desarrollo de los derechos fundamentales, los mecanismos de control
de la constitucionalidad, por tanto, supone una gran demanda de argumentacion
juridica por parte de los 6rganos publicos; es asi que, en el caso materia de
investigacion, el Poder Judicial mediante sus 6rganos jurisdiccionales tienen el
deber de sancionar los ilicitos penales, resolver los conflictos intersubjetivo de
interés y las incertidumbres juridicas aplicando garantias minimas a lo largo de
las etapas procesales y argumentando juridicamente de acuerdo a los
estandares constitucionales, a fin de dar buenas razones, justificacion, para

decidir conforme a derecho las causas incoadas.

La relevancia tedrica juridica de la presente investigacion reposa en que,
el contexto mundial constituye causa fin, para analizar bajo las tres
concepciones de la argumentacion juridica, la justificacion de las sentencias
emitidas por los Juzgados de la Corte Superior de Justicia de Puno, y verificar
el cumplimiento de los presupuestos y etapas de la argumentacion juridica para
posteriormente emitir un juicio valorativo para determinar si la justificacion de las
sentencias y autos, emitidos en el proceso de amparo, cumplen con los

estandares requeridos para ser calificados como fundamentaciones 6ptimas.
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Se investiga la argumentacion juridica debido a que resulta relevante en
la realidad actual a fin de proteger derechos fundamentales que deben ser
protegidos por cada Estado, en vista que nos encontramos sujetos a un nuevo
contexto donde priman los derechos constitucionales; los ciudadanos que
recurren a los diversos organos jurisdiccionales necesitan saber las razones
juridicas de su decision que incide de manera directa en sus relaciones sociales

y juridicas.

La metodologia a aplicarse es la sistemética, deductiva y sintética para
desarrollar cada una de las fases de la argumentacion juridica; las técnicas que
coadyuvan a la investigacion son el estudio de los casos recaidos en procesos
de amparo que secundaran con su presentacion argumentativa en el analisis

l6gico de la argumentacion juridica.

Las implicancias practicas se evidencian en el andlisis de las
justificaciones contenidas en las sentencias y autos bajo los niveles de reflexion
de las tres concepciones de la argumentacion juridica, es decir, se analizaran
casos practicos para posteriormente utilizar las mismas como instrumento de
justificativo de validacion. Actualmente el tema de argumentacion juridica es de
caracter obligatorio para los 6rganos jurisdiccionales a nivel constitucional,
puesto que, se ha visto en la practica que muchos magistrados han fallado o
decidido en causas penales, civiles, constitucionales, contencioso
administrativo, entre otros, sin que esgriman argumentos validos o, en su caso,
sin que argumenten conforme a los parametros disefiados por nuestro
ordenamiento juridico, lo cual, trae como consecuencias la indefension de
derechos fundamentales de los justiciables y la sancién recaida en los érganos

jurisdiccionales por falta de motivacién, causal de falta grave que conduce a una
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sancion disciplinaria. La argumentacion juridica es importante a nivel préactico,
en razoén, que en la actividad jurisdiccional se solucionan problemas juridicos
reales que causan sus efectos en el campo practico y que, en caso, no sean
solucionados adecuadamente en atencion a los estudios abordados y
desarrollados por juristas reconocidos a nivel mundial, traerd como resultado la
ineficacia del sistema juridico nacional y el inidoneo rol de los operadores del
Derecho. Con el presente trabajo se pretende lograr la aplicacién de los estudios
tedricos a los casos practicos, y que de esa realidad surjan nuevos aportes para
enriquecer el estudio de la argumentacion juridica, la misma que se constituye
como herramienta de solucion de conflictos presentes en la sociedad; finalidad
que busca, ademas de que los magistrados puedan regirse por canones
técnicos-juridicos y no asi por circunstancias subjetivas sin relevancia juridica,

gue muchas veces priman en los fallos.

1.5. HIPOTESIS

1.5.1. Hipé6tesis general

La aplicacién de la teoria de la argumentacion juridica en el
neoconstitucionalismo es parcial y deficiente en las sentencias emitidas
en el proceso de amparo en el distrito judicial de Puno durante los afios
2014 — 2015, pues solo los magistrados utilizan de forma genérica la
argumentacion  légica  deductiva, soslayando cabalmente la

fundamentacién externa como la dialéctica.

1.5.2. Hipotesis especificas
- La concretizacion de la concepcion formal de la argumentacion juridica
es parcial y deficiente en las sentencias expedidas en el proceso de

amparo.
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- La concepcion material de la argumentacion juridica es inexistente en
las sentencias expedidas en el proceso de amparo.
- La concepcion pragmatica de la argumentacion juridica no se desarrolla

en las sentencias expedidas en el proceso de amparo.

1.6. VARIABLES

V1. Argumentacion juridica en el neoconstitucionalismo.

V2. Sentencias expedidas en el proceso de amparo.

1.7. DEFINICION OPERACIONAL

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
La teoria argumentacion | 1.1. Formal Teoria de la inferencia
juridica en el . ) _
1.2. Material Teorias de las premisas

neoconstitucionalismo
1.3.Pragmatica Retorica

Sentencias expedidas en el | 2.1. Esfera de lo| Procedimentalizacion

proceso de amparo indecidible

2.2. Proceso como| . = .
Dialéctica

método

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO { L[ Nacional del
- Altiplano

1.8. TERMINOLOGIA CONCEPTUAL

Aporia.- Procedente del griego aporia (de a, sin, y poros, salida), este término
significa, en sentido propio, dificultad para salir; en sentido figurado, duda,
problema sin solucion. Aristételes, que desarrolla 14 a. en el lib. Il de su
Metafisica, entiende la a. como dificultad o incertidumbre que surge de la
igualdad -al menos aparente- de los razonamientos contrarios (Topicos VI, 6,
145b). Los modernos se adhieren mas bien al sentido fuerte derivado de la
etimologia y consideran la a. como una dificultad de la que no se puede escapar,

como una objecion o problema sin solucién.

Axioma.- Los axiomas son los componentes mas importantes de
una investigacion cientifica, cualquiera que esta sea, porque son los que
suponen una verdad indiscutible que establece en su contenido e dificil de negar
por si misma a partir de donde se puede seguir realizando todo tipo de
inferencias o hipotesis que luego deberan ser confirmadas o negadas.
Los axiomas ejecutan los procesos cientificos en el cual este método es el
deductivo que se deduce a una posible regla cientifica a partir de una verdad

axiomatica preexistente.

Concepcion formal.- Estudia a la argumentacién como una serie de enunciados
sin interpretar, es decir, la concepciéon provee las formas o esquemas de los
argumentos conformados por premisas, las mismas que constituyen un

encadenamiento logico y concluyen en una conclusion.

Concepcion material.- Determina la validez de las premisas para realizar o

tener la intencion de efectuar alguna accion.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



http://conceptodefinicion.de/verdad/
http://conceptodefinicion.de/deber/

Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %11 Nacional del
; Altiplano

Concepcion pragmatica.- Efectda el control de la argumentacion en funcion a
una serie de actos de lenguaje con la finalidad de persuadir a un auditorio o
interactuar con otros para llegar a un acuerdo.

Dialéctica.- Proceso de interaccion constante, mediante el cual se esgrimen
argumentos validos entre los actores, en cuyo proceso prima la contradiccion y
persuasion. Se conoce como dialéctica a la técnica que intenta descubrir la
verdad mediante la confrontacion de argumentos contrarios entre si.

Logica formal.- Se acostumbra a definir la légica formal como
aquella ciencia que estudia los razonamientos desde el punto
del analisis formal, es decir, desde el punto de vista de su validez o no validez.
Esto significa que se desentiende del contenido empirico de los
razonamientos para solo considerar la "forma" (estructura sin materia). Dado
el siguiente silogismo: Los insectos son artrépodos; los dipteros son insectos;
por tanto, los dipteros son artropodos; al l6gico sélo le interesa su validez o
correccién (que es formal) expresada en la estructura vacia de contenido
Todo A es B; todo C es A; por tanto, todo C es B. El que los dipteros sean o
no sean artrépodos es una cuestidbn empirica que interesara en cualquier
caso al zoologo, pero de ninguna manera al légico. El fundador de la l6gica
formal fue Aristoteles. Esta disciplina se fue perfeccionando con la
introduccion, a lo largo del siglo XIX y XX, de todo un potente formalismo
matematico (Jorge Boole, Gottlob Frege, Beltran Russell, etc.). Resulta ya un
lugar comun equiparar la logica formal a la I6gica matematica, por lo que
actualmente constituyen expresiones practicamente sindnimas.
El materialismo formalista rectifica este planteamiento sosteniendo la

imposibilidad de una ciencia "no material®. La ldgica formal
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posee referenciales fisicalistas y es tan material como cualquier otra
disciplina cientifica, ya que toda ciencia es material. Por otra parte, no resulta
aceptable la existencia de formas puras hipostasiadas exentas de contenidos

materiales.

Logica informal.- La logica informal, por otra parte, es la mas antigua de todas,
quizas por su utilidad practica. Consiste en el estudio del pensamiento critico, y
de como hemos de hablar para convencer a la gente. Esto ya lo queria hacer
Llull (para cambiar de opinibn a quien no pensase como él), pero todos los
fildsofos anteriores ya se habian dedicado mucho a estudiar todo eso, ya sea
cuando hablaban de retérica o dialéctica, de falacias, o de argumentos. En la
parte de la logica que quieren conocer los politicos, los vendedores y
estafadores, los jueces y abogados, y otros ““profesionales”. Pero como hay que
conocer la légica formal para entender la informal, muchos acaban en el terreno
de las falacias. Normalmente esto no parece ningun problema, ya que la gente
en general tampoco entiende este tipo de Idgica; aunque desde hace mucho, los
I6gicos han intentado ensefiar todo esto el publico sin mucho éxito. En la légica
informal intervienen muchos campos, y entre ellos, el estudio del lenguaje es uno

muy importante.

Justificacién.- Dar razones validas conforme al método cientifico.
Justificacién interna.- Constituye la validez de una inferencia a partir de
premisas dadas en base a la l6gica deductiva.

Justificacidén externa.- Somete a prueba el fundamento de las premisas.
Retorica.- Teoria de la expresion hablada donde no se trata de establecer
verdades evidentes sino de demostrar el caracter razonable, plausible, de una

determinada decision u opinion.
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Topica.- Arte de descubrir argumentos y debatir cuestiones que son

basicamente problematicas.

1.9. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

1.9.1. Viehweg, Theodor: La topicay el razonamiento juridico

Viehweg utiliza la terminologia de la semiotica moderna, el mismo
gue se distingue entre el aspecto sintactico, semantico y pragmatico.
La retérica ha tenido como tema principal a la pragmatica; de la
situacion pragmatica procede el discurso. Si en la pragmatica es
importante el discurso entonces a esa forma de pensar se llama
“situacional”’; y, en caso de no tomar en cuenta el discurso se la
denomina “no situacional”, la misma que es preferida por muchos al no
presentar complejidades como la situacional; ésta ultima resulta siendo

decisiva en la practica cotidiana (Viehweg, 1964:177).

El pensamiento situacional presenta grandes complejidades, de la
gue se ocupa la topica en tanto ars inveniendi, que proporciona
indicaciones utiles, los topoi o loci ofrecen ayudas iniciales concretas.
Funcionan como “férmulas de busqueda” en el sentido retdrico
(Heinrich citado por Atienza, parrafo 260), es decir, como directrices
ofrecidas que sirven para descubrir puntos de vista que solucionen el
problema en la direccion indicada dentro de una topica de primer o
segundo grado (Heinrich citado por Atienza, parrafo 3 in fine), como
posibilidades para ingresar en conversaciones, como objetos de la

negociacion, etc.
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Se prefiere como forma de la l6gica la dialégica, la que formula
conclusiones dentro del discurso y no los separa de ella. En el discurso
y discusion se manifiestan acciones linglisticas, en tanto ataque y
defensa estan sometidas a un estricto procedimiento de
argumentacion en el que dos partes se presentan como proponente y

replicante, defensor y opositor.

Una nueva corriente critico linglistico recurre a la situacion
pragmatica del discurso y es especial en su analisis; ademas de
sostener que solo es posible volver suficientemente comprensible la
situacion pragmatica general si se conciben sus expresiones como
directrices reciprocas para el descubrimiento (invencion) y el uso del
lenguaje (Rodingen, 1977: 130). De acuerdo a esta concepcion toda
invencion y comunicacién linguistica se llevan a cabo dando y

recibiendo directrices linglisticas para la accién.

La teoria tradicional de la ciencia considera a la proposicion, es
decir, a la relacion sujeto-predicado como base del pensamiento y del
lenguaje y remite a aquél la directriz, es decir, la secuencia predicado-
objeto. Se dice, que el modelo de la proposicion, trae consigo el peligro
de desplazar de la conciencia el libre juego de las directrices
reciprocas, que invitan a la coproduccion, es decir, la continuada
negociacion inventante y hacerla desaparecer detrds de una
concepcion de la realidad ilicitamente cosificada. En atencion a esta
realidad se ha podido advertir que el lenguaje juridico prefiere el

modelo de la proposicién al modelo de la directriz, por ello, puede
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construir una realidad sui generis o de especie 0 género excepcional y

Unico.

En el discurso existen deberes comunicativos, es decir, que quien
ingresa en una situacion de discurso asume deberes que son
comprensibles por el jurista practico, quien conoce sus deberes como
de aseveracion, fundamentacion, defensa y explicacion; conoce el
onus probando —la carga de la prueba-. Asi por ejemplo, en el derecho
civil, el demandante tiene que cumplir su deber de demostrar el

fundamento de la demanda.

Viehweg indica que la epistemologia juridica contemporanea
impone al discurso determinados deberes teoricos desde la dptica
tedrica, en otras palabras, cuando alguien habla tiene que poder
justificar su discurso, especialmente los deberes de defensa y
explicacion, de esa talante se puede asegurar un dialogo racional que

permita la justificacién de aseveraciones tedricas y practicas.

La topica constituye un elemento esencial de la retorica. La teoria
del discurso esta al servicio de una accion linguistica en contextos de
acciones o situacion pragmatica. Es recomendable considerar al
pensamiento retdrico y topico como unido a lo situacional; por su parte,
el pensamiento no retdrico ligado a una condicion no situacional,

indicado ut supra.

Se debe tener en cuenta que la cultura europea ha preferido una
actitud no retorica, o mejor dicho, antirretorica. Asi se debe indicar que

a inicios de la época moderna, en europa, los pasos filosoficos se
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envolvian en una orientacion antirretorica; en la actualidad es
importante la retorica en el lenguaje cotidiano. Lo que en realidad es
importante es el parentesco entre jurisprudencia y retorica; y, sus

consecuencias.

Los topoi estan mas bien al servicio de un uso del lenguaje que
primariamente guia un comportamiento, con su apoyo se puede
explicar de qué manera funciona el lenguaje cuando se pase del
aspecto no retorico del lenguaje al retérico. Los topoi cumplen
funciones de directrices en la accion linguistica, funcionan en el
lenguaje como avisos operativos, como formulas detectoras, estimulos
mentales, incitaciones creativas, propuestas de entendimiento,
directrices linglisticas para la accion. En una conversacion los topoi
son ofrecidos, aceptados o rechazados por los hablantes que dialogan,
a fin de lograr una opinibn compartida. De esa forma se apertura una
comunicacion reciprocamente controlable; ambos hablantes deben de
evitar reducciones y preparar adecuados campos de accion,
conservar, crear y eliminar criterios. El trabajo mental que los topoi
abren y guian puede aclararse de alguna manera reformulandolos

como invitaciones. Seguidamente Viehweg presenta verbigracias:

- “Mirasisedanp.q.[...]”
- “Piensa quer. no esta dada [...]"

- “Recuerda el caso similar s. [...]”

Se puede advertir que los comentarios y los libros de instrucciones

juridicas estén llenos de los correspondientes topoi. Los topoi y las
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discusiones con ellos, asi como su permanente oferta, ponen de

manifiesto la relacién entre la jurisprudencia y la retorica.

La pandectista juridica alemana aspiraba construir a partir de
conceptos béasicos un sistema juridico omnicomprensivo y distinguir el
asi obtenido contexto sintactico-semantico in thesi del contexto de

accion fundante, imponiéndose éste ultimo.

También fracaso un intento notable, el cual plante independizar
las formaciones juridicas y separarlas de la situacion. Esta es la
empresa ontologizante de Adolf Reinach en el afio de 1913, dentro del
marco de la Escuela fenomenoldgica alemana, quien se preocupd por
demostrar que existen formaciones juridicas que “poseen un ser, al
igual que los numeros, los arboles o las casas”, segun aseguraba, no
queria decir “nada oscuro y mistico” (Reinach, 1914:14 y 16), lo que

resultaba ser no retorico, que no era practicado por los juristas.

Otra concepcion no retérica es la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen, quien postulaba la division entre el pensamiento normativo y
descriptivo (totalmente libre de elementos prescriptivos). Kelsen (1991)
cred por su parte una sintaxis juridica cerrada, que debia estar libre de
todo contacto con el contexto pragmatico; dicha realidad no era
pertinente pues en la praxis se notaba con gran claridad el contexto de
accion en el que uno siempre actda, por ejemplo, en la jurisprudencia
de intereses y axiologia. En la actualidad resulta siendo de suma
importancia la posicion pragmatica y la retérica como punto

fundamental.
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1.9.2. Perelman, Chaim: Hacia la teoria de la argumentacion

En Perelman se distinguen dos momentos: el critico: filosofia
tradicional; el constructivo: Nueva retorica, nuevo racionalismo,
racionalismo retorico: metodologia filosofica. En las ciencias naturales
se formulan el juicio de verdad; en las ciencias humanas, juicio de
valor. Este binomio se expresa en: conocimiento — decision,
demostraciéon — argumentacion, verdad- adhesién, racionalidad -
razonabilidad.

En la critica a la razon tradicional y de la modernidad, se formula
la critica a la idea de verdad, y se suscita la confrontacion entre verdad
y opinién, filosofia y retorica, filosofia tradicional y retdrica filoséfica
(filosofia retérica).Cuando se critica la verdad, se da division
metodoldgica: practico: argumentacion 'y adhesion; teodrico:
demostracioén y verificacion.

La metafisica clasica aristotélica es idéntica con la teoria del ser.
Se presenta el monismo ontolégico, opuesto al pluralismo. Objeta el
caracter necesario y evidente de los primeros principios. La evidencia
es subjetiva cuando supone una concepcion atoémica de lo real; es
objetiva cuando se manifiesta en la realidad.

Hace dos criticas al concepto de verdad: 1) concepto estrecho de
verdad de corte positivista: verdad como adecuacion o
correspondencia, por medio de un enunciado; que se prueba por
verificacion, concebida por el neopositivismo; 2) si la filosofia solo

justifica y no fundamenta, entonces debe renunciarse a la consecucion
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de la verdad. El pluralismo no descarta de plano toda busqueda de la
verdad (Perelman, Ch. y Olbrecht - Tyteca, 1989: 50).

La teoria del conocimiento de la modernidad presenta el
racionalismo (intuicién) y empirismo (sensible).

Se critica la incapacidad del positivismo logico ante los problemas
éticos, asi como lo plante6 el empirismo l6gico del Circulo de Viena. El
problema de los fines dejara de ser filoséfico; en adelante sera un
problema meramente técnico. Por la misma época se distinguia entre
juicio de verdad o realidad y juicio de valor, ligada a la oposicion entre
ciencia y filosofia. El positivismo légico, el racionalismo, abandonaba a
la irracionalidad el problema del hombre. Perelman supera el
positivismo juridico (el neopositivismo de principios del siglo XX) y el
iusnaturalismo.

Rechaza el criterio de la evidencia, las concepciones que unian lo
racional a proposiciones necesarias y al conocimiento a priori.

La verdad es admitida en el ambito de las ciencias naturales y
exactas (también la demostracion). En las ciencias humanas y
sociales, se utiliza la adhesion, lo razonable, la teoria de la
argumentacion. Para las ciencias exactas y naturales, rige el principio
de no contradiccion, que impide el pluralismo, pues el concepto de
razon no se ha modificado. El nuevo racionalismo en filosofia adapta
el “principio de responsabilidad”’, en lugar de tecnicidad, y de
“pretensién de universalidad”, en lugar de acuerdo. La responsabilidad
exigida al investigador es una consecuencia de la ausencia de verdad

en filosofia, extensiva a la moral y las ciencias humanas. El filosofo es
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como el juez que, habiendo oido a las partes, decide. EI modelo de
racionalidad propio de la filosofia esta en las técnicas juridicas.

La pretension de universalidad es la argumentacion racional. Se
trata de un argumento ad humanitatem. Perelman considera la
universalidad un signo de racionalidad pero sin identificarla con la
evidencia cartesiana o lo a priori kantiano. La analogia es una
aspiracion dirigida a la universalidad de hombres razonables.

Perelman rechaza la evidencia. La falta de criterio de verdad es
reemplazada por un recurso de orden sociolégico — pragmatico:
dependencia de la opinidn con respecto al medio social y al momento
historico. El “principio de inercia” guarda relacion con el valor de la
tradicion, y es la contrapartida de la “tabula rasa” cartesiana.

Se cuestiona la teoria tradicional del conocimiento, con respecto a
la prueba. Para racionalistas y empiristas, la prueba que fundamentaba
el conocimiento debia ser considerada universalmente valida. Esta
teoria de la prueba descansaba en dos supuestos: a) la conclusion no
es mas segura gue la menos segura de las premisas; b) un saber
seguro no puede fundarse mas que sobre intenciones evidentes. La
verificacion y demostracion son reemplazadas por un método mas
ajustado a la filosofia: La justificacion. Prueba es todo argumento que
disminuye nuestra duda, que suprime nuestra vacilacion. La dialéctica
se dirige mas a la especulacion, a la contemplacion; la retérica pone
en primer plano la accion como propio de una teoria de la

argumentacion.
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La razdén “histéricamente situada”. El razonamiento juridico como
paradigma de la razén practica. Se presenta la oscilacion entre
dogmatismo y escepticismo, también el predominio de la razon que
elimina la voluntad y la voluntad sin la asistencia de la razon. La
solucion o la alternativa es la relacion dialéctica entre voluntad y razon,
donde ambas se encuentran en mutua interaccion (Perelman, Ch. y
Olbrecht - Tyteca, 1989: 58 - 60).

Perelman publicé “El método analitico en filosofia”. El racionalismo
y el escepticismo habian desarrollado el “objetivismo sin sujeto” o
“subjetivismo sin objeto”. Publica en 1958 el “tratado de |la
argumentacion”.

Se tiene tres diferencias entre la teoria de la argumentacion y la
retérica antigua: ampliacion de la idea de auditorio e introduccion del
auditorio normativo, incorporacion del juicio de valor como objeto de
debate retérico y nueva interpretacidon del género epidictico o
demostrativo.

En la retérica de Aristételes se distinguen tres géneros de discurso
de acuerdo con el oyente: deliberativo; judicial (oyente es arbitro, de
cosas futuras y pasadas); demostrativo o epidictico (el oyente es un
espectador). El objeto de cada uno de ellos es lo util y dafioso, lo justo
y los injusto, lo honesto y lo feo.

La Nueva retorica y la tradicion aristotélica. La relacion retorica —
ética y retOrica — dialéctica. Para los antiguos, la retérica era una
técnica o arte. La relacion retorica — ética, con Aristoteles alcanzo el

nivel de técnica o arte. La relacion retorica — dialéctica plante6 que el
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fin de la dialéctica es alcanzar la verdad, la accion, la razon, la ciencia.
Acerca de los principios nos es posibles hacer ciencia, puesto que la
ciencia supone los principios. La dialéctica llega a los principios con la
critica. La retérica cumple una funcion instrumental, que presupone la
dialéctica.

Teoria de la argumentacion como metodologia filosofica: de la
retérica filosofica a la filosofia retdrica. La Nueva retdrica se presenta
como metodologia filoséfica. La filosofia pertenece al ambito de la
razon practica y no especulativa. Existen dos razones por las cuales la
filosofia devendra un saber practico: al inicio esta un juicio de valor,
una opcién axiologica; se proporciona valores demostrando su
razonabilidad. La filosofia regresiva cumple actividad revisora en la
libertad del filosofo para revisar; el filosofo es como un juez que debe

decidir en equidad.

La teoria de la argumentacion como Nueva retorica significa abrir
una via media entre dogmatismo y escepticismo. La filosofia es un
saber practico; la teoria de la argumentacién, una metodologia
filoséfica. Dos cuestiones: concepcidn de razén practica y justificacion
de razon practica como propuesta para la ética.

La teoria de la argumentacion se ubica dentro de una nueva teoria
de la prueba y pretende quebrar el hegemoénico dominio ejercido por la
demostracion sin sustituirla. La argumentacion es complementaria de
la l6gica formal. El objeto de la teoria de la argumentacion es el estudio
de las técnicas discursivas tendentes a provocar 0 acrecentar la

adhesion de los espiritus a las tesis que se presentan a su
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asentimiento. La teoria rige en el ambito de los valores, de las
opciones, de la toma de posicion; coincide con las ciencias humanas;
el dominio retérico cubre los valores, la Historia, el Derecho, la Religion
y la Filosofia. Es un nuevo racionalismo, el racionalismo retorico.

La aplicacion practica de la Teoria de la argumentacion en el
ambito juridico supone una teoria del razonamiento juridico y una
concepcion del Derecho. El razonamiento juridico se identifica con el
razonamiento judicial, que tiene como objetivo llegar a una decision
que ponga fin al litigio y logre el consenso de las partes, de los

tribunales superiores, y de la opinion publica.

La utilizacion de la teoria de la argumentacion en Derecho
se respalda en la légica juridica, prescindiendo de los métodos
formales. La l6gica juridica como justificacion externa va mas alla de la
l6gica formal. En ese contexto, la argumentacién debe cumplir con el

principio de la retdrica: la adaptacion al auditorio.

La concepcidén del derecho esta influido por su enfoque judicialista.
En ese entender, el Derecho se comprende bajo dos aspectos: el
Derecho como técnica cuya funcion es poner fin a los conflictos con la
concurrencia de valores contrapuestos en la sociedad; el Derecho es
“razonable”, pues ello se logra con el consenso sobre la decision
judicial. Entonces, lo juridico se configura a partir de las convicciones,
preferencias y valores que se comparte en la sociedad, en tanto ello
constituye el tribunal que determina la razonabilidad, el caracter de

Derecho (Perelman, Ch. y Olbrecht - Tyteca, 1989: 122).
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Cuando consideramos la especificidad y objeto de la légica
juridico, algunos se refieren al objeto material. Hacemos referencia a
la 16gica en relacion con las técnicas que permiten calificar los hechos,
subsumirlos bajo las normas juridicas y extraer consecuencias
juridicas. Otro objetivo: permite llevara a buen término una
controversia; la logica juridica posibilita al juez fundar sus decisiones
en Derecho. Son los razonamientos por analogia, argumentacion a
rationes legis, o a pari, a contrario, etc. que son partes de los topicos
juridicos.

La légica juridica es la aplicacion de la teoria de la argumentacion
al ambito juridico y al judicial. Logica juridica es la teoria de la

argumentacion en su aplicacion al Derecho.

1.9.3. Toulmin, Stephen E.: Una nueva concepcién de laldgica

Toulmin constata que la ciencia de la légica se ha presentado
desde Aristoteles como una disciplina “autbnoma” y despreocupada de
la practica. EI modelo de la ldgica formal deductiva no puede
trasladarse al campo de la “razon practica” y la légica no permite
explicar la mayor parte de los argumentos que se formulan en cualquier
otro ambito, incluido el de la ciencia. La argumentacion de la légica
formal deductiva seria adecuada so6lo para el unico campo de la

matematica pura.

Las contribuciones de Toulmin estan en la teoria ética, en la
filosofia de la ciencia y en la l6gica; nos interesa sus contribuciones en
l6gica. Su libro The Uses of Argument, 1958, se sitia en las

perspectivas del segundo Wittgenstein de critica al formalismo vy
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primacia del lenguaje natural; su teoria de la argumentacion debe

mucho a J. Wisdom y G. Ryle, dos filésofos de direccion analitica.

La posicion radical de Toulmin consiste en oponerse a una
tradicion que arranca de Aristoteles y que pretende hacer de la l6gica
una ciencia formal comparable a la geometria. Toulmin se desplaza
desde la teoria logica a la practica légica; desde la “logica idealizada”
a la l6gica operativa o aplicada (working logic), desde la geometria a
la jurisprudencia. El paralelismo entre logica y jurisprudencia ubica en
el centro la funcién critica de la razén. Las pretensiones extrajuridicas
tienen que ser justificadas ante el tribunal de la razén. La correccion de
un argumento es una cuestién procedimental, pues algo tiene que ser
juzgado de acuerdo con criterios (substantivos e histéricamente
variables) apropiados para cada campo de que se trate. Esa correccion
de un argumento no es una cuestion formal, que dependa
exclusivamente de la forma de las premisas y de la conclusion

(Toulmin, S. E.; Rieke, R. y Janik, A., 1984: 34.).

Existe gran variedad del lenguaje sobre dar “razones”; pero esa
diversidad se distingue entre un uso instrumental y un uso
argumentativo. El uso instrumental se da cuando las emisiones
linglisticas consiguen sus propésitos directamente, sin necesidad de
producir “razones” adicionales; por ejemplo, cuando se pide algo. El
uso argumentativo supone que las emisiones linguisticas fracasan o
tienen éxito, segun que puedan apoyarse en razones, argumentos o
pruebas; por ejemplo, cuando se plantea una pretension juridica; el

razonamiento cambia en relacion con las situaciones. Sin embargo,
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hay situaciones comunes como las de la estructura de los argumentos,
es decir, los elementos de los argumentos, funciones que cumplen
dichos elementos y como se relacionan entre si; cual es la fuerza de

los argumentos.

Precisamos el alcance de estos términos basicos. El término
“argumentacion” significa la actividad total de plantear pretensiones,
ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones, criticando
esas razones, respetando esas criticas, etc. El término “razonamiento”
es la actividad central de presentar las razones a favor de una
pretension, asi como para mostrar de qué manera esas razones tienen
éxito en dar fuerza a la pretension. Se diferencian dos sentidos del
término “argumento”. En el primer sentido, un argumento es un tramo
de razonamiento (“a train of reazoning”), la secuencia de pretensiones
y razones encadenadas que, entre ellos, establecen el contenido y la
fuerza de la proposicién a favor de la que argumenta un determinado
hablante. En el segundo sentido, los argumentos son interacciones
humanas a través de las cuales se formulan, debaten y/o se da vuelta
a tales tramos de razonamiento. Interesa a Toulmin argumentos en

este segundo sentido (Toulmin, S. E.; Rieke, R. y Janik, A.,1984: 55).

Como bien podra observarse, también Toulmin parte de la
insuficiencia de la légica formal deductiva, pues pretende formular un

modelo que sirva para todo el campo de la argumentacion en general.

En primer lugar, pretende superar los esquemas tradicionales

de la logica formal. En segundo lugar, existen seis tipos de
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proposiciones: el respaldo, la garantia, las razones, el cualificador, la
condicion de refutacion y la pretension. Los argumentos sustanciales

o no formales son los més frecuentes en la préactica.

En un argumento siempre se distinguen cuatro elementos: la
pretension, las razones, la garantia y el respaldo. Toulmin distinguié
entre Argumentos substanciales (substantial arguments) y argumentos

analiticos (analitic arguments).

Las falacias son las formas en que se argumenta
incorrectamente. Se consideran cinco categorias diferentes: 1) por
falta de razones es la peticién de principio que argumenta en su favor
avanzando “razones” equivalentes al de la prestacion original; 2) de
razones irrelevantes, consiste en argumentar ad ignorantiam, en apelar
al pueblo, a la autoridad, a la persona, a la compasion o a la fuerza; 3)
de razones defectuosas, falla la calificacion o la condicion de
refutacion; 4) de suposiciones no garantizadas, aparece la falsa causa,
la falsa analogia; 5) de ambigledades, cuando una palabra o frase se
usa equivocadamente debido a una falta gramatical (anfibologia,

falacia del acento, de composicion, division, figuras de diccion).

Se dan conexiones existentes entre el lenguaje y el
razonamiento, algunos tipos de razonamientos relevantes, por
ejemplo, argumento por analogia, a partir de generalizaciones, signos,
causas, autoridad. La actividad de argumentar tiene caracteristicas

especiales en: Derecho, ciencia, arte, negocios, ética.
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El sistema juridico es el que proporciona el foro mas intenso
para la practica y analisis del razonamiento. El derecho (a través de
tribunales de primera instancia) proporciona un foro para argumentar.
Los tribunales de apelacion suministran un segundo foro de
argumentacion. Esa argumentacion no se centra en las cuestiones de
hecho, sino en las cuestiones de derecho. Cuestiones de hecho son
medios de prueba, cuestiones de derecho son razones (normas, citas
de autoridades, tribunales de apelacién, etc.). En el primer caso, las
garantias como el testigo, la prueba, el documental, etc.; en el segundo
caso, en las cuestiones de derecho, la garantia sera una norma juridica
general o un principio juridico. El respaldo de la argumentacion
consistira en la referencia al campo general de la experiencia en que
se asienta la garantia, y la garantia enuncia una norma o principio
vigente (Toulmin, S. E.; Rieke, R. y Janik, A.,1958: 12).

Toulmin pretende superar la légica. Mientras que la logica formal
estudia los argumentos como una secuencia de proposiciones, a
Toulmin le interesan, sobre todo, los argumentos considerados como
interacciones humanas, como un tipo de accion.

El planteamiento de Toulmin le parece a Habermas insuficiente,
pues sigue adoleciendo aun de una falta de mediacion convincente

entre los planos de abstraccion que representan lo l6gico y lo empirico.

1.9.4. Cano Jaramillo, Carlos Arturo: Conflicto, argumentacion vy
convivencia
En el derecho los conflictos se resuelven de acuerdo a la acciéon

comunicativa, por medio del lenguaje y el uso de argumentos, que se
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materializan en un teto oral o escrito. El Estado por medio de la rama
judicial y otras instituciones del poder publico tiene la funcién de
asegurar la convivencia pacifica mediante la prevencion y resolucion
gue se presentan en la sociedad buscando proteger los derechos y
asegurando el cumplimiento de los deberes sociales.

La argumentacion pretende sustentar discursos sobre la base de
textos que logren persuadir, por eso, trabaja en la busqueda de
razones validas; el campo de la teoria de la argumentacion juridica se
ocupa de la racionalidad, de las providencias. Una decision racional es
aguella que esta correctamente fundamentada. Por eso siempre hay
que hallar los fundamentos correctos y validos. La correccion tiene que
ver con la fundamentacién, con la fundamentacion objetiva de las
decisiones. Precisamente la capacidad de justificar objetivamente las
decisiones depende la naturaleza cientifica del derecho y la legitimidad
de las mismas. La validez de las decisiones alude a la posibilidad de
gue puedan quedar en firme y producir sus efectos legales (Cano,

2009: 89).

1.9.5. Sanchez Fernandez, Luis Manuel: Argumentacién Juridica. Un
modelo y varias discusiones sobre los problemas del razonamiento
judicial
La argumentacion se revela como una actividad inherente a la
racionalidad del entendimiento humano. Se argumenta en campos tan
diversos como la religion, moral, negocios, familia, comunidad, politica,
moral y desde luego el Derecho. Se argumenta en el terreno de las

ciencias naturales, en donde siempre hay razones ultimas que no
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gozan de una verificacion absoluta y por ello son constantemente
objeto de escrutinio.

En la argumentacibn se ha de suponer, que deben existir
verdades o respuestas a los problemas; pero las aproximaciones a ello
pueden ser relativas y falsables. Ademas, las verdades sdOlo son
contrastables frente a una comunidad de personas que las aceptan, o
las rechazan. No hay verdad que no sea tal, si aunque pre-exista no
es comunicable no interesa a nadie. Por lo tanto la construccion de
verdades o de valores compartidos so6lo opera en medio de la discusion

racional y la confrontacion de razones (Sanchez, 2004: 23).

1.9.6. Ureta Guerra, Juan Antonio: Técnicas de argumentacion juridica
para la Litigacién Oral y Escrita
El debate critico es un mecanismo social para solucionar
conflictos; y existen tantas variedades de debates como canales
formales e informales de solucién de conflictos: desde negociaciones,
polémicas politicas hasta el propio procedimiento judicial. A la actual
teoria de la argumentacién le interesa comprobar la idea de que el
debate soluciona los conflictos, y que los enfoques adecuados y las
técnicas rigurosas pueden contribuir con ese resultado. Por eso,
existen sociedades en las cuales el debate critico se encuentra
institucionalizado, éste es parte modélica de la confrontacion y
resolucion de diferencias de opinion. En cambio, en paises como el
nuestro se carece de instituciones sociales que den espacio al debate

critico, y en el nivel judicial aun desconocemos tanto el desarrollo de
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la actual teoria de la argumentacién como la practica del debate critico

(Ureta, 2012: 54).
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES DE LA ARGUMENTACION

2.1.1. Los Sofistas (Siglo V. De J.C.)

2.1.1.1. El Nuevo Rumbo de la Filosofia Griega

El tema general de la filosofia presocratica estaba orientado a la
especulacién cosmoldgica, en cuyo contenido excepcionalmente se hacia
mencion al hombre y a los asuntos humanos. La filosofia habia alcanzado
una de sus metas convirtiéndose en ciencia racional de las cosas. En el
avance de esa teoria cientifica las soluciones cientificas fueron disimiles y
muchisimas. La filosofia se encontrd en una crisis en la que estuvo a punto
de fenecer. Posteriormente en el siglo V aparecen en Atenas, los sofistas
gue se despreocupan del mundo y concentran su interés especulativo en
el centro mismo del hombre. El nuevo rumbo de la filosofia se centra en el

hombre (Gonzales, 1964: 18).

2.1.1.2. La Sofistica

La palabra sofista sabio. Aristoteles afirmd que la sofistica era una
sabiduria aparente, por su parte, Platdbn decia que el sofista era una
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especie de no ser, porque aparentaba ser fildsofo sin serlo realmente, es
asi, que de ambas aseveraciones podemos advertir que el sofista era el
hombre que trata temas filosoficos fuera de las rutas de la filosofia son
conseguir la sabiduria. Los sofistas eran profesores ambulantes que
comerciaban con el saber, y que el resultado de su trabajo se vio plasmado
en el éxito de sus alumnos en la vida publica. Los sofistas cultivaban la
retérica y, sobre todo, la oratoria politica. Eran profesores de elocuencia,
con los sofistas se sacrifica el verdadero interés de la filosofia de sus
predecesores a fines secundarios mercantilistas y politicos, es decir se dio
origen a lo contrario de la filosofia. La historia ha recogido de la sofistica lo

puramente negativo: el relativismo, el escepticismo, el nihilismo.

2.1.1.3. Filosofia y retorica

En este apartado es importante tener a la vista dos temas
importantes: 1) los nuevos objetos que la sofistica trata y el peculiar modo

de tratarlos o, lo que es igual, la materia y la forma de la investigacion.

Los sofistas abandonan las cosas de la naturaleza porque se
despliega ante sus ojos el orbe de los asuntos humanos y urge la
necesidad e indagar la naturaleza de las cosas, tres se destacan como
principales: el quehacer politico, la conducta moral y la fe religiosa. Las
tres son objeto de ocupacion sofistica con referencia esencial al hombre.
De esa manera, surge la necesidad de la discusion, pues las opiniones se
ven contradichas por otras opiniones. El razonamiento llevado sobre las
cosas en si mismas sera sustituido por mis razones personales expresivas

de la opinion que uno se forja de las cosas tal como aparecen en la vida.
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La razon deberd ceder el paso a la persuasion; el razonamiento, al

discurso; la ciencia misma, a la retérica (Gonzales, 1964: 19).

La filosofia es concebida por los sofistas como retérica sobre los

asuntos humanos.

2.1.1.4. Protagoras

La doctrina que influido en él, es el tema del relativismo, enunciada
en su famosa frase: “el hombre es la medida de todas las cosas: de las
gue son, en tanto que son, y de las que no son, en tanto que no son”,
respecto a esta frase las interpretaciones son diversas y su contenido
relativo individual. No se ocupa Protagoras del ser de las cosas, sino de
la verdad de nuestros pensamientos, y no hallando un criterio objetivo,

apela a la subjetividad de cada hombre para demostrar su validez.

La convencionalidad de la ley es simple aplicacion del relativismo.
La falta de un criterio absoluto que discierna lo verdadero de lo falso
determina que cada cual deba tomar por verdadero lo que se le presenta
como tal, es decir, su propia opinion. Se ha calificado la doctrina de
Protagoras como escepticismo, dicha calificacion es muy apresurada, lo
gue sucede mas bien es, que no admite la existencia del parmenideo,

mundo de la verdad y se queda con el mundo de la opinion.

2.1.1.5. Gorgias

Tuvo excelentes dotes oratorios. Critico la doctrina de los eleaticos,
escribiendo sobre ella en su libro Del no ser una serie de tres

proposiciones encadenadas que constituyen la mas alta expresion del
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nihilismo filosoéfico: 1) nada es; 2) si algo fuese, seria incognoscible; 3) si
algo fuese, y lo conociésemos, seria incomunicable a los demas. Con la
primera proposicion niega Gorgias la realidad; con la segunda, el
conocimiento, y con la tercera, la validez del lenguaje. Un escepticismo

jamas se ha vuelto a dar en la historia.

2.1.1.6. Otros Sofistas

Contra las tendencias de Protagoras y Gorgias defienden otros
sofistas la existencia de una ley natural. Al oponer la naturaleza a la
convencion, ha surgido practicamente la distincion entre derecho natural
y derecho positivo. La citada distincién constituyé un verdadero aporte de
la sofistica al progreso de la filosofia. El problema surge cuando se realiza
la distincidn entre el derecho positivo (fruto de la convencion) y el derecho
natural (previo a las convenciones sociales) se entendi6, muy
frecuentemente, como contraposicion. En la interpretacibn misma de la
ley de la naturaleza, anduvieron divididos los sofistas. Trasimaco sostenia
gue la ley natural es el derecho del mas fuerte, imposicion de la clase
dominante. Calicles ensefia que el mas fuerte, el superhombre, debe
imponer tirAnicamente su voluntad por encima de toda convencion. Hipias
de Elis defendia que mientras que la ley escrita es el tirano de los

hombres, la ley natural es principio de igualdad y fraternidad universal.

a) Socrates

Socrates no buscaba el triunfo en el éxito, sino en la conquista de la
verdad, por eso transforma la opinidbn en concepto; la discusion en

didlogo; la habilidad en virtud; la retdrica en ética. Los sofistas creian
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saberlo todo, no obstante, Sécrates frente a ello reivindica el valor de la
ignorancia consciente bajo la férmula: “sélo sé que nada sé”; ahora bien
frente al escepticismo y al subjetivismo estaba persuadido de la existencia
de verdades objetivas, por ello, asumié que deberia de despertar en sus
conciudadanos el interés por el conocimiento y la verdad a través del
concepto y la definicion; de esa forma Socrates, en una etapa de
escepticismo general, devuelve al pueblo griego la confianza en la verdad

(Gonzales, 1964: 20).

Segun Aristételes, son dos las aportaciones que pueden atribuirse
legitimamente a Socrates: la dialéctica o los razonamientos inductivos (en
palabras de Aristételes) y las definiciones universales (o simplemente los
universales). Y las dos estan, sin duda, en el principio de la ciencia
(Aristoteles, 1078: 29). En Socrates se desarrollan “tres conceptos”
(Aristoteles, 1078: 29): a) La ironia, b) dialéctica; y, ¢c) mayéutica. La
actitud irénica consiste en despojarse de todas las ideas preconcebidas y
adquiridas acriticamente, para emprender la busqueda de la verdad desde
la ignorancia, y luego pasar al siguiente nivel, el de la dialéctica, la que
consiste, en plantearse el concepto que se quiere definir, seguidamente
se efectua el analisis de casos particulares. La discusion surgida a partir
del analisis hace posible llegar a la definicion universal. Y el tercer
elemento llamado la mayedutica o arte de ayudar a parir. Sécrates utilizaba
este arte sobre el espiritu de los varones y no sobre los cuerpos;
permitiendo discernir con seguridad si lo que el alma de un joven engendra
es un fantasma, una quimera, fecundo o cierto. Aplico la mayedutica

interrogando en su condicién de no saber nada, obrando de esa forma
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porque Dios le impuso el deber de ayudar a los demas a parir, sin
engendrar. Las personas que participan se dan cuenta que no han
aprendido nada de Sdécrates, y que mas bien encontraron en si mismos
los numerosos y bellos conocimientos que adquirieron, acto que

denomina la concepcion.

b) Platon

Platon fund6 la Academia en el afio 367, abocandose a la
ensefianza oral y a la redaccién de los dialogos, en los cuales empleaba
la “dialéctica” como método de llegar a la verdad.

La dialéctica aparece en una situacion aporética, en la cual una serie
de elementos tendran cierta importancia como los siguientes:
- La problematica de la reminiscencia.
- La mayedtica socratica.
- Lateoria del amor, que sin dejar de ser una regla de vida se constituye en

la disciplina cientifica por excelencia.

La dialéctica es un proceso ascendente y descendente dentro del
mundo de la praxis. Tiene dos fases: a) Una negativa que apunta a un
elemento positivo. Es la anfibologia sofista consiste en contraponer
opiniones para establecer algun elemento positivo, faceta que no ofrece
una exposicion totalmente positiva. En este punto de nota la influencia de
la mayéutica socratica; y, b) Desde el Menon y sobre todo en el Banquete
y en el Fedon por influencia de las creencias orficas de la inmortalidad del
almay la reminiscencia aparece la fase ascético — mistica de la dialéctica.

El conocimiento de la verdad parte de la teoria de la muerte en la filosofia.
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La muerte en lo sensible conseguira el elemento intelectual. El saber no
se reduce a lo sensible, para liberarse hay que morir, en dicha intencion
de muerte que es tipica del pensamiento ascético — mistico, se pone de
manifiesto el amor como motor y tendencia que busca la captacion del
infinito, pues se tratad e dar el paso del amor sensible al intelectual, a la
idea suprema denominada el bien. Estando en este punto, conforme lo
expone Platén en el mito de la caverna, el dialéctico debe emprender el
camino inverso: descender desde la idea suprema encadenando con ella
todas las deméas ideas, de esa forma, se consigue establecer la
comunicacion entre las ideas adquiriendo una vision sinéptica del mundo
inteligible. El citado descenso abre la esperanza de que aquellos que han
alcanzado la idea del bien pueden ejercerlo en el mundo de los hombres

(Mufioz, 2008: 13 - 14).

En la Republica, Platon representa la progresiéon hacia el
conocimiento como una linea compuesta por diversas etapas. El mas bajo
de todos es la ignorancia. El segundo nivel es el de la doxa, la opinion, la
categoria intermedia entre la ignorancia y el conocimiento por tener como
objeto a aquello que esta a medio camino entre el ser -las formas- y el no
ser. El escalon méas alto lo constituye la episteme, el conocimiento o
ciencia, que versa sobre la auténtica realidad. En puridad doxa y episteme
estan a su vez subdivididas en dos niveles cada una, pero las
explicaciones que encontramos en Platon sobre las diferencias y
caracteristicas de cada uno de ellos son tan confusas y objeto de las mas
variadas interpretaciones. En el nivel inferior de la doxa lo constituye la

eikasia (imaginacion, siendo su objeto las artes) y el superior la pistis
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(creencia, lo que para nosotros es la ciencia); mientras que la episteme
se divide en dianoia (pensamiento discursivo, basicamente las
matematicas) y noesis (inteligencia o intuicion, el ambito de las formas y

de la dialéctica).

Cuadro 1. Las diferencias entre epistema y doxa

Noesis Formas
(inteligencia) (inteligencia)
Episteme |
(conocimiento) Dianoia Matematicas
?pensamiento
discursivo)
Pistis Mundo sensible
_J  (creencia) (objetos de la
Doxa experiencia)
(opinién) — Eikasia
(imaginacién)
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c) Aristoteles

Se tiene muy breve informacién sobre la educacion recibida por
Aristételes en su juventud, aunque debi6 ser la propia de los jovenes
griegos de su época. A los diecisiete afios, el 368 a. C., se traslad6 a
Atenas donde se incorpor6 a la Academia de Platbn en la que
permaneceria durante veinte afios. A pesar de algunas anécdotas que se
hacen eco de un supuesto enfrentamiento entre Platon y Aristételes, antes
de la muerte de aquél, es poco probable que tal enfrentamiento haya
podido producirse, dado que todas las referencias que tenemos de
Aristoteles hacia Platon hacen gala de un gran respeto y admiracion hacia
el maestro, pese a las discrepancias teéricas que luego llevaron a su
separacion doctrinal. EI hecho de que la critica contemporanea haya
puesto de manifiesto el caracter historico, evolutivo, de la obra aristotélica
hace aun mas insostenible dicha hipdtesis. Sabemos que Aristoteles
atraveso por una fase profundamente platonica antes de desarrollar sus
propias concepciones filosoficas, asumiendo como propia, por ejemplo, la
teoria de las Ideas de Platon, antes de haber procedido a su critica, como
claramente se pone de manifiesto en el didlogo aristotélico "Eudemao”, una

de sus obras de juventud (Aristételes, 1078b: 70).

d) Los diez mejores oradores de Grecia

Como se podra advertir los diez mejores oradores, no solo
destacaron en el campo de la retorica, sino en el ejercicio del derecho y
en la politica; los que se procede a sefalar: Lisias, Is6crates, Antifon,

Andocides, Iseo, Esquines, Licurgo, Demdstenes, Hipérides y Dinarco.
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Antifén fue el mas antiguo y el primero que publicé y editd un
discurso en Atenas. Cre0 las tetralogias, consistentes en tres series de

cuatro discursos, son mas que discurso esqueletos de discursos.

Iseo esbia discurso para sus clientes y hablaba en persona pro
ellos; se le reconoce la gran precision con que discutia los asuntos y sus
discursos acerca de herencia, han sido de mucha utilidad como fuentes

para abordar el derecho privado atico.

Lisias era de profesidbn abogado, su elocuencia era de gran

importancia que so6lo perdio dos litigios en toda su vida.

Licurgo tuvo el honor de que en repetidas veces los atenienses le
confiaran la administracion de la Hacienda, trabajo que realizé de forma

adecuada.

Notese que Licurgo, Hipérides y Demoéstenes fueron los

opositores de Filipo de Macedonia.

Dinarco vivio en Atenas desde muy pequefio, nacio en Corintio lo
gue le impedia participar de las Asambleas Publicas, por ello, se dedicé

al oficio de logografo, escribiendo discursos para otras personas.

Isocrates se dedico a ser logografo, posteriormente llego a abrir
una escuela de elocuencia que llegé a ser la mas célebre de Atenas;
cabe afadir, que fue uno de los principales defensores frente a los
ataques de Plantdn, quien afirmaba que la ensefianza de IsOcrates no
proporcionaba conocimiento cientifico sino Unicamente simples

opiniones, ante lo dicho, Isécrates respondia indicando que el
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planteamiento de Platon pretendia lograr un conocimiento muy elevado
y tan puro que finalmente no se podia utilizar en el mundo préactico, en
suma concluia diciendo que “es mucho mas importante tener una opinion

razonable sobre cosas utiles que saber con exactitud cosas inutiles”.

Esquines fue considerado como el rival de Demadstenes. En el afio
347 a. C. formd parte, junto con otros oradores, de la embajada enviada
a Macedonia para negociar la paz, seguidamente formé parte de una
embajada para ratificar la paz, dando como resultado la “Paz de
Filocrates”. Sin embargo, al regreso de esta embajada Demdstenes
acuso a sus colegas y especificamente a Esquines de haberse vendido
a Filipo. Inicio un litigio en el que Esquines acusaba también a Timarco
logrando que lo condenen. Después de tres afios Demaostenes renovo
su acusacion contra Esquines, quien sali6 librado por el apoyo de sus
protectores. Asi se conocio el pleito entre Esquines y Demdstenes como

el “Proceso de la Embajada”.

En el afio 338 a.C. Esqines escribié otro de sus grandes
discursos, cuyo contenido refiere de que un ciudadano propuso que se
diera a Demdstenes una corona de oro como reconocimiento a los
servicios que habia prestado a la patria. Esquines quiso probar con su
discurso que tal propuesta era ilegal, empero Deméstenes contesto con
su célebre Discurso de la corona, logrando una victoria aplastante sobre
Esquines, quien se vio obligado a pagar una multa de mil dracmas, por

ello, el perdedor abandono la ciudad por verguienza.
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Demdstenes conocido como el orador, era hijo de un fabricante
de armas y muebles que muri6 cuando Demdstenes tenia solo siete
afos, quedando al cuidado de dos sobrinos de sus padres, los mismos
gue despilfarraron su herencia. A partir de los dieciséis se dedic6 a
estudiar la oratoria, a los dieciocho inici6 el litigio contra Afobo, sobrino
de su padre fallecido, el cual fue condenado a restituirle gran parte de su
fortuna. Para ganarse la vida se dedicé a ser logografo, profesion que no
era su pasion, ya que, aspiraba primordialmente a la vida politica. En su
haber tuvo varios discurso, destacando: Filipicas, Sobre los asuntos de

Quersonéso, etcétera.

e) La antigua Roma

Roma fue un pueblo con una inclinacion fuertemente pragmatica,
el centro de la vida préactica era la ley y la politica, por ello, existieron una
gran cantidad de oradores, quienes destacaron en la practica de la
oratoria pero no fueron muchas las novedades que aportaron a la teoria

de la retorica.

Los primeros maestros de la oratoria en Roma no fueron
especificamente romanos sino libertos, no obstante, también resaltaron
en el arte de la oratoria los romanos como Catén el antiguo o Caton el
sabio. Su razonamiento de caracteriza por ser sutil. El aporte de Caton

fue la declaracién de guerra contra Cartago.

Un orador destacable fue Tiberio Sempronio Graco (210 — 158
a.C), padre de los célebres tribunos Tiberio y Cayo Graco, quienes

heredaron la elocuencia de su padre, recibieron una educacion
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humanitaria, lo que los condujo a la creacién y lucha de la Ley Agraria,

contra el latifundismo y a favor de los pobres.

Lucio Licinio Craso vivi6 desde el afio 140 al 91 a.C, estudio
politica, retorica y filosofia; en el afio 95 fue nombrado Cénsul, llegd a
ser el lider del partido de la aristocracia moderada, debido a su

elocuencia por ser el mejor orador de su tiempo.

Marco Tulio Cicerdn fue el mejor orador que tuvo Roma, nacié en
Arpinio en el afio 106 a. C; posteriormente estudio filosofia y derecho. A
los veintiséis afios hizo su primera defensa en el foro, teniendo como
adversario al orador Hortensio, uno de los mas importantes de su tiempo.
Al afio siguiente defendié un caso realmente complicado que consistia
en una acusacion de parricidio y quienes sostenian el parricidio eran los
gue realmente cometieron el crimen; finalmente Ciceron ganoé el pleito
pero seguidamente marcho a Atenas por miedo a ser victima de alguna

represalia.

Después de la muerte de Sila, Cicerén volvio a Roma y se dedico
a la vida politica, ganandose la confianza y el parecié de los sicilianos;
quienes le encomendaron que fuera el acusador en el proceso contra
Cayo Verres, gran politico, pero que Ciceron vencio, por ello su poder
politico se incrementd. Pompeyo lo llamé para que formara parte de su
partido y desde ese momento se dedico para que el Senado le diera a

Pompeyo un poder supremo.
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Posteriormente Cicerdn pronuncia varios discursos ante el César,
los cuales fueron: Por el retorno de Marcelo, En defensa del Q Ligario y

en defensa de Deyotaro.

En el afio 44 a.C, César fue asesinado. Cicerdn al principio se
alegré porque pensé que habian vengado a la Republica pero se dio
cuenta que realmente la intencidén era sustituir a César; al ver como
crecia el poder de Antonio, Ciceron emprendié una lucha fuerte contra
él, plasmado en la famosa obra denominada Filipicas de Demdstenes,
pronunciadas en contra de Filipo de Macedonia. La enemistad que tuvo
con Antonio le costo la vida, pues éste pidi6 su cabeza, asi fue degollado

el siete de diciembre del afio 43 a. C.

Cicerdn se dedic6 al estudio de la retorica, entre su produccion
destacan: De la invenciéon retdrica, Las particiones oratorias y Los
Topicos, obras que recogen reglas, divisiones y clasificaciones
previamente establecidas por los tratadistas. La exposicion mas
importante de la teoria de la retdrica se encuentra plasmada en sus
obras De oratore y Orador; el primero se encuentra escrito en forma de
didlogo y abarca cuales son los estudios propios del orador. Cicerén
opina al respecto que el orador debe procurar un amplio saber y nunca
separa la filosofia de la elocuencia; en la segunda de sus obrar Cicerén
procura describe el modelo perfecto de orador. Muchos criticaron a
Ciceron de hacer meros resumenes de anteriores intelectuales de la
retérica, sin embargo, cabe indicar que aquellos no alcanzaron la

brillantes de Cicerén a la hora de poner en practica el arte de la
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persuasion, por cuanto, es diferente conocer la teoria de la retoérica al

arte de la persuasion.

Otro grande en la ensefianza de la retdrica es Marco Fabio
Quintiliano, nacié en Calahorra, Espafia, en el afio 42 y muri6 en el 120
a. C, desde muy joven alcanz6 fama como orador y abogado. Dedic6 a
la ensefianza de la retérica mas de veinte afios, después se dedico a
escribir las Instituciones Oratorias, en ella recoge la experiencia
acumulada de todos los afios de magisterio. Un tema que fue muy
importante y desarrollado por Quintiliano fue la educacién del orador
desde la infancia, puesto que, el resto de temas afines fueron tratados
con importante desenvolvimiento por anteriores autores prestigiosos; de
esa forma, acentua el tema citado, para Quintiliano el verdadero orador
es un experto en el decir, aquel que a la grandeza de sus palabras une
la grandeza de su espiritu. Para él la infancia es sumamente importante,
debido a que el nifio debe tener los mejores maestros, nodriza y la mejor
compafiia. Es la etapa que mas recuerda, por ello, se le debe ensefar
buenas costumbres y el mejor modo de hablar. Luego llega la edad en
la que el nifio debe ir a la escuela, donde se refiere a la escuela publica
y privada, apunta de la primera que el nifio debe acostumbrarse a publico
numeroso; respecto de la segunda, manifiesta que no es buena por no
ser la educacion personalizada y porque el nifio tiende a adquirir malos
comportamientos de sus compafieros. Indica que el estudio de la retorica
importa que el nifio se capacite en diversos temas como geometria,
aritmeética, etcétera, pues afirma Quintiliano que al perfecto orador no

puede faltarle conocimiento. Para el autor abordado la retdrica es “arte
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de bien decir”. Critica a Gorgias de Platon cuando afirmé que la retérica
es el “arte de persuadir’, pues existen muchas cosas que persuaden
como la belleza, el oro, etcétera, ergo no debe considerarse a la

persuasion una propiedad exclusiva de la retérica.

La parte técnica de la obra de Quintiliano se encuentra desde el
libro Ill hasta el libro XI, Las ideas que en esta parte se manejan son las
mismas de otros tratadistas: cuéles son los distintos géneros de retdrica,

las partes de éste arte son: inventio, dispositio, elocutio, memoria y actio.

Con la caida de Roma, la retdrica se queda sin su principal &mbito
de ejercicio: el foro politico, la vida politica, los litigios, etcétera. Al verse
despojado este terreno, la retorica se traslado a las escuelas donde se
analizaban casos imaginarios. Realidad que fue descrita por Barrow en
las siguientes palabras: la retdrica “cay6 en lo artificial porque se le privé
de sinceridad y el vigor que comunica una vida politica auténticamente
libre. Se habia vuelto académica en el peor sentido de la palabra”. En
estas circunstancias, el arte de la argumentacién fue debilitandose poco
a poco, pues los ejercicios declamatorios de las escuelas distaban
mucho de los casos reales, y por eso diria Casio Severo de la practica
de tales ejercicios: “es como quisiéramos juzgar de las condiciones de
un piloto haciéndole navegar en un estanque”. Los casos que se
desarrollaban provenian de casos fingidos, los que se tornaban fingidos
no solo por el tema, sino también por el publico, los adversarios y sus
respuestas. Los temas ridiculos fueron: la sacerdotisa prostituta, el

tiranicida puesto en libertad por los piratas, la incestuosa precipitada

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

desde una alta pefia, el sepulcro encantado, el varén fuerte sin manos;

estos temas son el reflejo del decaimiento de la retorica de esa época.

Séneca el filosofo, es quien se dedica a estudiar las causas del
ocaso de laretérica, las cuales son: que antes, las madres se dedicaban
de darle a sus hijos una educacion esmerada de forma directa, empero
después les confiaron dicha tarea a cualquier esclava; antes, los
adolescentes se dedicaban a las artes honestas, en cambio después se
dedicaban al circo y al teatro; antes, los grandes oradores se dedicaban
con empefio a estudiar todas las artes, en cambio en tiempo de
decadencia de la oratoria, los jévenes se dedicaban a estudiar las
técnicas de la retorica, de cualquier manera, pareciera que estarian

estudiando el mas sordido de los oficios.

Otra causa para que desaparezca la verdadera retorica fue el
cambio de la forma de gobierno de Republica a Imperio, lo que significa
gue los ciudadanos participen menos en la vida politica, decreciendo el

arte de la elocuencia, por haber menos posibilidad de hacerlo.

f) Tiempos Modernos

Como se vio precedentemente, la argumentacion juridica tiene
sus raices en el pensamiento clasico, ya que los griegos vieron en la
retorica un elemento fundamental en las discusiones judiciales, asi
autores como Platon, Aristoteles y Cicerdn dieron a la retérica un cariz
juridico al emplear este arte en la defensa y discusiones que se daban
en el foro, la retérica acompafio durante varios siglos a la ensefianza de

las leyes, su sistematizacion y a los métodos interpretativos. Sera hasta
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el siglo XVIII cuando el papel de la retérica en el nivel de la educacion
legal entra en una crisis frente al espiritu racionalista y cientifico; para el
siglo XIX la retdrica estaba en el olvido y asi continuo hasta la primera
mitad del siglo XX, serd en éste siglo cuando el propio pensamiento
I6gico y cientifico se comenzara a dar cuenta de sus propias limitaciones

de la imposibilidad de fundamentar el conocimiento matematico.

La recuperacién de la retorica sucede en una pluralidad de
materias: teoria literaria, ética, linguistica, estética y filosofia del
Derecho; junto a la recuperacion de la retorica, casi simultaneamente
otros autores como Klun Kalinowski, Garcia Maynez, etc, comenzaran a

desarrollar la l6gica juridica.

En la teoria contemporanea de la argumentacion juridica
destacan las tesis de Neil MacCormick, Aulis Aarnio, Robert Alexy,
Alexander Peckzenic, Jersy Wroblesky y de Manuel Atienza, estas
teorias suponen la evolucion del pensamiento de los precursores de la
teoria de la argumentacién juridica Viehweg, Perelman y Estevan

Toulmin.

Mac Cormick proviene de la tradicion filoséfica basada en las
obras de la tradicion francesa e inglesa del Common Law, mientras que
Alexy encuentra su asidero filosofico en Kant, Habermas y la ciencia

juridica alemana.

Todo proceso argumentativo parte de un problema, se requiere
mas de una via para emitir una decision soportada con razones que

permita demostrar que se trata de la mejor respuesta. La premisa que se
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toma en cuenta para hacer el razonamiento formal son enunciados
interpretados, en esta concepcién lo que importa es la forma, la
estructura del pensamiento, no el significado del mismo por eso no
importa el contenido del mismo. En la concepcion dialéctica el proceso
debe estar basado en una disputa en la que cada uno de los sujetos
intenta vencer al otro provocando, gracias al buen uso de la retérica: la
contradiccion; o puede estar basado en un dialogo racional en que cada
sujeto busca convencer al otro buscando el esclarecimiento para
resolver el problema. En cualquiera de los dos casos, segun Atienza,
debe actuarse ciertas reglas que regulan el comportamiento linguistico
gue regulan el comportamiento de los contendientes con la finalidad de
persuadir a un auditorio para que acepte determinada tesis. Manuel
Atienza (1996) refiere que en la concepcion formal, lo mas importante en
cuanto al lenguaje es la relacion de los signos entre si, es decir, el eje
sintactico, dado que en ella se prescinde del significado de los
enunciados y solo se atiende a la estructura del razonamiento. En la
concepcion material, el eje del lenguaje que destaca es el semantico,
tiene el grado de correspondencia entre lo que se dice y lo que acontece
y existe efectivamente en la realidad emperica, es lo que da la pauta de
calificar de falso o verdadero los enunciados del lenguaje. En el eje
pragmatico, lo que mas importa es la relacion dada entre el autor de los
enunciados y los enunciados mismos, dado que lo que se busca es el
acuerdo, ésta relacion la del autor con el signo es la mas importante para

esta concepcion.
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2.2. ARGUMENTACION JURIDICA Y SU AUGE ACTUAL

La argumentacion juridica en la cultura juridica occidental posee caracter
central, debido a los cinco siguientes factores:

Primer factor: Las concepciones del Derecho mas caracteristicas del siglo
XX han tendido a descuidar la dimension argumentativa del Derecho, por ello,
se ha tratado de construir teorias juridicas mas complejas para llenar esa
laguna.

Segundo factor: La practica del Derecho del Estado Constitucional parece
consistir de manera relevante en argumentar, ejemplo: la cultura juridica
anglosajona — norteamericana- con sistemas procesales basados en el principio
de contradictorio y en la que el Derecho es contemplado tradicionalmente no
desde el punto de vista del legislador o del tedrico o dogmatico del Derecho
(como ocurre en las culturas del continente europeo y de Latinoamérica), sino
desde la perspectiva del Juez y del abogado; esto explica que los
norteamericanos no hayan sentido con gran fuerza la necesidad de construir una
teoria de la argumentacion juridica, la practica de la argumentacion constituye
el nacleo de la ensefianza del Derecho en las Facultades de prestigio desde la
época de Langdell (Mufioz, 2008:15).

En un contexto de auge actual de la argumentacion juridica, se denota que el
aspecto argumentativo de la practica juridica resulta crecientemente destacado
en culturas y ordenamientos juridicos que obedecen a la otra gran familia de
sistemas juridicos occidentales: la de los derechos romano-germanicos.

Tercer factor: producido con el paso del “Estado Legislativo” al “Estado
Constitucional”. Por estado constitucional no se entiende simplemente el Estado

en el que esta vigente una Constitucion, sino Estado en el que la Constitucion
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(que puede no serlo en sentido formal: puede no haber un texto constitucional)

contiene:

a) Un principio dindmico del sistema juridico politico, es decir, la distribucion
formal del poder entre los diversos 6rganos estatales.

b) Ciertos derechos fundamentales que limitan o condicionan la produccion,
la interpretacion y la aplicacion del Derecho.

c) Mecanismos de control de la constitucionalidad de las leyes (Mufioz,

2008: 13 - 17).

Como consecuencia el poder de cualquier 6rgano estatal (legislador) es un
poder limitado y que tiene que justificarse en forma mucho mas exigente, no
basta que realice la referencia a la autoridad (al 6rgano competente) y a ciertos

procedimientos, sino que se requiere también un control en cuanto al contenido.

El estado constitucional supone asi en un incremento en cuanto a la tarea
justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de

argumentacion juridica (que la requerida por el Estado legislativo de Derecho).

En realidad el ideal del Estado Constitucional, comprendido como la culminacion
del Estado de Derecho, supone el sometimiento del poder al Derecho, a la razoén:
la fuerza de la razon, frente a razon de la fuerza; por eso, es bastante logico que
el avance del Estado Constitucional haya ido acompafado de un incremento
cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacion de las decisiones de los

organos publicos.

El cuarto factor: es pedagoégico y en cierto modo es una consecuencia y
forma parte de los anteriores. En Espafa los profesores y estudiantes de

Derecho consideran mas negativo: la ensefianza del Derecho ha de ser mas
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practica, la expresion practica es oscura, como lo es el término teoria y puede

entenderse en diversos sentidos (Mufioz, 2008: 18).

El quinto factor: las sociedades occidentales han sufrido un proceso de
cambio de legitimidad basada en la autoridad y en la tradicién; en su lugar como
fuente de legitimidad aparece el consentimiento de los afectados, la democracia.
El referido proceso se da en todas las esferas de la vida y explica que el interés
creciente por la argumentacion (interés que va ligado al ascenso de la
democracia) no se circunscriba Unicamente al Derecho. El fendmeno de
constitucionalizacion del Derecho implica: i) un reflejo de la legitimidad de tipo
democrético, ii) incluye un elemento de idealidad de los derechos humanos, que

va mas alla de la democracia, pues apunta hacia oro sentido de la democracia.

Si se considera a la democracia como un sistema de gobierno, esto es,
un procedimiento de toma de decisiones, en el que se considera las preferencias
de todos, donde funciona la ley de la mayoria, es obvio que existe un espacio
amplio de argumentacion, mucho mas amplio que un Estado no democratico,
aungue no necesariamente para una argumentacion de tipo racional que busque

no simplemente la persuasion, sino la correccion o persuasion racional.

Las cosas son distintas en el caso de la democracia deliberativa, en otras
palabras, la democracia entendida como un méetodo en el que las preferencias
y los intereses de las gentes pueden ser transformados a través del dialogo
racional, de la deliberacién colectiva; esa democracia considerada como un
ideal, pero no un desvario de la razon, presupone ciudadanos capaces de
argumentar racional y competentemente en relacion con las acciones y las

decisiones de la vida comun (Mufioz, 2008: 19).
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2.3. CONCEPCIONES DEL DERECHO DE LOS TEORICOS Y DE LOS
PRACTICOS

Para Manuel Atienza una concepcion del Derecho es entendida como un
conjunto de respuestas articuladas a una serie de cuestiones basicas en relacion

con el Derecho, como:

a) Cuales son sus componentes basicos.

b) Qué se entiende por Derecho valido y cédmo se trazan los limites entre el
Derecho y el no Derecho.

c) Quée relacion guarda el Derecho con la moral y con el poder.

d) Qué funciones cumple el Derecho

e) Qué objetivos y valores deben o pueden alcanzarse con él.

f) Cémo puede conocerse el Derecho.

g) De qué manera puede construirse el conocimiento juridico.

h) Como se entiende las operaciones de produccién, interpretacion y

aplicacion del Derecho y otras.

En el siglo XX y en relacion con los sistemas juridicos occidentales, parece
haber habido tres conjuntos de respuestas o concepciones, que han jugado un

papel central, y otras dos que tiene caracter periférico.

Las centrales son: el normativismo positivista, el realismo (una forma de

positivismo) y el iusnaturalismo.

En la periferia se sitian el formalismo juridico y las concepciones escépticas
del Derecho (hasta la década de los afios setenta del siglo XX, las corrientes de
inspiracion marxista y las llamadas teorias criticas del Derecho, mezcla de

Derecho y alguna otra cosa).
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Se ha caracterizado al normativismo positivista, realismo y al iusnaturalismo
como si cada una de ellas se fijara en el elemento normativo, conductista
(conducta de los jueces) y valorativo del Derecho, realizando un parangon se
podria afirmar que el edificio del Derecho se viera desde el punto de vista de su

estructura, de su funcionalidad o de su idealidad (Mufioz, 2008: 20).

Se presenta al positivismo juridico a partir de la llamada “tesis de las fuentes
sociales del Derecho”, o sea la tesis de que el Derecho es un fendmeno

convencional que se crea y se modifica por actos humanos.

En el iusnaturalismo teolégico, en el iusnaturalismo contemporaneo y en las
demas actuales versiones de iushaturalismo no desaparece el elemento
teleoldgico o religioso. Algunos iusnaturalistas ponen énfasis en la tesis de la
necesaria conexion entre Derecho y moral, en la imposibilidad de distinguir entre
el ser y el deber ser, en la idea de que el derecho no puede tener cualquier

contenido, etc.

Lo que se entiende por concepcidn del Derecho de los practicos guarda una
conexidon estrecha con lo que Friedman (1978) ha llamado cultura juridica
interna, esto es, la de los que desempefian las actividades juridicas
especializadas en una sociedad y que se contrapone a la cultura juridica
externa, las ideas, actitudes, etc., que sobre el Derecho tiene la poblacion en

general (Mufioz, 2008: 20).

Precisamente, para Friedman, el razonamiento juridico, la préactica judicial
consistente en dar razones de las decisiones, es un elemento significativo de

esa cultura interna, y el mismo autor desarrolla una tipologia de los sistemas
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juridicos, segun la forma que asume en ellas el razonamiento juridico. A tal

efecto, toma en cuenta dos perspectivas.

La primera perspectiva, establece que un sistema juridico puede ser:

- Cerrado, si las decisiones s6lo pueden considerar, como premisas de las
mismas, proposiciones del Derecho (se parte de una distincion entre
proposiciones que son juridicas y otras que no lo son).

- Abierto, si no hay limite para lo que puede ser considerado como una premisa

0 una proposicion del Derecho.

La segunda perspectiva, habria sistemas juridicos que aceptan la
innovacion, esto es, la posibilidad de que puede surgir nuevo derecho; y otros

que no. Resultan asi cuatro tipos de sistemas juridicos:

1) Cerrados y que rechazan la innovaciéon: el Derecho judio clasico, el
Derecho musulman o el Common Law de la época clasica.

2) Cerrados y que admiten la innovacién: el common law desde el siglo xix
o los derechos codificados de tipo continental-europeo.

3) Abiertos, pero que no aceptan la innovacion: Derechos consuetudinarios.
4) Abiertos y que aceptan la innovacién: se aproximaria a lo que Weber
entendia por “racionalidad sustantiva”: sistemas de legalidad revolucionaria,
como el Derecho soviético de la primera época; o el tipo de Derecho
orientado hacia policies, caracteristico del Estado Social (del Welfare State)

(Mufioz, 2008: 22).

Los sistemas juridicos de nuestros dias resultan de la combinacion de

elementos del tipo 2) y 4), o bien que tiene tendencia de uno y otro: son sistemas
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innovadores y relativamente cerrados, o que no quiere decir que todos los

sistemas y/o sectores del Derecho lo sean en el mismo grado.

Esa caracterizacion puede muy bien servir de marco para situar la diversidad
concepciones del Derecho de los jueces y abogados, que operan bajo un
determinado sistema juridico. Asi refiriéndose al Derecho norteamericano y a
sus jueces, Summers ha identificado dos diversas concepciones operativas
(working conceptions) que no constituyen una necesidad logica pero si

pragmatica para operar en el sistema.

Summers distingue dos concepciones, una que ve al Derecho como un
conjunto de reglas preexistentes (preexistentes a la labor judicial) y la otra que
lo contempla como un método para reconciliar mediante razones. Esas dos
concepciones podrian evaluarse desde tres perspectivas: facilitar la
identificacion de los fendmenos normativos preexistentes, interpretar ese
material y crear nuevo Derecho (innovar el Derecho), el mismo autor establece
qgue desde la tercera perspectiva, la concepcion del Derecho como razén es

superior, esto es, resulta mas operativa.

Un estudio a fondo de la diversidad de concepciones de lo practicos, de los
tedricos y dogmaticos del Derecho, presupone un estudio minucioso, no

obstante, existen algunos rasgos generales como los que pasamos a detallar:

1. La cultura juridica norteamericana (interna y externa) es mucho menos
formalista que la de los paises de Derecho continental y, en especial que la
espafola y la de los paises latinoamericanos. Asi en la cultura académica

de los paises de los Estados Unidos, la filosofia moral y politica y el analisis
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econdémico del Derecho forma hoy parte del bagaje cultural de un jurista, lo
gue no puede decirse de nuestras facultades de Derecho.
2. De lo anterior lleva a que la cultura juridica norteamericana propenda
mas bien hacia el realismo y no sienta un particular rechazo por el
iusnaturalismo (o por cierta manera de entender la doctrina del Derecho
natural). Mientras que el polo de atraccién por los juristas europeos en el
siglo XX (incluyendo aqui a los ingleses) lo ha constituido el positivismo
normativista; por ello, se explica la escasa influencia de Kelsen en la cultura
juridica norteamericana; o el surgimiento de teorias como la de Dworkin que,
obedece al modelo de considerar al Derecho como “razén”.
3. Los cambios en el sistema juridico y en sistema social que han ocurrido
en las ultimas décadas llevan a que el modelo norteamericano esté ganando
terreno.
4. Por lo que se refiere a la cultura juridica interna espafiola, o sea, a la de
los préacticos y a los profesores de Derecho, la situacion podria decirse asi:
a) Subsiste un fondo formalista, que tiende a debilitarse
progresivamente.
b) EI modelo de positivismo juridico a la Kelsen suscita un rechazo
bastante generalizado, en particular entre los jueces, porque el modelo
de juez de la teoria pura no se ve que refleje la realidad de la aplicacion
practica del Derecho y en parte quizas también porque supone una
imagen poco lucida de la funcion judicial. Una concepcion como la de
Harta o Carrio, por el contrario, resulta mas atractiva: o sea, la idea de
gue en algunos casos los jueces crean en mayor o menor medida

Derecho, mientras que en otros, en la mayoria, se limitan a aplicarlo.
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c) Del modelo de Ronald Dworkin quizas pueda decirse que resulta
atractivo, pero es ajeno a los parametros de nuestra cultura juridica; sus
elementos comunitaristas, hermeneuticos, no son facilmente
comprensibles: los jueces como el resto de los juristas en Espafia no
tiene en absoluto la impresion que sean participes de tal pensamiento.
d) Algo de realismo juridico esta bien pero demasiado lleva al
escepticismo, y esta Ultima no es una actitud ante el Derecho a la que
propendan los jueces y profesores quizas sea mas frecuente entre los
abogados. Pocos aceptarian la posicion de la indeterminacion radical
del Derecho segun la cual: “ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven
los conflictos sino que son directrices, puntos de referencia que el
legislador pone en manos de los funcionarios y de los jueces, a
sabiendas de que lo van a utilizar parcialmente y que lo decisivo sera
siempre no la voluntad del legislador sino el criterio personal del
operador”.

e) Del iusnaturalismo (la concepcion que al menos como ideologia
habra sido la méas familiar para una gran parte de los jueces y de los
profesores espafioles en su periodo de formacién) no parece quedar
casi nada. Si acaso, la propension a identificar la Constitucion con una
especie de Derecho natural; o dicho de otra manera, la defensa de un
positivismo ideoldgico (la otra cara de cierto iusnaturalismo) que
identifica sin mas el Derecho con la justicia y que lleva por tanto a que
el jurista piense que no tiene por qué estudiar la teoria que le lleve mas
alla del Derecho Positivo; no sélo que la filosofia moral y politica sea

peligrosa para el jurista, sino que no la necesita (Mufioz, 2008: 24).
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2.4. LA REALIDAD ACTUAL DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Las concepciones del Derecho mas caracteristicas del siglo XX tenia
como objetivo mostrar las razones por las cuales ninguna de ellas permite dar
cuenta satisfactoriamente del Derecho visto como argumentacion. Y, a sensu
contrario, mostrar también el camino a seguir para desarrollar esa perspectiva.

Asi, frente al formalismo y su concepcion cerrada, estatica e insular del
Derecho, se necesitaria una mas abierta y dinAmica. El Derecho tiene que
contemplarse en relacion con el sistema social y con los diversos aspectos del
sistema social: morales, politicos, econémicos, culturales. La consideracion del
contexto lleva necesariamente a abandonar una concepcion demasiado simple
del razonamiento juridico, como es la del formalismo. Sin embargo, -seria el otro
sentido de formalismo juridico-, la apertura de Derecho tiene que tener un limite;
tiene que haber ciertas sefias de identidad del Derecho —y del razonamiento
juridico- que lo distinga de otros elementos de la realidad social, que otorgue
algun grado de autonomia al razonamiento juridico. En la terminologia de
Friedman, podria decirse que el razonamiento juridico tiene que estar
minimamente cerrado (Mufioz, 2008: 52).

Respecto al positivismo normativista, quizds lo mas importante sea
comprender que el Derecho no puede verse simplemente como un objeto de
estudio, como una realidad que simplemente esta ahi afuera, lista para ser
descrita. El Derecho es una actividad, una empresa de la que se forma parte. La
funcidon del tedrico del Derecho no puede limitarse a describir lo que hay; lo
esencial es mas bien un proposito de mejora de esa practica, de mejora del
Derecho. Eso significa de alguna forma poner en cuestion la distincion entre el

sery el deber ser, entre el discurso descriptivo y el prescriptivo; o, quizas mejor,
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reparar que esa distincion solo es pertinente desde determinada perspectiva,
pero no desde otras; como diria Dewey, es una distincién, no una dicotomia.
Asi, por ejemplo, el enunciado interpretativo emitido por un juez no describe algo
preexistente, pero tampoco puede verse simplemente como una prescripcion,
sino que se trata mas bien de una creacidon peculiar, un desarrollo guiado por
ciertos criterios (algo intermedio entre crear y aplicar) y que en cierto modo tiene
algo de descriptivo y prescriptivo.

Frente al positivismo normativista, centrado en el sistema del Derecho,
en el Derecho visto como un conjunto de enunciados, el realismo juridico, el
positivismo sociologico, pone énfasis en el Derecho considerado como
actividad, como una practica social. Pero tiende en fijar su interés
exclusivamente en los aspectos predictivos (y explicativo) de esa practica, y no
en los justificativos. En la consideracion del Derecho como argumentacion lo que
importa no es soélo la conducta de los jueces y de otros actores juridicos, sino
también el tipo de razones que justifican esas conductas. Por lo demas el
discurso justificativo es incompatible con el emotivismo axioldgico defendido por
lo realistas; dicho de otra manera, el enfoque del Derecho como argumentacion
estd comprendido con un objetivismo minimo en materia de ética. El realismo
juridico supone una concepcion en diversos sentidos mas amplia que la del
positivismo normativista y una concepcion dinamica e instrumental del Derecho.
Pero reduce al Derecho en racionalidad instrumental y estratégica, excluye la
deliberacion racional sobre los fines (para los instrumentalistas no hay
propiamente fines internos propios del Derecho, sino tan soélo fines externos) vy,
por ello, es una concepcion que niega la racionalidad practica en el sentido

estricto de la expresion (Mufioz, 2008: 53).

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

El problema de las concepciones iusnaturalistas es la dificultad de
justificar la nocién de racionalidad practica de la que se parte y de que ésta
puede ajustarse con la racionalidad interna del Derecho: ello explica la tendencia
a desentenderse del Derecho en cuanto fendmeno social e histérico, o bien
presentarlo en forma mixtificada, ideolégica. Uno de los aspectos, quizas el mas
dificil, del enfoque del Derecho como argumentacion consiste en ofrecer una
reconstruccion satisfactoria del razonamiento juridico que dé cuenta de sus
elementos morales y politicos; o, dicho de otra manera, de las peculiaridades
del razonamiento juridico dentro de la unidad de la razon practica.

Finalmente, el marxismo y las teorias criticas del Derecho no pueden dar
cuenta del discurso justificativo, el cual presupone cierto grado de aceptacion
del Derecho. El formalismo juridico simplifica mucho las cosas, ve mas orden
del que realmente hay. Pero las tesis de la indeterminacién radical del Derecho,
de la disolucién del Derecho en la politica, etc. Imposibilitan que se pueda dar
cuenta del discurso interno del Derecho, esto es, no dejan lugar para un discurso
gue no sea ni descriptivo, ni explicativo, ni puramente critico. No cabe, por ello,
hablar ni de método juridico ni de argumentacion en sentido estricto, sino
Gnicamente de uso instrumental o retorico del Derecho. Como decia, la vision
del Derecho como argumentacion presupone cierto grado de aceptacion del
Derecho pero, naturalmente, eso no supone la aceptacion de cualquier sistema
juridico. Por eso, ese tipo de enfoque cobra especial relevancia en relacion con
el Derecho del Estado Constitucional y puede resultar irrelevante (cuando no,
ideologico) en relacion con otros tipos de sistemas juridicos: no so6lo en un
Derecho como el del nacionalsocialismo, sino, en general, en ordenamientos

juridicos que no recojan un sistema minimo de derechos. El escepticismo con el
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que muchos autores “criticos” se refieren a los derechos fundamentales
(siguiendo de algun modo una tradicion que comienza con Marx) muestra su
alejamiento de lo que hoy constituye una sefial de identidad de la izquierda (las
ideologias de izquierda son las que, en nuestro tiempo, sostienen con mayor
énfasis la “lucha por el Derecho” y la “fe en el Derecho”) y, en cierto modo,
sugiere que quizas haya algo de equivocado (pues incurriria en una especie de
“contradiccion pragmatica”) en una concepcion que al mismo tiempo que
promueve el compromiso con la practica, renuncia a establecer criterios que
puedan servir de guia (Mufioz, 2008: 54).

Segun Atienza (2007), sefal6 el déficit y los cambios en los sistemas
juridicos provocados por el avance del Estado Constitucional, es lo que explica
gue en los ultimos tiempos (aproximadamente desde finales de los afios setenta
del siglo xx) se esta gestando una nueva concepcion del Derecho que no se deja
ya definir a partir de los anteriores parametros. Se sigue hablando del
positivismo juridico (incluyente, excluyente, critico, ético, neopositivismo, etc.),
al igual que de neorrealismo, neoiusnaturalismo, etc., pero las fronteras entre
esas concepciones parecen haber desvanecido considerablemente, en parte
porque lo que ha terminado por prevalecer son las versiones mas moderadas
de cada una de esas concepciones. En este cambio de paradigma, la obra de
Dworkin (a pesar de sus ambigtiedades) ha sido quizas la mas determinante, el
punto de referencia a partir del cual se toma partido en amplios sectores de la
teoria del Derecho contemporaneo. Y de hecho, muchos otros autores
procedentes de tradiciones filoséficas y juridicas muy diversas entre si (el
positivismo juridico, el realismo, la teoria critica, la hermenedtica, el

neomarxismo, etc.) han defendido en los ultimos tiempos tesis que, en el fondo,
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no se diferencian mucho de las de Dworkin; piensa Manuel Atienza en autores
como Mac Cormick, Alexy, Raz, Nino o Ferrajoli (2001). Entre ellos existen,
desde luego, diferencias que, en ocasiones, no son despreciables, pero parece
que a partir de sus obras pueden sefialarse ciertos rasgos caracteristicos de esa
nueva concepcion. Ninguno de esos autores asume todos los rasgos que ahora
sefalare, pero si la mayoria (0, al menos un nimero significativo) de los mismos
que, por lo demas, estan estrechamente ligados con el enfoque argumentativo
del Derecho. Serian los siguientes: 1) La importancia otorgada a los principios
como ingrediente necesario para comprender la estructura y funcionamiento de
un sistema juridico. 2) La tendencia a considerar las normas —reglas y principios-
no tanto, desde su perspectiva de su estructura logica, cuando a partir del papel
gue juegan en el razonamiento practico. 3) La idea de que el Derecho es una
realidad dinamica y que consiste no tanto en una serie de normas o de
enunciados de diverso tipo, cuando en una practica social compleja que incluye,
ademas de normas, procedimientos, agentes, valores, etc (Austin, 1982). 4)
Ligado a la anterior, la importancia que se concede a la interpretacion que es
vista, mas que como resultado, como un proceso racional y conformador del
Derecho. 5) El debilitamiento de la distincién entre el lenguaje descriptivo y
prescriptivo y, conectado con ello, la reinvindicacion del caracter practico de la
teoria y de la ciencia del Derecho, las cuales no pueden reducirse a discursos
meramente descriptivos. 6) El entendimiento de la validez en términos
sustantivos y no meramente formales: para ser valida, una norma debe respetar
los principios y derechos establecidos en la constitucion. 7) La idea de que la
jurisdiccion no puede verse simplemente legalista —de sujecion del juez a la ley-

pues la ley debe ser interpretada de acuerdo a los principios constitucionales. 8)
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La tesis de que entre el Derecho y la moral existe una conexidon no solo en
cuanto al contenido, sino de tipo conceptual o intrinseco; incluso aunque se
piense que la identificacién del Derecho se hace mediante algun criterio como
el de la regla de reconocimiento hartiana, esa regla incorporaria criterios
sustantivos de caracter moral y la aceptacion de la misma tendria
necesariamente un caracter moral. 9) La tendencia a una integracion entre las
diversas esferas de la razén practica: El Derecho, la moral y la politica. Raz con
su tesis del positivismo excluyente no suscribiria estas dos ultimas tesis, como
tampoco Ferrajoli (2001). 10) Como consecuencia de lo anterior, la idea de que
la razén juridica no solo es razon instrumental, sino razon practica (no sélo sobre
medios, sino también sobre fines); la actividad del jurista no est4d guiada
exclusivamente por el éxito, sino por la idea de correccion, por la pretension de
justicia. 11) La difuminacién de las fronteras entre el Derecho y el no Derecho y,
con ello, la defensa de algun tipo de Pluralismo Juridico. 12) La importancia
puesta en la necesidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones como
caracteristica esencial de una sociedad democratica. 13) Ligado a lo anterior la
conviccién de que existen criterios objetivos (como el principio de universalidad
o el de coherencia o el de integridad) que otorgan caracter racional a la practica
de la justificacion de las decisiones, aunque no se acepte la tesis de que existe
una respuesta correcta para cada caso.14) La consideracion de que el Derecho
no es soélo un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que incorpora
valores morales y que esos valores no pertenecer simplemente a una
determinada moral social, sino a una moral racionalmente fundamentada, lo que
lleva en cierto modo a relativizar la distincion entre moral positiva y moral critica.

Ha escrito por ejemplo Nino al respecto: “Pero tan importante como distinguir la
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moral positiva y la moral ideal es advertir sus puntos de contacto. Uno de esos
puntos esta dado por el hecho de que sin la formulacion de juicios acerca de
una moral ideal no habria una moral positiva... ” (Nino, 1989: 33 — 34).

Pero también hay relaciones entre la moral ideal y la moral positiva que
van en la otra direccion. Esto se advierte si centramos la atencion en la esfera
de la moral positiva que no esta constituida por pautas sustantivas de conducta,
sino por la practica del discurso o argumentacion moral que contribuye a generar
tales pautas y que constituye una técnica social para superar conflictos y facilitar
la cooperacion a través del consenso, tales juicios no se formulan en el vacio
sino en el contexto de ésta practica social a la que subyacen criterios
procedimentales y sustantivos de validacion, como la universalidad, generalidad
y aceptabilidad de los juicios en condiciones ideales de imparcialidad,
racionalidad y conocimiento. Por supuesto que esta practica del discurso moral
con sus criterios subyacentes, practica que no es moralmente justificable sin
circularidad aunque su expansién sea causalmente explicable, es un producto
histdrico; se puede distinguir perfectamente entre la actual practica del discurso
moral, de origen iluminista; y otras que estan basadas en la autoridad divina o

en la tradicion...” (Nino, 1989: 33 - 34).

2.5.  PRAGMATISMO JURIDICO Y ARGUMENTACION JURIDICA

El pragmatismo en relacion con el Derecho parece suponer la aceptacion
de tesis como las siguientes (Posner, 1990: 44): 1) La necesidad de considerar
el Derecho y los problemas juridicos en relacion con el contexto; 2) Tener en
cuenta que las teorias, y las doctrinas, se elaboran con un proposito y van
dirigidas a un determinado auditorio; 3) El rechazo de una concepcion

demasiado abstracta del Derecho; no significa que esté en contra de los
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conceptos o de las teorias, sino que unas y otras deben estar elaboradas en el
nivel de abstraccion adecuado; 4) Una vision instrumental y finalista del
Derecho, el Derecho es un instrumento para resolver conflictos, un medio para
la obtencion de fines sociales; lo que no tiene por qué excluir que exista también
algo asi como “fines internos” propios del Derecho; 5) La vinculacién del
Derecho con ciertas necesidades practicas de los hombres; 6) El énfasis que se
pone en las consecuencias, en el futuro; eso tampoco excluye que se tome en
consideracion el pasado, pero si que éste se valore por si mismo, y no por su
contribucion a la obtencién de ciertos resultados futuros; 7) La idea de que la
verdad —al menos en el terreno de la practica- no consiste en la correspondencia
de los enunciados con el mundo, sino que esos enunciados resulten utiles, y de
ahi la importancia del didlogo y del consenso como criterio de justificacion; y, 8)
La importancia de la practica como medio de conocimiento: se aprende
argumentar argumentando, etc (Atienza, 2006: 57).

La diferencia fundamental estaria en que este pragmatismo amplio no
estd comprometido con el relativismo axiolégico y no lleva tampoco a identificar
correccion con eficacia. Dicho de otra manera, es un pragmatismo compatible
con la razén préactica entendida en su sentido fuerte y al que, por ello, no se
aplicaria el sarcasmo de Chesterton dirigido contra el pragmatismo clasico: “si
el pragmatismo tiene que ver con las necesidades humanas, una de las primeras
necesidades del hombre es la de no ser pragmatista” (Menand, 1997: 12). Lo
gue viene a significar todo esto es que el pragmatismo, no puede considerarse
como una filosofia méas del Derecho. Como Toulmin lo expreso en una ocasion:

“La gente habla de las actitudes americas hacia el Derecho, como hacia

otras muchas cosas, como unas actitudes caracterizadas por el pragmatismo, Y
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alguna gente, desde un punto de vista europeo, piensa que ése es un defecto
del pensamiento americano y de la practica americana. Piensa que los
americanos son muy propensos al compromiso, que no tienen una comprension
suficiente de los principios. Pero yo creo que decir esto es malentender el
significado del pragmatismo en la escena americana. El pragmatismo no es una
teoria mas para ser discutida por la intelligentsia, el pragmatismo es el nombre
de una actitud mental en que el valor de la teoria se juzga por el grado en que
esa teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con ella cambios
para el bien de los hombres” (Toulmin, 1984: 353).

Otra manera de definir al pragmatismo es la siguiente: El pragmatismo
juridico no es exactamente una teoria sobre el Derecho, ni tampoco
necesariamente una actitud hacia el Derecho y hacia la Teoria Juridica. “el
pragmatismo juridico se entiende mejor como un tipo de exhortacion acerca de
la teoria: su funcion no es la decir cosas que los juristas y los jueces sepan, sino
la de recordar a los juristas y a los jueces lo que ya saben pero frecuentemente
no practican’(Smith, 1990: 2). Ese tipo de predica es tanto mas importante
cuanto mas una cultura juridica (la cultura juridica interna) se olvida de actuar
como debiera. En mi opinién, la teoria del Derecho que se suele elaborar en los
paises latinos (tanto la dogmatica como la teoria general) adolece precisamente
de ese defecto: de falta de pragmatismo, de incapacidad para incidir en las

practicas juridicas.
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2.6. PRECURSORES DE LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA
La fuerza de los argumentos y a las que se domina condiciones de refutacion. El

modelo planteado se diagrama de la siguiente manera:

2.6.1. Theodor Viehweg y la concepcién topica

a. Antecedentes historicos de la tépica

La obra de Viehweg toma como referencia a la obra de Vico de
comienzos del XVIII, quien contraponia el método antiguo, tépico o
retérico, al método nuevo, al método critico del cartesianismo, y en la que
se planteaba la necesidad de intercalar la topica en el nuevo método. La
tdpica constituye una parte de la retérica, es decir, de una disciplina que
tuvo una gran importancia en la Antigiedad, Edad Media, y hasta la
actualidad —época del racionalismo-.

Las dos grandes contribuciones son las obras de Aristételes y
Cicerdn. La Topica de Aristételes era una de las seis obras de que se
componia el Organon, en la que Aristoteles realiza un estudio de los
argumentos dialécticos —se ocupaban de estos temas los retéricos y los
sofistas- en relacién con los argumentos apodicticos o demostrativos,
argumentos heuristicos y las pseudoconclusiones o paralogismos. Los
argumentos dialécticos — de la tépica- se diferencian de los apodicticos
porque inician su analisis de lo verosimil u opinables y no asi de
proposiciones primeras o0 verdaderas. En general las conclusiones
dialécticas son igual que las conclusiones apodicticas formalmente

correctas (Atienza, 1991: 52).
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La diferencia radica especificamente en la naturaleza de las
premisas, pues los argumentos dialécticos son en endoxa, es decir,
proposiciones que parecen verdaderas a todos.

En la profundizacién de los argumentos dialécticos, Aristoteles se
ocupa de la induccion y del silogismos — son modos de inferir de unos
enunciados a otros-, del descubrimiento de las premisas, de la distincion
de los sentidos de las palabras, del descubrimiento del género y especies
y del descubrimiento de analogias.

Por su parte la produccion intelectual de Ciceron, tuvo mayor
influencia que la de Aristoteles, ya que, se dedica a formular un catalogo
de tépicos o conocidos como lugares comunes o puntos de vista que gozan
de aceptacion generalizada y son aplicables universalmente o en
determinada rama de saber, a diferencia de Aristételes que pretendio
elaborar una teoria.

La produccion de Cicerdn tiende a hacer desaparecer la distincion
entre lo apodictico y lo dialéctico, pero en su lugar surge una distincion,
gue tiene un origen estoico —distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacion-, entre la invencion y la formacion del juicio. La
topica surge en el campo de la invencion, de la obtencién de argumentos;
y un argumento es una razon que sirve para convencer de una cosa
dudosa; los argumentos estan contenidos en los lugares o loci —los topio
griegos- que significan sedes o depdsitos de argumentos; entonces la
topica seria el arte de hallar los argumentos, en cambio la formacion del

juicio seria el paso de las premisas a la conclusion (Atienza, 1991: 53).
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La retdrica fue una de las artes liberales que integraba, junto con la
gramatica y la dialéctica el trivium, la topica aparece como contrapunto del
modo de pensar sistematico — deductivo de la geometria de Euclides. La
pérdida de influencia de la tépica se habria producido a partir del

racionalismo y de la invasion del método matematico — cartesiano.

b. Inicios de la topica juridica

La argumentacion juridica tiene su origen en un conjunto de obras a
partir de los afos 50, las cuales rechazaban la logica formal como
instrumento para analizar los razonamientos juridicos. Las concepciones
mas destacadas son la topica de Theodor Viehweg, la nueva retérica de
Perelman y la I6gica informal de Toulmin. En el afio de 1953 se publico la
primer edicion de la obra Topik und Jurisprudenz. Dicha obra tuvo mucho
éxito en la teoria del Derecho de la Europa Continental y se convirtié en
uno de los centros de atencion de la polémica del método juridico; desde
la publicacion, como ha de esperarse, se han generado sendos debates
entre partidarios y detractores de la topica, sin embargo, tales debates no
fueron tan claros, pues la obra de Viehweg tiene caracter esquematico e
impreciso.

La obra de topica juridica, se advierten tres datos relevantes, los
cuales son: primero; la resurreccion de la tépica en Europa se da en la
época de la postguerra en diversas disciplinas. El libro que inicial sobre el
citado tema se debe a la obra R. Curtius con su libro denominado
Europaische und Lateinisches Mitelalter, editado en el afio de 1948, de esa
forma los planteamientos tdpicos se han sido abordados por la ciencia
politica, sociologia, teoria literaria, filosofia y la jurisprudencia; segundo, la
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produccion intelectual de Viehweg aparece después de la invasion de la
l6gica moderna en el Derecho, en vista que, la Juristische Logik de Klug,
representa uno de los primeros intentos de aplicar la l6gica formal al
Derecho; asimismo, el ensayo Deontic logic de H. G. Von Wright, que
importa la aparicion de la légica de las normas o la construccion de una
|6gica especial para el mundo de las normas, tanto la jurisprudencia como
la 16gica de las normas datan del afio de 1951. En suma, la contraposicion
entre la tépica y la l6gica constituye la idea central de la obra de Viehweg.
Y el tercer dato manifiesto es que las ideas de Viehweg guardan un obvio
parecido con las esgrimidas por Edward H. Levi por el afio de 1951 con su
obra An Introduction lo legal reasoning, que ha tenido una gran influencia
en el &mbito del common law.

Levi realiza un estudio de la constitucion estadounidense y la
jurisprudencia y de la interpretacion de las leyes; el proceso de
razonamiento juridico obedece a un razonamiento mediante ejemplos, es
decir de un razonamiento de caso a caso, de lo particular a lo particular —
conocido en la praxis como estudio de caso concreto-, Levi afirma que la
doctrina del precedente, implica que la proposicién descriptiva del primer
caso es convertida en una regla del Derecho y aplicada luego a una
situacion similar, es decir, existen pasos para realizar la operacion juridica:
primer paso, se descubren semejanzas entre los casos; segundo paso, la
regla del Derecho implicita en el primero se hace expresa; y, tercero, se
aplica la referida regla al segundo; asi se puede manifestar que el método
de razonamiento posee caracteristicas que en otras circunstancias,

podrian ser consideradas como imperfecciones (E.H. Levi, 1964: 9 - 10).
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Las referidas caracteristicas que hace mencion Levi se tratan de que para
la resolucion de casos concretos usualmente no se parte de reglas fijas
sino de reglas que cambian de un caso a otro, por ello, acota Levi que las
categorias usadas en el proceso juridico tienen que ser ambiguas para
permitir el ingreso de nuevas ideas, lo que no significa la imperfeccion de
aguellas sino que las ideas de la comunidad y las ciencias sociales,
adecuadas o no, a medida que ganan aceptacion controlan las decisiones,
en todo caso, se puede deducir que el derecho no es un sistema cerrado

sino es un sistema abierto.

c. Fundamentos de latépica juridica

Viehweg analiza la tépica desde tres elementos, que constan de la
siguiente forma:

Desde el punto de vista de su objeto, es una técnica del
pensamiento problemaético.

Desde el punto de vista del instrumento con que opera, resulta
central la nocién de topos o lugar comun.

Desde el punto de vista del tipo de actividad, la topica es una
busqueda y examen de premisas, lo que la caracteriza es un modo de
pensamiento que recae sobre las premisas.

Segun Ciceron la topica seria un ars inviniendi, un procedimiento de
busqueda de premisas (de topicos) que no termina nunca, el repertorio de
tépicos siempre es provisional o elastico. Los topicos siempre deben
entenderse de un modo funcional, como posibilidades de orientacién y
como hilos conductores del pensamiento que solo permiten alcanzar

conclusiones cortas; por su parte, el ars iudicandi, la I6gica demostrativa
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que recibelas premisas y trabaja con ellas, lo que permite la elaboracion
de largas cadenas deductivas (Atienza, 1991: 60).

Los topicos deben entenderse como premisas compartidas que
gozan de una presuncion de plausibilidad o imponen la carga de la
argumentacion a quien los cuestiona; el problema que surge de la
utilizacion de los tépicos, es que no estan entre si jerarquizados, de manera
que para la resolucién de una misma cuestion cabria utilizar tépicos
distintos que llevarian a resultados diferentes.

Respecto al problema, la caracterizacibn que explica Viehweg,
coincide sustancialmente con lo que se entiende como caso dificil, ad
litteram indica el autor, “toda cuestion que aparentemente permite mas de
una respuesta y que requiere necesariamente un entendimiento preliminar,
conforme al cual toma el cariz de cuestion que hay que tomar en serioy a
la que hay que buscar una unica respuesta como solucion”.

La idea de problema se contrapone a la de sistema —segun
Viehweg-, lo que lo lleva a distinguir -siguiendo a Hartmann- entre modo
de pensar sistematico y modo de pensar aporético; la distincién radica en
una cuestion de acento, esto es, que todo pensamiento surge a partir de
problemas y da lugar a un tipo de sistema, sin embargo, el acento puede
recaer en uno u otro elemento. Si en caso, el acento se pone en el sistema,
entonces éste opera una seleccion de los problemas, de manera que los
gue no caen bajo el sistema son apartados y quedan sencillamente sin
resolver (Atienza, 1991: 63). Ahora bien si en caso el acento se pone en el
problema, entonces de lo que se trata es de buscar un sistema idoneo que

ayude a encontrar a la solucion; el problema lleva a si a una seleccion de
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sistemas, y en general a un pluralismo de sistemas, en el que el punto de

vista no esté adoptado con anticipacion.

d. Tépicay jurisprudencia

Viehweg indica que la jurisprudencia en Roma y durante la Edad
Media fue una jurisprudencia tépica; el estilo del jurista romano se basaba
en el planteamiento de un problema para el que se trataba de encontrar
argumentos y no en la elaboracion de un sistema conceptual. El objetivo
del ius civile eran colecciones de reglas, de topicos que se legitimaban en
cuanto eran trabajados por hombre notables, hombres preclaros —la
importancia de la autoridad para la tépica es repetitiva desde Aristételes-.
Ya en la Edad Media el estudio del Derecho iba precedido por la retdrica,
y asi que muchos juristas famosos fueran maestros de retérica antes que
de Derecho. Viehweg apunta que el estilo de ensefianza en el mos italicus
se basaba en la discusion de problemas, presentando argumentos en favor
y en contra de las posibles soluciones, y no a la configuracién de un
sistema.

En la época moderna, la cultura occidental opté por dejar la tépica y
sustituirla por el método axiomatico deductivo, el mismo que consiste en
partir en partir de una serie de axiomas o principios que deben tener las
propiedades de plenitud, compatibilidad e independencia; sin embargo, no
puede aplicarse al campo de la jurisprudencia; entonces se puede
constatar que en la edad moderna se tratdé de operar en el Derecho con
un método deductivo, es decir, de dotar de caracter cientifico a la técnica
juridica, lo que obligaria a un sin nimero de cambios y operaciones en el

Derecho que resultarian inviables.
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La jurisprudencia aparece como una técnica que opera topicamente
desde el sistema juridica y que se opone al pensar investigador llevado a
cabo por disciplinas no dogmaticas como la historia del Derecho o la
Sociologia del Derecho. Finalmente asevera Viehweg que la doctrina
civilista alemana de los afios 40 y 50, representaria el modelo tépico de la
jurisprudencia que él propone y se basaria en tres presupuestos: “1) La
estructura total de la jurisprudencia solo puede determinar desde el
problema, la aporia fundamental es el problema de determinar qué es lo
justo aqui y ahora; 2) Las partes integrantes de la jurisprudencia, sus
conceptos y sus proposiciones, tienen que quedar ligadas de un modo
especifico con el problemay sélo pueden ser comprendidas desde él; y, 3)
Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia so6lo pueden ser
utilizados en una implicacion gue conserve su vinculacién con el problema.

Es preciso evitar cualquier otra” (Viehweg, 1964: 129 - 130).

2.6.2. Perelman y lanueva retérica

Chaim Perelman rehabilitd la razén préactica, esto es, que introdujo
algun tipo de racionalidad en la discusion de temas como la moral, el Derecho,
la politica; creando asi una via intermedia entre la razon tedrica (la de las
ciencias légico — experimentales) y la pura y simple irracionalidad. Contribuyé
para que se recupere los conocimientos de la topica y la retérica a partir de la
segunda mitad del siglo XX. La tesis de Perelman es la posibilidad de que se
puede fundamentar una nocién valida de justicia de caracter formal y que lo
anuncia asi: “se debe tratar igual a los seres pertenecientes a la misma
categoria”; aparte de esta regla de caracter formal se necesita contar con otros

criterios materiales de justicia que permitan establecer cuando los seres
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pertenecen a la misma categoria. El profesor de la Universidad de Bruselas
distinguio seis criterios, que definen tipos de sociedad e ideologia, son: a cada
uno lo mismo, a cada uno segun lo atribuido por la ley, a cada uno segun su
rango, a cada uno segun sus meritos 0 su capacidad, a cada uno segun su
trabajo, a cada uno segun sus necesidades; sin embargo, trabajar con los
mencionados criterios, significa resaltar juicios de valor, por lo que, Perelman
se pregunta como razonar a proposito de valores, respuesta que devino a
propésito de la obra de Aristételes referente a la dialéctica (Atienza, 1991: 65

— 67).

Perelman parte de la diferenciacion aristotélica entre razonamientos
analiticos o l6gico formales que actian en el terreno de la necesidad —el paso
de las premisas a la conclusion, si las premisas son verdaderas, entonces
necesariamente la conclusion- y razonamientos dialécticos o retéricos —la
argumentacion en sentido estricto se desarrolla en el terreno de lo plausible,
razonable de una decision, por ello, en la argumentacién es importante un
auditorio al que se trata de persuadir-, en esta ultima ubica a su teoria de la
argumentacion juridica, siendo su interés la estructura y légica de la
argumentacion, es decir, pretende elaborar una propuesta semejante al de
Frege, que concentre su atencion en el analisis de los razonamientos de los

politicos, jueces y abogados (Atienza, 1991: 67 - 68).

a. La concepcion retérica del razonamiento practico

El estudio que realmente le interesa a Perelman es la estructura, la
l6gica y la argumentacion; y no los aspectos psicolégicos de la misma; es

decir, que pretende seguir un programa semejante al de Frege, quien
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renovo la légica formal a partir de la idea de que en las deducciones
matematicas se encuentra los mejores ejemplos de razonamientos légicos.

Perelman propugna que el analisis de los razonamientos utilizados
por los politicos, jueces o abogados, debe ser el punto de partida para la
construccion de una teoria de la argumentacion juridica.

La logica formal se desarrolla y se conduce dentro de un contexto de
necesidad. Un razonamiento l6gico deductivo o demostrativo implica que
el paso de las premisas a la conclusién es necesario, esto es, que si las
premisas son verdaderas, entonces la conclusién también sera verdadero.
En cambio, la argumentacion en sentido estricto se mueve en el terreno de
lo simplemente plausible. Los argumentos retéricos no tratan de establecer
verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el caracter
razonable, plausible de una determinada decisién u opinién, por ello en la
argumentacion es fundamental un auditorio al que se trata de persuadir.
Perelman esta convencido de utilizar el nombre de retérica antes que el de
dialéctica, lo que se debe de reconocer una importancia singular al
auditorio, que es la nocion central de la teoria y al hecho que dialéctica le
parece un término mas equivoco; para los estbéicos y los autores
medievales era sindnimo de logica, Hegel y Marx utilizan con un significado
completamente distinto al apuntado.

La argumentacion es un proceso en el que todos sus elementos
interactian constantemente, lo que se distingue de la concepcion
deductiva y unitaria del razonamiento de Descartes y de la tradicion
racionalista. Descartes, por su parte veia en el razonamiento un

encadenamiento de ideas, de tal talante que la cadena de las
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proposiciones no puede ser mas sélida que el mas débil de los eslabones,
basta que se rompa uno de los eslabones para que la certeza de la
conclusidn se desvanezca. La estructura del discurso argumentativo se
asemeja a la de un tejido, una consecuencia de ello es la imposibilidad de
separar rotundamente cada uno de los elementos que componen la
argumentacion.

Perelman y Olbrecht — Tyteca dividen el estudio de la argumentacion
en tres partes: los presupuestos o los limites de la argumentacion, los
puntos o tesis de partida y las técnicas argumentativas, esto es, los

argumentos en sentido estricto, los cuales se pasan a desarrollar:

b. Presupuestos de la argumentacion

Para la exista argumentacion se necesitan ciertos presupuestos
previos como la existencia de un lenguaje comun o el concurso ideal del
interlocutor, que tiene que mantenerse a lo largo de todo el proceso de la
argumentacion. En la argumentacion se distinguen tres elementos el
discurso, orador y el auditorio, ultimo elemento que juega un rol importante
y de relevancia y se define como “el conjunto de todos aquellos que
quienes el orador quiere influir con su argumentacion’(Perelman vy
Olbrecht, 1989: 55).

Perelman pone en discusion de gue forma la distincion clasica entre
tres géneros oratorios: el deliberativo (ante la asamblea), el judicial (ante
los jueces) y el epidictico (ante espectadores que no tiene que
pronunciarse), se efectia desde el punto de vista de la funcién que cumple
el auditorio. Y concede por cierto una considerable importancia al género

epidictico —cuando el discurso parte de la adhesién previa del auditorio,
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como ocurre en los panegiricos, en los sermones religiosos o en los mitines
politicos-, ya que la finalidad de la argumentacion no es Unicamente
conseguir la adhesion del auditorio, sino ademas acrecentarla. La
clasificacion que realizé Perelman se da sobre los tipos de argumentacion
se basa en la distincion entre la argumentacién que da ante un auditorio
universal, la argumentacion ante un unico oyente (el dialogo) y la
deliberacion con uno mismo.

Posteriormente se debe referir que el concepto perelmaniano de
auditorio universal cobrdé gran importancia, pese a que su contenido es

poco claro, se caracteriza por lo siguiente:

1. Es un concepto limite en el sentido en que la argumentacion ante el
auditorio universal es la norma de la argumentacion objetiva

2. Dirigirse al auditorio universal es lo que caracteriza a la argumentacion
filoséfica

3. El de auditorio universal no es un concepto empirico: el acuerdo de un
auditorio universal "no es una cuestion de hecho sino de Derecho”

4. El auditorio universal es ideal en el sentido de que esta formado por todos
los seres de razén, pero por otro lado es una construccion del orador, es
decir, no es una entidad objetiva.

5. Lo que significa que no so6lo diversos oradores construyen diversos
auditorios universales, sino que el auditorio universal de un mismo orador

cambia.

En la obra de Perelman se puede distinguir la diferencia entre persuadir

y convencer, asi el primero significa que sélo vale para un auditorio
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particular, mientras que el segundo es la que se pretende valida para todo

ser de razon.

La argumentacion es una accion con la que se busca obtener un
resultado, el cual es buscar la adhesion del auditorio con lo que se llega a
prescindir de la violencia fisica o psicologica; su proximidad con la practica

hace hablar de imparcialidad y no de objetividad.

c. Primera etapa de la argumentacion

El punto de partida de la argumentacion constituye un primer paso en
su utilizacion persuasiva. Los objetos de acuerdo pueden ser relativos a lo
real o relativos a lo preferible; respecto del primero, tenemos los hechos,
verdades o presunciones, que pretenden ser validos para el auditorio
universal; respecto del segundo, estan los valores las jerarquias y lugares
de lo preferible, que pretenden ser validos para auditorios particulares.

Tratandose de los hechos se caracterizan porque suscitan una
adhesion tal del auditorio universal que seria inatil reforzar, se dice también
gue son objetos de acuerdo precisos y limitados.

Las verdades son sistemas mas complejos, uniones de hecho como
teorias cientificas, concesiones filoséficas, religiosas, etc.

Las presunciones pueden ser justificadas ante el auditorio universal.
Los valores son objetos de acuerdo relativo a lo preferible,
presuponen una actitud sobre la realidad y no pretenden valer para el
auditorio universal. Los valores mas generales —lo verdadero, el bien, lo

bello o lo justo- Unicamente valen para el auditorio universal a condicion de

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

no especificar su contenido, se presentan como conformes a las
aspiraciones de ciertos grupos particulares.

La jerarquia se justifica recurriendo a premisas de orden muy
general, esto es, a lugares comunes o topicos; asi la topica constituiria en
la teoria de Perelma, un aspecto de la retorica.

En la actualidad, existen tipos de argumentacion que se desarrollan
para un auditorio no especializado, y existen otros que se encuentran
destinados para auditorios particulares que se caracterizan porque en ellos
tienen valor cierto tipo de acuerdos especificos; verbigracia tenemos en el
Derecho positivo y en la teologia positiva, un hecho no tiene que ver con
el acuerdo del auditorio universal, un hecho es lo que los textos permiten
0 exigen tratar como tal. Una discusion no podria darse si los interlocutores
pondrian en duda los acuerdos de la argumentacién, es decir, si no
funcionara el principio de inercia en la técnica juridica del precedente, y en
general la regla formal de justicia.

Puede producirse el error en apoyarse en premisas que el
interlocutor no ha admitido y se incurre en peticion de principio, esto es lo
gue se postula lo que se quiere probar, el precitado principio no es un error
de tipo logico —una deduccion logica siempre incurriria en peticion de
principio, puesto que la conclusion esta contenida en las premisas-, sino
un error de argumentacion, que consiste en un mal uso del argumento ad
hominen, se dice que toda argumentacion es aquella, pues depende de lo
que el interlocutor esta dispuesto a admitir. Perelman y Olbrecht Tyteca
muestran la utilizacion e importancia de las modalidades de expresion del

pensamiento como las afirmaciones, negaciones, aserciones,
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interrogaciones, prescripciones, entre otros; asi como la utilizacion de las
figura retoricas, estudiadas como figuras argumentativas, y aparecen
clasificadas en tres grupos: figuras de eleccion —oratoria, perifrasis,
sinécdoque o la metonimia-; de presencia —la honomatopeya, la repeticion,
ampliacion, sinonimia, pseudodiscurso directo-; y de comunion —la alusion,
la citacion, el apostrofe-; todas ellas pueden imponer o sugerir una
eleccion; aumentar la presencia de un elemento o confirmar la comunion
con el auditorio.

Cuadro 2. Ambito real y preferible

Hechos Hechos de observacibn o de supuestos
convencionales que provocan una adhesion tal del
auditorio universal que seria inutil reforzar. Son

Real . : -
ca objetos de acuerdos precisos y limitados.

Verdades Son sistemas mas complejos, uniones de hecho
como teorias cientificas, concepciones filoséficas,

religiosas, etc.

Presunciones | Pueden ser justificadas ante el auditorio universal,

diferencia de los hechos.

Valores?! Son “preferibles” porque presuponen una actitud
sobre la realidad, no pretenden valer para el
auditorio universal, sin embargo, valen para el

citado auditorio cuando no se especifican sus

L valores generales: verdadero, bien, bello o justo.
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Preferible contenidos y se presentan como conformes a las

aspiraciones de grupos particulares.

Jerarquia Los valores son admitidos y jerarquizados por
auditorio.

Lugares Una forma de justificar una jerarquia (o un valor) es

comunes recurriendo a premisas de orden muy general o

o denominados topicos. Perelman refiere que la
0 tépicos

topica es un aspecto de la retorica.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

d. Técnicas argumentativas

Perelman y Olbrecht Tyteca parten de una clasificacion general de
las técnicas argumentativas en dos grupos: como procedimientos de
enlace (“‘unen elementos distintos y permiten establecer entre estos
elementos una solidaridad que pretenda estructurarlos o valorarlos positiva
0 negativamente”) o de disociacién (“su objetivo es disociar, separar,
desolidarizar, elementos considerados componentes de un todo, o de un
conjunto solidario en el seno de mismo sistema de pensamiento”)
(Perelman y Olbrecht, 1989: 299).

El procedimiento de enlace, se clasifican en: 1) argumentos cuasi —
l6gicos, cuya fuerza deriva de su proximidad con argumentos 16gicos y
matematicos; 2) argumentos basados sobre la estructura de lo real, bien
se traten de enlaces de sucesion o de enlaces de coexistencia; 3)

argumentos que fundan la estructura de lo real, teniendo en cuenta el caso
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particular o la semejanza de estructura existentes entre elementos
pertenecientes a dominios distintos -analogia-.

Los argumentos cuasilogios se basan en estructuras légicas en sentido
estricto, pueden hacer referencia a su vez a la nocion de contradiccion, de
identidad y de transitividad.

La discusion no formal, lo que surgen son incompatibilidades, las que
estan en funcién de las circunstancias, esto es, que no tienen un caracter
abstracto. Por otro lado, tenemos las contradicciones en sentido estricto o
formal que se vincula con la nocién de absurdo, la incompatibilidad va
ligada con la de ridiculo, una afirmacion es ridicula cuando entra en
conflicto, sin justificacion con una opinién admitida; el ridiculo se puede
lograr a través de la ironia que es un procedimiento de querer de hacer
entender lo contrario de lo que se manifiesta en una conversacion, el uso
de la ironia es un tipo de argumentacion indirecta que viene a equivaler al
argumento por reduccion al absurdo en geometria.

La identidad, la identificacion de seres, acontecimientos o conceptos es
un argumento cuasi — l6gico cuando esta operacion no se considera ni
arbitraria ni evidente. Perelman clasifica dos procedimientos de
identificacion: la identidad completa y la identidad parcial.

El procedimiento de identidad completa, puede jugar un doble papel en
la argumentacion, cuando existen varias definiciones de un término del
lenguaje natural; las definiciones pueden justificarse con ayuda de
argumentaciones y son ellas mismas argumentos, sirven para hacer
avanzar el razonamiento. En la identidad parcial, se distinguen entre la

regla de justicia y los argumentos de reciprocidad.
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La regla de justicia, permite presentar como una argumentacion cuasi
—légica del uso del precedente. Los argumentos de reciprocidad que llevan
a la aplicacion del mismo trato a situaciones que no son idénticas sino
simétricas (ejemplo: si vale Rxy entonces también vale Ryz) con lo que el
principio de reciprocidad (en que se basa una moral de tipo humanista,
bien se trate de principios judeocristianos como: no hagas a los demas lo
gue no quieres que te hagan a ti; o bien el imperativo categorico Kantiano)
justifica la aplicacion de la regla de justicia.

La nocién de transitividad se entiende como la relacion entre las partes
y el todo, de donde surgen diversos tipos de argumentos (ejemplo: el valor
de la parte es proporcional a lo que representa en comparacion con el
todo), o bien como relacién entre las partes resultantes de la division de un
todo. Asi se puede afirmar que el argumento de la division es la base del
dilema (lo que significa que una de cuyas formas consiste en mostrar que
de dos posibles opciones que se presentan en una situacién, ambas
conducen a un sentido inaceptable), pero también de los argumentos
juridico a pari -lo que vale para una especie vale también para otra especie
del mismo género- 0 a contrario —lo que vale para la una no vale para la
otra porque se entiende que esta Ultima es una excepcion a una regla
sobreentendida referente al género-.

Los argumentos basados en la estructura de lo real se utilizan los
enlaces de sucesion o de coexistencia para establecer una solidaridad
entre juicios admitidos y otros que se tratan de promover. Los que se
aplican a enlaces de sucesién “unen un fendmeno con sus consecuencias

0 sus causas” (Perelman y Olbrecht, 1989: 404).
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Se incluye en este tipo de argumentos, al argumento pragmatico, que
permite apreciar un acto o un acontecimiento con arreglo a sus
consecuencias favorables o desfavorables, radica su importancia en que
su uso plantea diversas dificultades, como la de establecer todas las
consecuencias de un acto o distinguir las consecuencias favorables de las
desfavorables, que solo pueden resolverse recurriendo a argumentos de
otra naturaleza. Ademas, utilizan un enlace de sucesion los argumentos
gue consisten en interpretar un acontecimiento segun la relacion hecho —
consecuencia o medio — fin (los fines tiene caracter voluntario porque son
queridos por el sujeto activo).

El argumento del despilfarro, que consiste en establecer que cuando
una obra se ha empezado y se han aceptado los sacrificios que serian
inttiles en caso de renunciar a la empresa, es preciso continuar con el
mismo objetivo inicial.

El argumento de la direccion, consiste en la advertencia contra el uso
del procedimiento de las etapas —si se sede esta vez, se debera ceder un
poco mas la proxima vez hasta llegar-, Io que ciertamente es complejo de
aplicar.

El argumento de la superacion, que tiene como fin en ir en un sentido
determinado sin que se entrevea un limite en esta direccion, con un
crecimiento continuo de valor.

Los fundamentos basados en la estructura de lo real que se utilizan en
los enlaces de coexistencia “asocian a una persona con sus actos, un
grupo con los individuos que la componen, y en general, una esencia con

sus manifestaciones”(Perelman y Olbrecht, 1989: 404). La relacion acto -
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persona da lugar a diverso tipos de argumentos, pues los actos influyen
sobre la concepcion de la personay la persona influye sobre sus actos. Un
argumento basado en la relacion acto — persona es el argumento de
autoridad, que se sirve de tal relacion como prueba en favor de su tesis.
Perelman afirma que la argumentacion de autoridad cumple un papel
importante, cuando la argumentacion trata sobre sobre problemas que no
conciernen simplemente a la nocion de verdad; éste tipo de argumento se
puede constatar en el precedente judicial que se basa en la nocion de
autoridad. Perelman refiere que es atil aproximar a los enlaces de
coexistencia los enlaces simbalicos, estableciendo entre ellos una relacion
de participacion.

Los argumentos que se fundan en la estructura de lo real dan lugar a
tres tipos de argumentos: el ejemplo, la ilustracion y el modelo, los que se
desarrollan a continuacion:

La argumentacion por el ejemplo, se debe entender que en las ciencias
se tratara de formular una ley general, mientras que en el Derecho la
invocacion del precedente equivale a considerarlo como un ejemplo que
funda una regla nueva -ratio decidendi-.

La ilustracion, afianza una regularidad ya establecida, asi una
disposicion juridica se vera como una ilustracion de un principio general en
cuanto que hace patente el principio el cual, pero no debe su existencia a
dicha disposicion.

El modelo importa que un comportamiento particular sirve para incitar

a una accion que se inspira en él.
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El razonamiento por analogia no coincide con el argumento a simili o0 a
pari; en el tratado de Perelman se entiende a la analogia como una similitud
de estructuras, cuya férmula general seria: A/B = C/D, en donde se
cumplen las siguientes condiciones:

» El conjunto de los términos C y D, llamado foro, debe ser mejor conocido
gue el conjunto de los términos A y B, denominado; de esta manera, el foro

permite aclarar la estructura o establecer el valor del tema.

» Entre el tema y el foro debe existir una relacion de asimetria, de tal manera
que de A/B = C/D no puede pasarse a afirmar también C/D =A/B; en esto
se diferencia la analogia de una simple proposicién matematica, ejemplo:
si 2/3 = 6/9, entonces también vale 6/9 = 2/3.

» El tema y foro deben pertenecer a dominios diferentes; si pertenecieran a
un mismo dominio y pudieran subsumirse a una estructura comun,
estariamos ante un ejemplo o una ilustracion.

»La relacion de semejanza es una relacibn que se establece entre

estructuras, no es una relacion de semejanza.

Los argumentos de disociacién permiten la unidad primitiva de dos
elementos, confundidos en el seno de una misma concepcion y designados
por una misma nocion (Perelman y Olbrecht, 1989: 628), se busca no
romper los hilos que enlazan dos elementos aislados sino de modificar su
propia estructura.

La disociaciéon de las nociones consiste en una trasformacion, pues
suprime una incompatibilidad, nacida de la confrontacién entre tesis sobre
normas, hechos o verdades. El prototipo de toda disociacion es apariencia

— realidad que surge de la necesidad de evitar incompatibilidades entre
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apariencias que no pueden ser consideradas expresion de la realidad, si
se parte de la hipétesis de que todos los aspectos de lo real son
compatibles, entre si; por ejemplo: el palo parcialmente hundido en el agua
parece que esta doblado cuando lo miramos y recto cuando lo tocamos,
pero en realidad no puede estar recto y doblado al mismo tiempo. Asi
también el hombre no puede ser libre y esclavo al mismo tiempo.

Cuadro 3. Procedimientos de enlace y disociacion

Procedimientos de enlace

Argumentos cuasi- | Se basan en estructuras légicas en sentido
l6gicos estricto, pueden hacer referencia a la
contradiccion (de indole formal se vincula con la
nocion de absurdo), identidad (identidad
completa: varias definiciones de un término;
identidad parcial: aplicacion del mismo trato a
situaciones que son simétricas —entre la regla de
justicia y el principio de reciprocidad-) o
transitividad (aplicables a relaciones de
solidaridad, antagonismo y orden de seres y

acontecimientos).

Argumentos basados | Utilizan los enlaces de sucesion que unen un
en la estructura de lo | fendmeno con sus consecuencias 0 sus causas
real (argumento pragmatico, del despilfarro, de la

direccién, de la superacion) y de consistencia
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(argumento de autoridad, de doble jerarquia,

relativos a las diferencias de orden y de grado).

Argumentos que | Los enlaces que construyen la estructura de lo
fundan la estructura | real dan lugar a tres tipos de argumentos: el
de lo real ejemplo (permite formular una generalizacién: la
invocacién al precedente que crea una regla
nueva, expresada en la ratio decidendi), la
ilustracion (afianza, no crea, una regularidad
establecida: disposicion juridica siendo una
ilustracion de un principio general, creado con
antelacion y que no se debe a la disposicion
juridica) y el modelo (comportamiento particular

gue inspira futuras acciones).

Procedimientos de disociaciéon

Parejas filosdficas (a | Son las que resultan de una asociacion de las
semejanza de la | nociones: mediof/fin, consecuencia’lhecho o
pareja principio, acto/persona, relativo/absoluto,

“apariencia/realidad”) | teoria/préactica, letra/espiritu.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

La interaccion y fuerza de los argumentos son insuficientes, por dos
razones; la primera, debido a que la clasificacién no es exhaustiva por no
permitir diferenciar las clases de argumentos que se excluyan
mutuamente, en otras palabras, un mismo argumento se puede explicar a

partir de diversas técnicas argumentativas: el precedente es un supuesto
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de aplicacion de una regla de justicia, de la misma forma el argumento de
autoridad, argumento a partir de ejemplos, y de definicién. El segundo, lo
gue interesa en la argumentacion no son los elementos aislados, todos los
elementos de la argumentacion se encuentran en constante interaccion,
como: interaccion entre diversos argumentos enunciados, interaccion entre
éstos y el conjunto y el conjunto de la situacion argumentativa, entre éstos
y su conclusién; interaccion entre los argumentos contenidos en el discurso
y los que tienen a éste ultimo por objeto (Perelman y Olbrecht, 1989: 699).

El orador debera tener en cuenta la complejidad de las interacciones
al momento de elegir sus argumentos, la amplitud y el orden de la
argumentacion, para ello debera guiarse por la fuerza de los argumentos.
Para valorar la fuerza de los argumentos se recomienda valorarlo mediante
el principio de adaptacién del auditorio, que se puede entender de dos
maneras, por un lado, se puede pensar que un argumento sélido es un
argumento eficaz que determina la adhesion a un auditorio o bien un
argumento valido, esto es, que se convierte en un argumento que deberia
determinar su adhesion.

Existe un punto oscuro del Tratado de Perelman y es justamente que
existe en la practica argumentos fuertes y argumentos deébiles, por ello,
Perelman sugiere un doble criterio: uno que se aplica a todos los
argumentos en general, y otro caracteristico de todos los campos de la
argumentacion, asi pues la fuerza de los argumentos dependen de un

contexto tradicional (Perelman y Olbrecht, 1989: 705).
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e. Logicajuridicacomo argumentacion

Perelman distingue entre retdrica general y retérica aplicada a
campos especificos. La légica juridica es un estudio de las técnicas y
razonamientos propios de los juristas, pero la l6gica juridica para Perelman
no es una rama de la logica formal aplicada al Derecho, debido a que los
razonamientos juridicos no pueden reducirse en razonamientos logico
formales; la argumentacion juridica es incluso el paradigma de la
argumentacion retorica.

Apunta Perelman que “El papel de la légica formal es hacer que la
conclusién sea solidaria con las premisas, pero el de la l6gica juridica es
mostrar la aceptabilidad de las premisas (...). La logica juridica,
especialmente la judicial (...) se presenta, en conclusion, no como una
l6gica formal, sino como una argumentacion que depende de la manera en
que los legisladores y los jueces conciben su mision y de la idea que se
hacen del Derecho y de su funcionamiento en la sociedad” (Perelman y
Olbrecht, 1989: 232). En este punto, es necesario mencionar que Perelman
va mas alla de Aristételes, quien entiende que la estructura del
razonamiento dialéctico es la misma que la del silogismo, aqui la diferencia
reside en la naturaleza de las premisas, en el caso del razonamiento
dialéctico son so6lo plausibles. Perelman comprende que el paso de las
premisas a la conclusion se produce de una forma diferente en la
argumentacion, anota “Mientras que en el silogismo, el paso de las
premisas a la conclusion es necesario, no ocurre lo mismo cuando se trata
de pasar de un argumento a una decision. Este paso no puede ser en modo

alguno necesario, pues si lo fuera, no nos encontrariamos en modo alguno
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ante una decision, que supone siempre la posibilidad de decidir de otra
manera o de no tomar ninguna decision” (Perelman y Olbrecht, 1989: 11).

La especificidad del razonamiento juridico parece consistir en lo
siguiente. A diferencia de lo que ocurre en las ciencias deductivas y a
semejanza de que ocurre en la filosofia y en las ciencias humanas, en la
argumentacion juridica resulta dificil lograr un acuerdo entre las partes, es
decir, la argumentacion tiene el caracter de una controversia, la misma que
se soluciona mediante la imposicion de una decisién por via de la
autoridad, mientras que en la filosofia y en las ciencias humanas, cada una
de las partes permanece en sus posiciones. La autoridad judicial juega en
Perelman un papel importante y de ahi que considere que en el
procedimiento judicial es donde “el razonamiento juridico por antonomasia”
(Perelman y Olbrecht, 1989: 201).

Indica Perelman que el Derecho se ha elaborado segun un modelo
dialectico y argumentativo desde Roma y la Edad Media, hasta llegar a los
tedricos iusracionalistas del siglo XVIl y XVIII que trataron de construir una
jurisprudencia universal fundada en principios racionales y siguiendo un
modelo de razonamiento deductivo. Al ideal de jurisprudencia universal se

opusieron tres tesis:

1) Hobbes (2013), el Derecho no es la expresion de la razon sino de
la voluntad soberana.

2) Mostesquieu (1979), las leyes son la expresion de la razén, pero
relativas a un medio social, a un época historica, etc.

3) Rousseau (2011), el Derecho es producto de la voluntad general

de la nacién.
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Las tres tesis confluyeron en la Revolucién francesa y determinaron la
nueva concepcion del Derecho y del razonamiento juridico que surge de
alli. Con la revolucion francesa se generan una serie de cambios: el
Derecho se entiende como un conjunto de leyes que son expresion de la
soberania nacional, aparecen sistemas juridicos bien elaborados, el papel
de los jueces se reduce al minimo y se establece la obligacion de motivar

las sentencias.

A partir del Codigo de Napoledn, segun Perelman, se habria creado
tres teorias del razonamiento judicial: La primera de la escuela de la
exegesis, habria dominado en el pensamiento juridico continental hasta
aproximadamente el afio de 1880, se caracteriza por su concepcion del
Derecho como un sistema deductivo y por la configuracion que hace del
razonamiento judicial, de acuerdo a la teoria del silogismo. Al juez le

preocupa que su decision sea conforme a Derecho.

Perelman denomina a la segunda concepcion como Teleoldgica,
funcional y socioldgica, y sus origenes estarian en la obra de Ihering -el
segundo lhering-, el Derecho no se entiende como “un sistema mas o
menos cerrado que los jueces deben aplicar utilizando métodos deductivos
a partir de unos textos interpretados. Por el contrario, es un medio del que
el legislador se sirve para alcanzar unos fines y para determinar unos
determinados valores” (Perelman y Olbrecht, 1989: 114), por ello, el juez
no puede contentarse con realizar una simple deduccion silogistica, sino
que debe remontarse a la “intencion” del legislador, pues lo importante es
el fin social seguido por éste, y de ahi que el juez se vea obligado a los

esquemas de la légica formal y a utilizar diversas técnicas argumentativas
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en la indagacion de la voluntad del legislador (argumentos a simili, a

contrario, psicologico, teleoldgico, etc.).

La tercera concepcion es la topica del razonamiento juridico, es la
predominante, segun Perelman, en el razonamiento judicial de los paises
occidentales después de 1945; después de la experiencia del régimen
nacional — socialista, se habria producido una tendencia en los paises
continentales europeos a aumentar los poderes de los jueces en la
elaboracion del Derecho, con lo cual se habria dado una aproximacion
entre el sistema juridico continental y el anglosajon y sus correspondientes

concepciones del razonamiento juridico (judicial).

Perelman continda afirmando que la experiencia nazi ha supuesto la
critica definitiva al positivismo juridico y a su pretension de eliminar del
Derecho toda referencia a la justicia. En suma, la nueva concepcion del
Derecho estaria caracterizada por la importancia atribuida a los principios
generales del Derecho y a los lugares especificos del Derecho (los tépicos
juridicos). El razonamiento juridico no es una simple deduccion silogistica,
ni mucho menos una busqueda de una solucién equitativa, sino mas bien
de una busqueda de una sintesis en la que se tenga en cuenta a la vez el
valor de la solucion y su conformidad con el Derecho (Perelman y Olbrecht,
1989: 114), es decir, la conciliacién de los valores de equidad y seguridad
juridica, la busqueda de una solucién que sea “no sélo conforme con la ley,
sino también equitativa, razonable y aceptable” (Perelman y Olbrecht,

1989: 178).
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2.6.3. Toulmin y la Teoria de la Argumentacion

Stephen Toulmin ha contribuido en diferentes campos de la
Filosofia como en la Teoria Etica, Filosofia de la Ciencia y Légica; la
filosofia que adoptd fue del “segundo Wittgenstein”; su teoria de la
argumentacion juridica la debe a J. Wisdom y G. Ryle. Toulmin se opone
a la tradicién que inicia desde Aristoteles que, busca hacer de la logica
una ciencia formal que se compara a la geometria y, en lugar de ello,
propone migrar desde el centro de atencion - teoria l6gica- a la “practica
I6gica”, pues le importa una légica operativa o aplicada, de esa forma,
para efectivizar dicha operativizacion utiliza como modelo a la
“jurisprudencia?”’ olvidandose por completo de la geometria. Asevera el
profesor Toulmin que la légica es jurisprudencia generalizada, siendo
gue los argumentos pueden ser comparados con litigios juridicos, es
decir, se puede hablar de un paralelismo entre légica y jurisprudencia
que permite ubicar en el medio a la “funcién critica de la razén”, es asi,
que un argumento bueno o bien fundamentado puede resistir a la critica,
s6lo si cumple con criterios de correccion de argumentos, no siendo de
orden formal (que dependa de la forma de las premisas y de la
conclusién) sino de orden procedimental, aplicando criterios

substantivos e histéricamente variables (Atienza, 1991). Argumentacion,

2 Una tarea relevante de la jurisprudencia para Toulmin,citado por Atienza en Razones del Derecho, es
caracterizar lo esencial del proceso juridico: los procedimietnos mediante los cuales se proponen, se cuestionen
y determinan las pretensiones juridicas y las categorias. En ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel.
Entrevista con Stephen E. Toulmin, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho Nro.13, Alicante, 1993, p.
341:

“(...) Yo estaba viendo en la jurisprudencia el mejor ejemplo de razonamiento practico, elevado a la forma de
una actividad intelectualmente seria y profundamente reflexiva. De suerte que, lo que estaba diciendo es que
la I6gica, en el sentido de una explicacién general del razonamiento y la racionalidad, deberia el mismo nivel
de sofisticacion formal y de reflexibilidad humana que la mejor jurisprudencia alcanza (...)".
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razonamiento y argumentos son términos empleados por el pensador
inglés; el primero, lo define como una “actividad total de plantear
pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones,
refutando esas criticas, etc.”; el segundo —con un sentido mas
restringido-, como “la actividad central de presentar las razones en favor
de una pretension, asi como para mostrar de qué manera esas razones
tienen éxito en dar fuerza a la pretension”; y, el tercer término cuenta con
dos sentidos: a) un argumento es un tramo de un razonamiento o “la
secuencia de pretensiones y razones encadenadas que, entre ellas,
establecen el contenido y la fuerza de la proposicion en favor de la que
argumenta un determinado hablante”; y, b) los argumentos son algo en
gue la gente se ve involucrada, en otras palabras, son “interacciones
humanas a través de las cuales se formulan, debaten y/o se da la vuelta
a tales tramos de razonamiento”. A Toulmin le interesa el segundo

sentido (Atienza, 1991: 106).

En un argumento se distinguen “cuatro elementos” (Atienza, 1991:

106 - 109): la pretension, las razones, la garantia y el respaldo.

i. Pretensién (eninglés Claim)
The claim significa afirmar, postular, opinidon o pretension, que constituye el
punto de partida como el punto de destino. Verbigracia:
e Ariel -proponente- manifiesta que: “Constanza tiene derecho a recibir herencia”.
¢ Romina -oponente- puede:
- Evita cuestionar: no surge la necesidad de cuestionar.
- Cuestiona: el proponente debe dar razones (grounds) relevantes y

suficientes en favor de su pretension.
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¢ Ariel arguye: “Constanza es la Unica hija de Nadalini, quien fallecio sin dejar
testamento”.

ii. Razones (en inglés Grounds)

The grounds significa fundamentos, razones o “hechos especificos del caso”,
gque en una argumentacion tipica, seran los hechos que forman parte del
supuesto de hecho de la norma aplicable al caso concreto. El oponente podra
discutir los hechos o aceptarlos, pero en ambos casos, podra exigir al proponente
que justifique el paso de las razones a la pretension. Cabe mencionar que, los
hechos acaecidos en la realidad factual son los mismos encontrados en los

supuestos de hechos de las normas juridicas.

iii.Garantia (en inglés Warrants)

The warrants significa garantias, condiciones o enunciados generales —la
garantia del argumento- que autorizan el paso de las razones a la pretension.
Las garantias varian de acuerdo a la naturaleza del argumento, siendo tales: una
regla de experiencia, norma juridica, principio juridico, ley de la naturaleza. Las
garantias son reglas que permiten o autorizan el paso de unos enunciados a
otros. Realizando un parangén se podria decir que mientras que los hechos o
razones equivalen a los ingredientes de un pastel, la garantia equivale a la
receta, cuya puesta en practica permite mezclar los ingredientes y obtener un

resultado. Verbigracia:

e Ariel -proponente- afirma que: “Los hijos suceden a los padres cuando éstos
han fallecido sin dejar testamento”.
El proponente, en el ejemplo, ha establecido una garantia o enunciado general

para su argumento, lo cual, no siempre es suficiente, pues debera demostrar que
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la garantia es valida, relevante y con suficiente peso. El proponente tendra que
mostrar que su garantia es superior a cualquier otra.

iv. Respaldo (en inglés Backing)

The Backing significa respaldo, apoyo. El proponente al mostrar que su

garantia es superior frente a otras, debera indicar cual es el “respaldo” o campo
general de informacion, el cual, se encuentra presupuesto en la garantia, en
atencion al tipo de argumento. Se puede citar:
e Ariel -proponente- formula el siguiente respaldo: “el articulo 930 del Cdadigo
Civil”. Pareciera que la garantia es una simple repeticion de los hechos
registrados en el respaldo, no siendo cierto, debido que la garantia tiene una
importancia practica, ya que, muestra de qué talante o manera se puede
argumentar a partir de los hechos contenidos en el respaldo.

Los cuatro elementos de todo argumento se representan en el siguiente

esquema:

B (respaldo)

v

W (garantia)

|

& (razones) C (pretension)

\

B = respaldo.
W = garantia.
& = razones.
C = pretension.

Figura 1. Elementos de los argumentos.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.
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El respaldo (B), la garantia (W), las razones (G) y la pretensiéon (C)
constituyen elementos que hacen que un argumento sea valido o correcto. Si
hablamos de la fuerza de un argumento, entonces inexorablemente la pretension
se afirma con un grado de certeza que puede ser mayor 0 menor, esto acaece
en dos contextos, uno en la logica deductiva, y el otro, en la préactica logica.
Habiamos indicado que a Toulmin le importa, este ultimo contexto, los
argumentos vistos como interacciones humanas a través de las cuales se
formulan, debaten a los razonamiento, es decir, no se ocupa de la logica
deductiva, donde el paso a la conclusién se da de manera “necesaria”. El sentido
de argumentacién que le preocupa a Toulmin tiene lugar en la vida practica, en
cuyo espacio no necesariamente se da el paso de las premisas a la conclusion,
sino que las razones, la garantia, el respaldo presentan a la pretensién un “apoyo
mas débil” que suele expresarse mediante “cualificadores modales” (qualifiers)
como: presumiblemente, con toda probabilidad, plausiblemente, segun parece,
etc; asimismo, dicho apoyo a la pretension puede darse en ciertas condiciones,
es decir, existen ciertas circunstancias extraordinarias que pueden debilitar la
fuerza de los argumentos, esas circunstancias se las denomina “condiciones de
refutacion” (rebuttals). Con tales anotaciones el esquema se graficaria del

siguiente modo:
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Elart. 930 C.c.
v

Los hijos tienen derecho a
W suceder a los padres

y : -
Constanza es hija de Bos tanto presumiblemente »| Constanza  tiene
Madalini — T T e derecho a la
herencia
= f
e
Q= qualifiers. Salve gue
£ = rebuttals. Constanza incurra

en causa de
desheredacion

Figura 2. Probabilidades y refutacion.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

El profesor inglés elabord una “clasificacion de argumentos” (Atienza, 1991:
109 - 111), en el gque incluye la distincibn entre argumentos analiticos y
substanciales, argumentos formalmente validos y formalmente no validos,
argumentos que utilizan una garantia y argumentos que establecen una garantia,
argumentos deductivos e inductivos y argumentos concluyentes y no
concluyentes, no obstante, mas adelante en su publicacion denominada An
Introduction to reasoning obvia las citadas distinciones, quedandose con la
division de argumentos formales (lo Unico que interesa es su estructura interna,
a saber, si las conexiones entre los diversos enunciados son 0 no impecables,
entendiendo al argumento como una cadena formal de proposiciones) y no
formales (se interesa por la estructura interna y prioritariamente por la relevancia
externa —argumentos que se realizan en la practica-), que en buena cuenta

podria considerarse como una reelaboracion de la distincion entre argumentos
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analiticos (paso de enunciados a la conclusién) y substanciales (argumentos

efectuados en la practica).

2.7. TEORIA ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

2.7.1. Neil Maccormick y la Teoria integradora de la argumentacion
Juridica

a. Teoria estandar de la argumentacién juridica

La topica de Viehweg, la nueva retérica de Perelman y la l6gica
informal de Toulmin tienen un punto en comun y es el rechazo del modelo
de la légica deductiva; los citados autores demuestran que la concepcion
l6gico deductiva tiene sus limites; y a partir de tal situacién pretenden
reconstruir la argumentacion juridica, lo que es equivocado y de muy

escaso valor.

La teorias que anteceden al presente capitulo no pueden ser teorias
satisfactorias de la argumentacion juridica por ser insuficientemente
complejas y desarrolladas; sin embargo, tienen la virtud de haber
aperturado un nuevo campo de investigacion, esto es, de haber servido

como precursores de las actuales teorias de la argumentacion juridica.

Actualmente la argumentacion en general y la argumentacion
juridica poseen un gran desarrollo, pues especificamente la argumentacion
juridica se constituye como principal centro de interés de la actual teoria y
filosofia del Derecho. De esa forma la teoria de la argumentacion juridica
resulta ser la version contemporanea de la vieja cuestion del método

juridico.
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Existen dos teorias que en los tiempos contemporaneos han
alcanzado gran difusion y han sido muy discutidas, y se las cataloga como
teoria estandar de la argumentacion juridica; existen también otras teorias
gue han conocido una importante difusion como de Aulis Aaunio (1097) y

Aleksander Peczenick.

MacCormick —su tradicion reposa en Hume, Hart y la tradicion del common
law inglesa y escocesa- y Alexy —su tradicién reposa en Kant, Habermas
(1989) y la ciencia juridica alemana- provienen de tradiciones filoséficas
muy distintas que llegan a formular concepciones de la argumentacién

juridica semejantes.

b. Argumentacidn préacticay argumentacién juridica

La tesis de MacCormick se encuentra expuesta en Legal Reasoning
and Legal Theory de 1978, la cual destaca por ser sencilla, clara e
integradora, pues MacCormick armoniza la razon practica Kantiana con el
escepticismo humeneano, precisamente de demostrar que una teoria de la
razon practica debe ser complementada con una teoria de las pasiones,
de construir una teoria que sea descriptiva como normativa, que dé cuenta
de los aspectos deductivos de la argumentacion juridica como de los no
deductivos, de los aspectos formales y de los materiales; y que se situé a
la mitad del camino, es decir, entre una teoria del Derecho ultraracionalista
—Dworkin con su tesis de la existencia de una Unica respuesta correcta a
cada caso- y una irracionalista -como indica Ross las decisiones juridicas

son arbitrarias, son un producto de la voluntad, no la razén-.
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Para MacCormick tanto la argumentacion practica en general como
la argumentacion juridica en particular cumplen la funcion de justificacion,
la cual esta presente cuando la argumentacion persigue una finalidad de
persuasion, ya que, la Unica manera de persuadir se da cuando los
argumentos se encuentran justificados. Ahora bien, en el caso de la
argumentacion juridica si son conformes con los hechos establecidos y con

las normas vigentes.

El jurista profesional parte de la distincion entre el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacién, y ubica su elaboracion teérica
en la segunda, lo que no implica que su teoria sea Unicamente prescriptiva
sino, al mismo tiempo, es descriptiva; demuestra bajo qué condiciones una
decision juridica puede considerarse justificada, sino que pretende que las
decisiones juridicas se justifican de acuerdo con el precitado modelo, de
forma que, su teoria consistiria en la formulacion de una serie de hipétesis

falsables.

MacCormick toma como objeto de estudio las decisiones publicadas
de los tribunales de justicia britanicos (de Inglaterra y de Escocia), el estilo
de los jueces presentan dos ventajas: la primera es que las decisiones se
toman por mayoria simple y cada juez tiene que escribir su fallo, lo que
resulta beneficioso pues hace que aparezcan mas claramente las diversas
soluciones posibles para cada caso dificil; y la segunda ventaja, es que la
ausencia de una carrera judicial hace que los jueces se recluten entre los
propios abogados, lo que acarrea a que ellos asuman un estilo menos

impersonal y que refleja con mas intensidad el hecho de que la
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argumentacion juridica es esencialmente una controversia (Maccormick,

1978: 8).

Justificar una decision préctica significa necesariamente una
referencia a premisas normativas, las mismas que segun el jurista
profesional no son el producto de una cadena de razonamiento logico, lo
que no significa que no se pueda dar ningun tipo de razén en favor de unos
u otros principios normativos; se pueda dar, pero estas no son ya razones
concluyentes sino razones que necesariamente importan una referencia a

nuestra naturaleza afectiva que encierran una dimension subjetiva.

c. Teoria integradora de la argumentacion juridica

MacCormick refiere que las justificaciones que llevan a cabo los
jueces son de caracter estrictamente deductivo, prueba de lo que asevera
es el fallo del juez Lewis J. en el caso Daniels versus R. White and Sons
and Tarbard (1938); el supuesto es que Daniels compra en una taberna a
la sefiora Tarbard una limonada que luego resulto estar contaminada con
acido carbolico, lo que ocasioné perjuicio en la salud del sefior Daniels y
de su esposa: la venta fue lo que en el common law se denomina una
“venta por descripcion”, pues Daniels habia pedido una botella de la marcar
‘R. White and Sons”. Precisamente ahora para el analisis del caso
concreto, se entiende que en una venta que existe una condicion implicita
de que la mercancia vendida debe ser de calidad comercializable; quien
incumple una tal condicion tiene la obligacion de responder por los dalos y
perjuicios ocasionados, de forma que, la sefiora Tarbard debe indemnizar

a Daniels.
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‘Para la solucion del caso citado, MacCormick escribe el fallo en

forma de una serie de “modus ponens” que versa de la siguiente forma:

P — q (1) si una persona transfiere la propiedad de sus mercancias
a otra persona por una suma de dinero, entonces existe un contrato de
venta de esas mercancias entre ambas partes, llamadas vendedor y

comprador respectivamente.

P (2) En este caso, la sefiora Tarbard transfierio la propiedad
de un bien —una botella de limonada- a otra persona —el sefior Daniels- por

una suma de dinero.

q (3) En este caso, se efectud un contrato de venta de esa botella de

limonada entre la parte vendedora y la parte compradora.

Y — z (16) Si un vendedor ha roto una condicion de un contrato
cuyo cumplimiento le fue remetido, entonces el comprador esta autorizado
para obtener del vendedor los dafios y perjuicios equivalentes a la pérdida
resultante directa y naturalmente por el incumplimiento de la condicién por
parte del vendedor (el comprador tiene otros derechos que no viene aqui

al caso).

Y (15) En este caso, la parte vendedora ha roto una condicion

del contrato, cuyo cumplimiento le habia sido requerido.

Z (17) En este caso, el comprador esta legitimado para obtener
del vendedor los dafios equivalentes a la pérdida resultante directa y

naturalmente por el incumplimiento de la condicion por parte del vendedor.
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MacCormick indica que lo que la l6gica determina es la obligacion
del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo del juez en cuanto
tal, esto es, la orden de un juez o de un tribunal condenado a una parte a
pagar una cierta cantidad de dinero no es ya un producto logico, aunque lo
que justifiqgue dicha decision sea precisamente un razonamiento légico —

deductivo.

En dltima instancia, se puede constatar que la decision del juez o la
norma concreta en que se apoya no es légica, pues significa condenar a la
parte vendedora que en el caso en cuestion era completamente inocente
—asi lo entiende el juez en el propio fallo referido-, al mismo tiempo que
absolver al fabricante de la limonada que al fin y al cabo habria sido el
causante de la aparicion del &cido carbdlico, lo que plantea dos cuestiones

de interés:

La primera cuestion; la expresién l6gica se usa en dos sentidos, en
un sentido técnico o légica deductiva, el predicado “logico” se usa en
relacion con los argumentos, con las inferencias; las premisas sélo serian
ilégicas si fueran contradictorias; el otro sentido de “légica” significa justa;
entonces lo que se ha querido decir es que la decision es inconsistente con
directrices generales o con principios del Derecho, o que va en contra del
sentido comun. El razonamiento juridico puede no ser légico en el segundo
sentido, pero si en el primero; es decir, que una decision juridica tiene
cuando menos que estar justificada internamente, y que la justificacion
interna es independiente de la justificacion externa, en el sentido de que la
primera es condicion necesaria pero no suficiente para la justificacion

externa.

112

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO 4[58 Nacional del

La segunda cuestidn, es si el juez no condena al fabricante sino que
lo absuelve no es porque considere que éste no es responsable, sino
porque entiende que el actor no ha podido probar que lo fuera; es decir, no
ha podido probar que el fabricante incumpliera con el criterio de “cuidado
razonable” en el proceso de fabricacion establecido en un famoso
precedente: Donoghue versus Stevensons, de 1932. De acuerdo a
MacCormick, la existencia de reglas de Derecho adjetivo que regulan la
carga de la prueba pone de manifiesto la relevancia que tiene la logica
deductiva para la justificacion de las decisiones juridicas; la razon del caso
es que una norma de la forma p— q (si se da el supuesto de hecho p,
entonces deben seguirse las consecuencias juridicas g) y un enunciado de
la forma ~p (no es el caso o0 no ha sido probado p), no se sigue légicamente
nada. Para der inferir ~q, esto es, que no deben seguirse las
consecuencias juridicas g, que por lo tanto el fabricante debe ser absuelto,
es necesario anadir una nueva premisa de la forma ~p — ~q (si no se da
el supuesto de hecho p, entonces no deben darse las consecuencias
juridicas q), que justamente no es otra cosa que la regla de la prueba que

el juez tomd en consideracion en el fallo comentado.

d. Presupuestos y limites de la justificacion deductiva. Casos

faciles y casos dificiles

La justificacién deductiva tiene sus presupuestos y sus limites; vy,

son los que se pasan a detallar:

Primer presupuesto; el juez tiene el deber de aplicar las reglas del

Derecho valido; sin entrar en cual sea la naturaleza de dicho deber, lo que
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parece claro es que la justificacion deductiva se produce en el contexto de
razones subyacentes (De Paramo, 1988: 32) que justifican la obligacion de
los jueces como la certeza del Derecho, la division de poderes, etc; y que

en ocasiones pesan mas que el deber de hacer justicia.

Segundo presupuesto; el juez puede identificar cuéles son las reglas
vélidas, lo que implica aceptar que existen criterios de reconocimiento

compartidos por los jueces.

La justificacion deductiva tiene sus limites, en el sentido de que la
formulacion de las premisas normativas o facticas puede plantear
problemas. Ademas de los casos faciles, como el caso Daniels, a los
jueces se les puede presentar casos dificiles. MacCormick efectia una
division cuatripartita de casos dificiles, de acuerdo a los problemas de
interpretacion de relevancia, de prueba o de calificacion. Los dos primeros
afectan a la premisa normativa, y los dos ultimos a la premisa factica; y son

los que pasamos a enumerar:

1) Problema de interpretacion

Se da cuando no hay duda sobre cudl sea la norma aplicable, pero la

norma en cuestion admite mas de una lectura; ejemplo:

La Race Relations Act de 1968 prohibe la discriminacion en el Reino Unido
sobre la base de color, raza, origen nacional o étnico, pero surgen dudas
a propésito de si la prohibicion cubre también un supuesto en que una
autoridad local establece que sélo los nacionales britanicos tiene derecho
a obtener una vivienda protegida, es decir, que la norma podria

interpretarse en el sentido de entender que discriminar por razén de origen
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nacional -incluyendo la nacionalidad actual- es ilegal, o bien en el sentido
que discriminar por razén de origen nacional —sin incluir la nacionalidad
actual- es ilegal; esta Ultima es la aceptada por la Camara de los Lores en

el caso Ealing Borough Council v. Race Relations Board (1972).

2) Problemas de relevancia

Proponen una cuestion previa a la interpretacion, esto es, no como ha
de interpretarse una determinada norma, sino si existe una tal norma,

aplicable al caso, verbigracia:

El caso Donoghue v. Stevenson en el que se discute si existe 0 no
responsabilidad por parte de un fabricante de una bebida que por estar en
mal estado, ocasiona dafios en la salud del consumidor. Aunque cuando
se decidid el caso no existia precedente vinculante, la mayoria de la
Camara de los Lores entendié que habia una regla del Common law que
obligaba al fabricante a indemnizar cuando éste no hubiese tenido un
cuidado razonable —doctrina del “reasonable care” en el proceso de

fabricacion.

3) Problemas de prueba

Hace alusion al establecimiento de la premisa menor; probar significa
establecer proposiciones verdaderas sobre el presente e inferir
proposiciones sobre el pasado; de esa forma si se acepta que el testigo es
honesto, su memoria confiable, etcétera; que la habitaciéon del acusado y
de la victima eran contiguas y en ambas aparecieron manchas de sangre;
qgue la cabeza y brazos de la victima aparecieron en un paquete en el

sétano del acusado; que el acusado y otra mujer tenian llave de la victima;
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de todo lo dicho se puede inferir que el acusado Louis Voisin, mato a la
victima Emilienne Gerard, tal afirmacién no es una prueba de su verdad
sino un test de coherencia, el hecho de que todas las piezas de la historia
parecen ajustar bien y que no se ha vulnerado ninguna regla procesal de

valoracion de la prueba.

4) Problemas de calificacion

Problemas de calificacion o de hechos secundarios se plantean
cuando no existen dudas sobre la existencia de determinados hechos
primarios que se consideran probados, pero lo que se discute es si los
mMismos integran 0 no un caso que pueda subsumirse en el supuesto de

hecho de la norma; verbigracia:

El caso MacLennan, donde el sefior del mencionado apellido plantea
una accion de divorcio sobre la base de que su esposa fue adultera, y que
dio a luz un hijo después de haber transcurrido once meses sin tener
relaciones sexuales con él; la esposa admitié esto Ultimo pero negd que se
tratara de un caso de adulterio, pues el hijo fue concebido utilizando
técnicas de inseminacion artificial, entonces queda sobre el tapete la
siguiente pregunta ¢la técnicas de inseminacion artificial se deben

entender como causal de adulterio?.

e. Justificacién en los casos dificiles. El requisito de

universalidad

La tesis de MarcCormick (1978) que justificar una decision en un

caso dificil significa cumplir con el requisito de universalidad y que la
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decision en cuestion tenga sentido en relacion con el sistema —lo que
significa, que se cumpla con los requisitos de consistencia y coherencia- y

en relacién con el mundo —argumento consecuencialista-.

El requisito de universalidad estd implicito en la justificacion
deductiva; se exige que para justificar una decision normativa, se cuente
con una premisa que sea la expresion de una norma general o de un
principio (la premisa mayor del silogismo judicial), por supuesto, cuando se
justifica una  determinada decision, se tiene que ofrecer razones
particulares en favor de la misma, pero todas las razones particulares no
son suficientes, se necesita ademas de un enunciado normativo general
que indique que siempre que se den las circunstancias A,B,C debe
tomarse la decision D (De Paramo, 1988: 155). Ocurre lo mismo cuando
queremos explicar cientificamente un acontecimiento, pues importa
mostrar sus causas y sostener alguna hipotesis de tipo general que enlace
las causas con el efecto. En este extremo al parecer se denota que
MacCormick estaria reproduciendo el esquema de Toulmin, cuando
manifiesta que en favor de una conclusion o pretension hay que aducir no
sélo razones concretas (los data o grounds), sino también la garantia

(warrant) que permite el paso de las razones a la conclusion.

Aclara el jurista profesional que la universalidad no es lo mismo que
generalidad, esto es, que una norma puede ser mas especifica que otra,
pero ser igualmente universal, pues la universalidad es un requisito de tipo
l6gico, que no tiene nada que ver con que una norma sea Mas 0 Menos
especifica; por otro lado, la equidad se dirige contra el caracter general de

las reglas no contra el principio de universalidad (MacCormick, 1987: 97),
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por lo demas, se puede aplicar el principio de universalidad a los problemas

de prueba.

f. Justificacion de segundo nivel. Consistencia y coherencia

Surge la justificacion de segundo nivel o justificacion externa cuando
gueremos justificar la eleccion de una u otra norma general. Una hipétesis
cientifica tiene que tener sentido en relacion con el cuerpo existente del

conocimiento cientifico y en relacion con lo que ocurre en el mundo.

La decisiones juridicas deben tener sentido con el sistema juridico y
con el mundo —consecuencias de las decisiones-, y aunque la justificacion
se una decision juridica sea una cuestion abierta, también aqui cabe hablar
de una cierta objetividad a la hora de preferir una u otra norma, unas u

otras consecuencias (MacCormick, 1987: 103).

Una decision debe tener sentido con el sistema significa que
satisfaga los requisitos de consistencia y de coherencia; la primera, cuando
se basa en premisas normativas que no entran en contradiccién con
normas validamente establecidas. Esta exigencia se extiende a la premisa
factica, el requisito de consistencia puede entenderse que deriva de la
obligacion de los jueces de no infringir el Derecho vigente y la obligacion
de ajustarse a la realidad en materia de prueba; la segunda, respecto a la
coherencia se deben distinguir entre coherencia normativa y coherencia

narrativa.

Una (as) norma (s) es (son) coherente (s) si se subsume (n) bajo
una serie de principios generales o de valores que resulten aceptables,

para MacCormick principios y valores son equivalentes, pues entiende que
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los valores son los estados de cosas que se consideran deseables,
legitimos, valiosos; asi el valor de la seguridad en el trafico se corresponde
con el principio de que la vida humana no debe ser puesta en peligro
indebidamente por el trafico rodado. La coherencia normativa es un
mecanismo de justificacion, puesto que, presupone la idea de que el
Derecho es una empresa racional; porque esta de acuerdo con la nocion
de universalidad al permitir considerar a las normas no aisladamente sino
como conjuntos dotados de sentido, debido que promueve la certeza del
Derecho, ya que, los ciudadanos no pueden conocer cabalmente el
ordenamiento juridico. La coherencia puede ser satisfecha por un Derecho

nazi que parta como valor supremo de la pureza de la raza.

La coherencia normativa se basa en dos tipos de argumentos que
son importantes en la resolucion de casos dificiles: los argumentos a partir
de principios y los argumentos por analogia. De acuerdo MacCormick los
principios se caracterizan (Carrio, 1970: 40), por ser normas generales
cumpliendo una funcién explicativa —aclaran el sentido de una norma o de
un conjunto de normas-; y porque tienen un valor positivo, lo que hace que
cumplan una funcion de justificacion —si una norma puede subsumirse bajo
un principio, eso significa que es valiosa- (MacCormick, 1978: 45); en
conclusion la diferencia entre las reglas y los principios es que las reglas
tienden a asegurar un fin valioso o algin modelo general de conducta
deseable; mientras que los principios expresan el fin a alcanzar o la
deseabilidad del modelo general de conducta. Los principios son

sumamente necesarios para justificar una decision en un caso dificil, pero
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un argumento basado en algun principio no tiene caracter concluyente,

como lo tendria si se basara en una norma obligatoria.

Argumentar en base a principios y por analogia no son cosas
distintas, la analogia no seria mas que un supuesto de uso no explicito de
principios, la analogia presupone la coherencia del Derecho e implica un
momento valorativo, pues las semejanzas entre los casos no se

encuentran sino se construyen.

g. Argumentos consecuencialistas

Una decision debe tener sentido no solo en relacion con el sistema
sino también en relacion con el mundo. La argumentacion juridica dentro
de los limites marcados por los principios de universalidad, consistencia y

coherencia es esencialmente una argumentacion consecuencialista.

Cabe distinguir entre resultado y las consecuencias de una accion.
El resultado de la accién del juez al decidir un caso consiste en producir
una norma valida; el resultado, se podria decir que forma parte del propio
concepto de accion. Las consecuencias son los estados de cosas
posteriores al resultado, a su vez se tiene que distinguir entre
consecuencias conectadas casualmente con el resultado y otras
consecuencias remotas que no estan conectadas casualmente con la
accion. El hecho de establecer cuales sean las consecuencias de una
decision no es solo extraordinariamente dificil sino que en general no suele
jugar un papel importante en la justificacion de las decisiones con la
excepcion de algunas areas del Derecho donde es frecuente que se tengan

en cuenta las decisiones judiciales para actuar en el futuro. Lo que
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realmente importa son las consecuencias y el sentido de implicaciones
|6gicas, es decir, que los argumentos consecuencialistas son hipotéticos
pero no probabilistas, a este tipo de consecuencias las denomina
consecuencias juridicas, las que se evaltan con una serie de valores como
la justicia, el sentido comun, el bien comun, la conveniencia publica,

etcétera.

h. Tesis de la Unica respuesta correcta. Los limites de la

racionalidad practica

MacCormick formula el aserto de que no puede pretenderse que
para cada caso dificil existe una Unica respuesta correcta. El jurista
profesional defiende en la teoria el Derecho y la argumentacién juridica,
una via intermedia entre el irracionalismo de un Ross y el ultraracionalismo
de un Dworkin, pero lo que le interesa saber es mostrar cuales son sus
diferencias con Dworkin y, en particular, hasta qué punto esta justificada la

critica de este Ultimo a Hart y al positivismo juridico.

La critica de Dworkin a Hart como lo entiende MacCormick

(MacCormick, 1978: 126) se condensa en cuatro puntos:

1) Hart no da cuenta del papel de los principios en el proceso de la

aplicacién del Derecho.

2) Los principios no podrian identificarse a través de la regla de
reconocimiento que en la caracterizacion del Derecho de Hart cumple el

papel de indicar cuales son las normas que pertenecen al sistema.
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3) La teoria de las normas sociales en que se basa la nocion de regla de

reconocimiento es insostenible.

4) Hart caracteriza mal la discrecién judicial al suponer que en los casos
dificiles los jueces actian como cuasilegisladores y ejerce una discrecion

fuerte.

2.7.2. Robert Alexy y la argumentacion juridica como discurso
racional
La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy en su
Theorie der juristischen argumentation. Die theorie des rationalen
diskurses als theorie der juristischen begrundung, obra que coincide con la
de MacCormick; se puede afirmar que ambos han recorrido el mismo
camino, pero en sentidos opuestos. MacCormick parte de las
justificaciones de las instancias judiciales para elaborar una teoria de la
argumentacion juridica que forma parte de una teoria general de la
argumentacion practica. En cambio, Alexy parte de una argumentacion
practica general que deviene posteriormente en el Derecho, su
planteamiento central es considerar al discurso juridico o a la
argumentacion juridica como un caso especial del “discurso practico
general’. Tanto MacCormick como Alexy no pretendieron crear una teoria
normativa de la argumentacion juridica, que posibilite la diferencia entre
buenos y malos argumentos, sino una teoria analitica (se penetre en la
estructura de los argumentos) y descriptiva (se incorpore elementos de tipo
empirico). Alexy para elaborar una teoria del discurso préactico racional
general y luego una teoria de la argumentacion juridica utiliza las

siguientes fuentes:
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- Teorias de la ética analitica de Toulmin, Hare y Baier.
- Teoria del discurso de Habermas.
- Teoria de la deliberacion préactica de la escuela de Earlangen.
- Teoria de la argumentacion de Perelman.
La teoria de Alexy (1997) importa una sistematizacion vy
reinterpretacion de la teoria del discurso practico habermasiana en el

campo del Derecho.

i Teoria del Discurso de Habermas

Habermas, Toulmin y Perelman utilizan un concepto amplio de
razén, lo que le permite a Habermas (1987) afirmar que las cuestiones
practicas pueden ser decididas racionalmente. Habermas sostiene que no
se puede desterrar a la argumentacion practica de la racionalidad y que asi
el resultado del discurso practico puede ser un resultado racionalmente
motivado, es decir, que “las cuestiones practicas son susceptibles de
verdad en un sentido lato de éste término” (Atienza, 1991: 179). El sentido
lato de verdad es utilizado en su teoria consensual de la verdad, el cual,
es contraria a la teoria de verdad como correspondencia, lo que quiere
decir, que se centra en que la verdad es entendida como una
correspondencia entre enunciados y hechos. Habermas (1998) sostuvo
que “solo puedo (...) atribuir un predicado a un objeto si también cualquiera
gue pudiera entrar en discusion conmigo atribuyese el mismo predicado al
mismo objeto (...). La condicion para la verdad de los enunciados es el
potencial asentimiento de todos los demas”, es decir, que el nivel cultural

del emisor y receptor debe ser idéntico para llegar a consensos, puesto
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que, los contenidos de las categorias conceptuales de ambos seran los
mismos (Maccarthy, 1987).

En un sentido amplio los enunciados normativos serian
descriptivos, susceptibles de verdad. En un sentido estricto los enunciados
normativos no serian exactamente verdaderos o falsos, sino correctos o
incorrectos. En relacion con las teorias sobre la verdad, Habermas (1989)
traslada desde el nivel semantico (la versas en el sentido de las
proposiciones o de las normas) al nivel pragmatico (la verdad relacionada
a las afirmaciones, promesas, mandatos, etc). El fundamento de la teoria
de Habermas es una pragmatica universal que construye los presupuestos
racionales del uso del lenguaje.

En todo acto de habla que esta dirigido a la comprensiéon mutua
mediante afirmaciones, promesas, mandatos, el hablante o emisor crea
una pretensién de validez, de modo que, lo dicho por él es valido o
verdadero segun los tipo de acto de habla. Existen tipos de “actos de habla”
gue a continuacién se verifican:

- Actos de habla constatativos (el hablante pretende que su enunciado es
verdadero): afirmar, referir, narrar, explicar, predecir, negar, impugnar.

- Actos de habla regulativos (lo mandado, exigido es correcto): mandatos,
exigencias, amonestaciones, excusas, recomendaciones, consejos.

- Actos de habla representativos (lo que se expresa es sincero o veraz):
revelar, descubrir, admitir, ocultar, despistar, engafar, expresatr.

- Actos de habla consensuales (los que tienen como meta la obtencién de
un consenso o0 un acuerdo) se presupone el reconocimiento de cuatro

pretensiones de validez:
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Cuadro 4. Didlogo

Hablante — Oyente

El hablante tiene que elegir una expresion inteligible para el

hablante y el oyente puedan entenderse entre si.

El hablante tiene que tener la intencion de comunicar un
contenido proposicional verdadero para que el oyente pueda

compartir el saber del hablante.

El hablante tiene que querer manifestar sus intenciones

verazmente para que el oyente pueda creer en sus emisiones.

El hablante tiene que elegir una emision correcta en relacion
con las normas y valores vigentes para que el oyente pueda
aceptar su emision, de esa forma, hablante y oyente puedan

coincidir entre si, en lo que se refiere al aspecto normativo.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

Existen pretensiones de validez que se relacionan con cada acto de
habla, dichas pretensiones pueden ser problematizadas y cuando se
problematizan las “pretensiones™ de verdad o de correccion, entonces
acontece el paso de la accion —accion comunicativa- al discurso. Existen
dos tipos de discurso: el discurso tedrico en cuyo contexto el hablante tiene

que dar razones para tratar de fundamentar que sus aserciones son

3 Existen otros tipos de pretensiones: la pretension de inteligibilidad, que es condicién pero no
objeto de la comunicacion; y, la pretension de veracidad no se resuelve discursivamente, ya que,
un hablante es 0 no sincero so6lo puede reconocerse en sus acciones.
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verdaderas; y, el discurso practico en el que una determinada accion o
norma de accion es correcta.

Habermas define a la argumentacion, el discurso, como una serie
de actos de habla o un tipo de interaccidn, de comunicacion y no como una
serie 0 encadenamiento de proposiciones. Conceptualiza al discurso como
“forma peculiar improbable de comunicacion en que todos los participantes
se someten a si mismos a la coaccidén no coactiva del mejor argumento
con la finalidad de llegar a un acuerdo sobre la validez o no de las
pretensiones no problematicas” (Atienza, 1991: 182), esto significa, que tal
acuerdo es un consenso racional como resultado del peso de las
evidencias y de la fuerza de la argumentacion. El acuerdo es valido para
todos los sujetos racionales que se encuentran en total libertad y simetria
de oportunidades de elegir y ejecutar los actos de habla entre todos los
participantes. La argumentacion, el discurso, es una situacion ideal de
habla o de dialogo.

ii. LaTeoriadel Discurso como teoria procedimental
La teoria del discurso racional es una teoria procedimental que
involucra a individuos, exigencias y proceso de decisién. a) La teoria de
discurso se caracteriza porque participan un namero ilimitado de
individuos; b) Alexy (2005) incluye reglas y formas de argumentos; y, c) la
teoria del discurso se caracteriza porque las convicciones facticas y
normativas pueden ser modificadas segun la presentacion de argumentos

presentados en el procedimiento.
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iii. Lasreglasyformas del discurso del discurso préactico general
a) Las reglas fundamentales.- El primer grupo de reglas del
discurso practico racional son reglas fundamentales, cuya validez es
condicion para cualquier comunicacion lingtistica. Las reglas son de no
contradiccion, sinceridad, universalidad y uso comun del lenguaje.

b) Las reglas de larazén.- El segundo grupo de reglas, que definen
las condiciones mas importantes para la racionalidad del discurso, son:
la regla general de fundamentacién, igualdad de derechos,
universalidad y no coercion.

c) Lasreglas sobre lacarga de la argumentacion.- El tercer grupo
de reglas son de caracter esencialmente técnico, busca es facilitar la
argumentacion.

d) Las formas de los argumentos.- Alexy manifiesta que hay dos
formas de argumentar un enunciado normativo singular: por referencia
a una regla (supuesto de hecho) o sefialando las consecuencias de la
misma. Se incluye el esquema basico de Toulmin.

e) Lasreglas de fundamentacidn.- referidas a las caracteristicas de
la argumentacion practica y regulan como llevar a cabo la
fundamentacion mediante las formas anteriores. Alexy formula tres
variantes del principio de universalidad, que se vincula con las
concepciones de Hare —principio de intercambio de roles-, Habermas —
principio de consenso- y Baier —principio de publicidad-. ElI segundo
grupo de reglas de fundamentacion (la primera inspirada en ideas

Hegeliano — Marxista y la segunda en Freud) tienen la finalidad de
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garantizar la racionalidad de las reglas por medio de su génesis social e
individual.
f) Las reglas de transicion.- Se parte de que en el discurso practico
surgen problemas que obligan a recurrir a otros tipos de discurso; puede
tratarse de problemas sobre hechos (discurso tedrico), de problemas
linglisticos y conceptuales (discurso de andlisis del lenguaje) o de
cuestiones concernientes a la propia discusiéon practica (discurso de
teoria del discurso).
iv. Los limites del discurso préactico general

Las reglas del discurso no garantizan que pueda alcanzarse un
acuerdo para cada cuestion practica debido a que algunas de las reglas
del discurso pueden cumplirse de forma aproximada, no todos los pasos
de la argumentacién estan determinados y todo discurso debe empezar
a partir de las convicciones normativas de los participantes (Alexy,

2003).

Alcanzado un acuerdo, no significa que todos estarian dispuesto a
seguirlo, lo que descansa en la distincién que Alexy toma de Kant entre
la formacion del juicio y la formacion de la voluntad, lo que significa, que
saber lo que es correcto no significa que se esté dispuesto a actuar en

ese sentido.

Los dos puntos precedentes constituyen la limitacién de las reglas
del discurso practico, que hacen posible que se pueda crear un sistema

juridico que sirva para cerrar la citada laguna de racionalidad.
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El Derecho resulta justificado discursivamente, en su dimension
normativa (reglas y principios) como conjunto de normas que hacen que
aumente la resolucién de cuestiones practicas y en su dimension
coactiva, donde las normas se imponen a quienes no estan dispuestos

a cumplirlas (Alexy, 2011).

Alexy distingue tres tipos de procedimientos juridicos:

Cuadro 5. Procedimientos juridicos

Procedimiento | Fundamento

juridico

Creacion El establecimiento de normas juridico positivas tiene
estatal de | el sentido de seleccionar algunas de las normas del
normas discurso practico, empero, ningun sistema de normas
juridicas puede garantizar que todos los casos practicos

puedan resolverse a través de la l6gica, mediante las
normas vigentes y hechos, pues las razones son la
vaguedad del lenguaje juridico, la imprecision de las
reglas del método juridico y la imposibilidad de prever
todos los casos posible, por eso, resulta justificado el

siguiente procedimiento.

Argumentacion | El discurso juridico tiene sus limites, lo cual es

juridica o | reflejado cuando no proporciona una Unica respuesta
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discurso correcta para cada caso, de esa forma, necesitamos
juridico otro procedimiento que a continuacion se presenta.

Proceso judicial | Después de terminar este Ultimo procedimiento,
gqueda una sola respuesta de entre las

discursivamente posibles.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

El procedimiento de creacion de normas y el proceso judicial tienen
caréacter institucionalizado, en otras palabras, estan regulados por normas

juridicas para llegar a un resultado definitivo y obligatorio.

Alexy distingue entre argumentacioén juridica en sentido estricto y
amplio; el primero, se caracteriza porque se desarrolla en el contexto del
segundo procedimiento y que seria la de la dogmatica juridica; y, el
segundo sentido, incluye la argumentacion legislativa, la argumentacion

del juez, la de las partes en el proceso, la de la opinion publica.

v. Lateoriade laargumentacion juridica
El discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general, permitiendo discutir cuestiones practicas, se construye una
pretension de correccion (un ejemplo seria la pretension de justicia). En el

discurso juridico no se pretende sostener que una pretension o “claim™ es

4 Término utilizado por Toulmin.

130

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

racional en forma automatica, sino que debe ser justificada en forma
racional de acuerdo al ordenamiento juridico vigente. Si hablamos de
procedimientos, el procedimiento del discurso juridico se define por las
reglas y formas del discurso practico general, y por otro lado, por las reglas
y formas especificas del discurso juridico que de forma sintética expresan
la aplicacion de la ley, precedentes vinculantes y dogmatica juridica. Se
puede diferenciar dos aspectos en la justificacion de las decisiones
juridicas, se trata de la justificacion interna y externa, cada cual, concibe
reglas y formas del discurso juridico.
a) Reglas y formas de lajustificacion interna
En la fundamentacion de una decision juridica debe aplicarse por lo menos
una norma universal y otras proposiciones, sin embargo, para los casos
complicados no basta la inferencia deductiva, se establecen diversos “pasos de

desarrollo™ de forma que la aplicacién de la norma al caso no genere discusion.

b) Reglas y formas de la justificacion externa
La justificacion externa es la justificacion de las premisas, las mismas que

pueden ser tres:

- Reglas de Derecho positivo cuya justificacion consiste en mostrar su validez

en atencion a los criterios del sistema.

5 Verbigracia citado por Atienza en su libro Razones del Derecho:
- Quien comete un asesinato debe ser castigado con la pena de reclusién mayor.
- Quien mata alevosamente, comete un delito.
- Quien mata alevosamente, comete un asesinato.
- Quien se aprovecha de la indefensidn o buena fe de otro, actlia alevosamente.
- Quien mata a una persona mientras esta dormida, se aprovecha de su estado de
indefension.
- X mato6 a Y mientras este Ultimo estaba dormido.
- A X se le debe imponer la pena de reclusion mayor.
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- Enunciados empiricos, que se justifican con los métodos de las ciencias
empiricas, maximas de la presuncion racional y las reglas procesales de la carga

de la prueba.

- Reformulaciones de normas.

Alexy diferencia seis grupos de reglas y formas de la justificacion externa:

1)Interpretacion
2)Argumentacion dogmatica
3)Uso de los precedentes
4)Argumentacion practica general
5)Argumentacion empirica
6)Formas especiales de argumentos
b.1) Reglas y formas de la interpretacién

Alexy elabora formas de la interpretacién semantica, genética y teleoldgica.

- Interpretacion semantica: ofrece tres formas de argumentos, segin que
se usen para justificas, criticar o mostrar que una interpretacion es

admisible.

- Interpretacion genética: se justifica una interpretacion R de R’, porque se

corresponde con la voluntad del legislador.

- Interpretacion teleologica: se pretende alcanzar un fin objetivo, que se

fundamenta de acuerdo a una norma o un conjunto de normas.

b.2) reglas de la argumentacién dogmatica®

¢ Se formulan de la siguiente forma:
- Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado mediante el
empleo, al menos, de un argumento practico de tipo general.
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Alexy resalta la importancia de la dogmatica juridica como caracteristica
de la argumentacion juridica y que es entendida como una serie de
enunciados que se refieren a normas y a la aplicacién del Derecho, tales
enunciados estan en una relacion de coherencia y contenido normativo.
Alexy tiene una concepcion positiva de la dogmatica juridica, pues le

atribuye las siguientes funciones:

- Estabilizacion: ciertas formas de decisién se perpetdan en los periodos

de tiempo.

- Progreso: amplia la discusion juridica en su dimension temporal, personal

y objetual.

- Descarga: no se discute todo en cada oportunidad.

- Técnica: constituye informacion clasificada para ser ensefiada y

transmitida cuando ésta se presenta en forma unificada y sistematizada.

- Control: decidir casos con los ya decididos y por decidir, incrementa el

principio de universalidad y de justicia.

- Heuristica: las dogmaticas poseen modelos de solucién y sugieren

nuevas preguntas y respuestas.

Por otro lado, Alexy formula reglas de la argumentacion dogmatica, referidas a

la:

- Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacién sistematica, tanto en
sentido estricto como en sentido amplio.
- Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.
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- Necesidad de fundamentar los enunciados dogmaticos en enunciados

practicos de tipo general.

- Posibilidad de que los enunciados dogméticos sean comprobados
sistematicamente en sentido estricto (el enunciado debe de ajustarse a los
enunciados dogmaticos aceptados y a las normas juridicas vigentes) y
amplio (se ve si son compatible entre si -segun puntos de vista practicos
de tipo general-, los enunciados dogmaticos y normas juridicas, los cuales

ayudan a fundamentar decisiones).

- Necesidad de utilizar argumentos dogmaticos, ya que, no contradicen los
principios de la teoria del discurso y que es un tipo de argumentacion del

discurso juridico.

b.3) reglas sobre el uso de los precedentes

El uso del precedente importa la aplicacién de una norma, lo que
significa la extension del principio de universalidad. La aplicacion de
precedente no es obligatoria, por tanto, el apartarse del mismo significa
gue se debe afrontar una carga argumentativa de alto nivel. Las reglas del

uso del precedente son:

- Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una

decision, debe hacerse.

- Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la

argumentacion.

b.4) formas de argumentos juridicos especiales
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Los argumentos juridicos especiales son el argumento e contrario,
la analogia y la reduccion al absurdo. La regla a aplicarse para estos

argumentos es:

- Las formas de los argumentos juridicos especiales tienen que resultar
saturadas.
vi.Limites del discurso juridico. El Derecho como sistema de normas
y de procedimientos

El discurso juridico tiene limites, esto es, que se arriba a una
solucion racional respetando reglas, sin embargo, el cumplimiento de
reglas no garantizan que en cada caso se pueda obtener una Unica
respuesta correcta. Cuando varios participantes tienen a la vista un caso,
las reglas del discurso juridico permiten que ellos puedan llegar a
soluciones incompatibles pero racionales; asi inmediatamente surge la
pregunta de por qué ocurre lo descrito, evidentemente se debe: a) el
discurso se desarrolla desde las convicciones facticas de los participantes;
b) todos los pasos de la argumentacion no estan determinados; c) algunas
de las reglas del discurso pueden ser satisfechas de forma aproximada; lo
gue demuestra que al darse un discurso ideal no se asegura que el
discurso practico permita alcanzar siempre un consenso o una Unica
respuesta, teniendo en cuenta que el discurso ideal se da cuando se
cumplen completamente con las reglas (tiempo ilimitado, participacion
ilimitada, ausencia total de coaccion, claridad linguistica y conceptual total,
informacion empirica completa, capacidad y disponibilidad para el

intercambio de roles y ausencia de prejuicios). Mas audn, si existen
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diferencias antropoldgicas entre los participantes que pueden frenar el
discurso y excluir el consenso.

La pretension de correccion que se plantea en el discurso juridico
es una pretension limitada (se efectia de acuerdo a la ley, dogmatica y
precedentes) y relativa a los participantes (el resultado depende de las
convicciones normativas con los que cuentan), usualmente el
procedimiento no puede ser realizado en la practica. Frente a dicha
realidad, Alexy afirma que en absoluto se desacredita la teoria del discurso,
por las siguientes razones:
- Resulta posible discursivamente la existencia de diversas respuestas,
pero no todas son posibles. El procedimiento discursivo pone limites. No
existe una Unica respuesta correcta, pues sostener lo contrario, es
sostener una teoria fuerte de los principios, que contendria todos los
principios del sistema juridico; y, relaciones abstractas y concretas de ellos,
para asi, determinar univocamente la decision en cada caso. Alexy
manifiesta que soélo se puede defender una teoria débil de los principios sin
entenderlos como un catalogo de topoi.
- El punto de partida de una discusion esté constituida por las convicciones
de los participantes facticamente existentes. La teoria del discurso es un
procedimiento para su tratamiento racional. Una conviccion normativa
relevante es un candidato para una modificacibn basada en una
argumentacion racional.
- Los resultados pueden ser modificados en el tiempo, lo que es positivo

pues se pueden eliminar deficiencias acaecidas en un tiempo anterior. Si
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bien es cierto que el procedimiento no pueda realizarse en la mayoria de
los casos, pero si se puede elaborar mentalmente.

Alexy refiere que una teoria de la argumentacion juridica se materializa
en un contexto de una teoria general del Estado y del Derecho. La teoria
del Derecho tendria que ser capaz de ligar el sistema juridico como sistema

de procedimientos y el sistema juridico como sistema de normas.

Cuadro 6. Procedimientos y Normas

Sistema de Procedimientos o Sistema de Normas o

lado activo lado pasivo
Discurso préactico general Reglas
Creacion estatal del Derecho Principios

Discurso juridico

Proceso judicial

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

Alexy diferencia a las reglas de los principios como una distincion

de tipo cualitativo o conceptual y no de grado.

Cuadro 7. Reglas y Principios

Reglas Principios

Son normas que exigen un | Son normas que ordenan
cumplimiento pleno, por | que se realice algo en la
tanto, pueden ser cumplidas | mayor medida posible, en

o incumplidas. relacion con las
posibilidades juridicas y
facticas.

Si una regla es valida | g principios son

entonces es obligatorio 10 | mandatos de optimizacion

que ordena. que se  caracterizan

porque pueden ser
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Las reglas contienen | cumplidos en diversos
determinaciones en el | grados.

campo de lo posible factica L
y juridicamente. La aplicacion de los

principios es a través de la
La aplicacion de las reglas | ponderacion.

es a travées de la
subsuncion.

Fuente: Razones del Derecho de Manuel Atienza.

No es posible construir una teoria de los principios que establezca
una jerarquia estricta entre ellos, no obstante, cabe crear un orden débil,
gue consta de tres elementos:

a) Sistema de condiciones de prioridad: cuando un principio prevalece
sobre otro se configuran las condiciones del estado de prevalencia, por
ello, nace el supuesto de hecho de una regla que determina las
consecuencias juridicas del principio que logro prevalecer, esto significa,
que rige el principio de universalidad.

b) Sistema de estructuras de ponderacion, que derivan de la consideracion
de los principios como mandatos de optimizacion en relaciéon con la
posibilidad factica y juridica. Con relacién a las posibilidades facticas, se
formulan dos reglas que expresan el principio de optimalidad de Pareto que
permiten el paso del campo de la subsuncion e interpretacion al campo de
la decision racional. Respecto a las posibilidades juridicas, la obligacion de
optimizacién corresponde al principio de proporcionalidad que se expresa
en la ley de ponderacion.

c) Sistema de prioridades prima facie: cuando un principio prevalece sobre

otro se configura una prioridad establecida para el futuro, pero esa
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prioridad puede ser modificada vy, si es asi, entonces quien lo haga debe
asumir la carga de la prueba.

Alexy plantea un modelo —de racionalidad- del Derecho en tres
niveles (reglas, principios y procedimientos) que no permite obtener
siempre una unica respuesta correcta para cada caso, empero dicho
modelo nos lleva a un mayor grado de racionalidad practica, siendo
incorporado en el Derecho moderno, especificamente en el Derecho de un
Estado democratico y constitucional. Para Alexy el Derecho contiene una
dimensién ideal o pretensidn de correccion que plantean las normad y las
decisiones juridicas. La pretension de correccidn posee un caracter relativo
y un caracter absoluto; lo que lo lleva a Alexy a no abandonar de forma

absoluta la tesis de la Unica respuesta correcta.

2.8. NUEVA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

2.8.1. Manuel Atienza Rodriguez

a. Concepcion formal

- Logica formal

La logica formal se ve como un aspecto de la argumentacion que se da
en otras practicas. Es precio anotar que si la concepcion formal de los
argumentos es importante para la practica juridica, no es porque el
Derecho sea una parcela de la légica, sino porque la argumentacion
juridica presenta una dimension formal y el andlisis l6gico resulta de

interés.

La logica es una disciplina polémica y compleja, para fijar su naturaleza

no es una cuestion asimétrica todo lo contrario, tampoco se puede decir
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gue existe una sola légica sino varias logicas (Hacck, 1982: 24): logica
tradicional; l6gica clasica o l6gica deductiva estandar; l6gicas que son una
extension de la anterior como las l6gicas modales, las logicas dednticas o
las logicas temporales; l6gicas que divergen de la Iégica estandar, como
las logicas plurivalentes, paraconsistentes, intuicionistas, no monétomas o

relevantes; légicas inductivas, etc.

Ahora bien, sabiendo que existe una pluralidad de I6gicas, también es
pertinente indicar que todas las l6gicas tienen algo en comudn y justamente
es el estudio formal de los razonamientos y de las inferencias, punto
importante para diferenciarse de otras disciplinas que estudian los
argumentos y otros de sus aspectos: linglistica, psicologia, retérica,

inteligencia artificial o el Derecho.

Lo dicho sobre “algo en comun” de todas las ldgicas, no resulta
completamente satisfactorio, por las siguientes razones; primero, porque
la ciencia logica incluye no sélo la teoria de la inferencia, sino también el
estudio de las propiedades matematicas de ciertos sistemas formales; asi
como el estudio de la teorias de los modelos (Quesada, 1985: 2); segundo,
porque no todos los légicos aceptan que el estudio de su disciplina deba
restringirse a los aspectos formales de los argumentos: y, tercero, porque
hay un uso relativamente extendido, y no hay ninguna razén sdlida para
apartarse del mismo, que viene a identificar el analisis I6gico con el analisis
conceptual sin mas: lo caracteristico de la légica no seria centrarse en los
aspectos formales; ejemplo: en el campo del Derecho o en el de la

argumentacion juridica.
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Las razones precitadas constituyen punto fundamental para afirmar que no
se puede identificar sin mas la concepcion formal de la argumentacion con

la concepcion de la logica.

No se puede dejar de afirmar que la légica deductiva estandar -de
proposiciones y predicados- constituye el nicleo de la concepcion formal;
conviene aclarar en qué sentido es formal la logica (la logica deductiva
estandar) y que hay que entender por andlisis o consideracion formal de

los argumentos.

La inferencia no es el Unico objeto de la logica, se puede decir que la

inferencia ha constituido tema central desde la época de Aristoteles.

La logica formal no se interesa por el estudio de las premisas o de la
conclusién considerados como enunciados que pueden ser verdaderos o
falsos, tampoco estudia el efecto que se trata de obtener con la
argumentacion: persuadir a otra persona, salir ganador en un debate, etc;
a la légica formal le interesa el paso de las premisas a la conclusion, por la
relacion de inferencia. Para explicar esto Gibourg (Echave, Urquijo y
Guiborg, 1999: 19) ha acudido al simil de la aritmética: en general no tiene
sentido discutir los precios en u restaurant, pero si que lo tiene repasar la
suma,; la légica nos permite hacer algo semejante con los argumentos:
comprobar que no existen errores en el paso de las premisas a la
conclusion, que con independencia de qué sea lo que pensamos de las
premisas (del precio y de la cantidad de los platos), la conclusion se

desprende de ellas (la suma total es correcta).
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Resulta claro que aunque la correccién de la inferencia —de la suma- puede
verse en algun sentido como una razén para aceptar la conclusion —para
gue estemos dispuestos a pagar la cuenta-, es una razén que puede ser
derrotada por otras: uno puede aceptar que la inferencia es correcta —que
la suma esta bien hecha- y sin embargo no aceptar la conclusion (no estar
dispuesto a pagar): es mas, la nocion de inferencia légica no podria
presentarse tampoco diciendo que si un argumento es deductivamente
valido, entonces si aceptamos las premisas estamos obligados a aceptar
también la conclusién; lo que caracteriza a la relacion logica de inferencia
es algo mas abstracto que estar obligado (moral o psicolégicamente) a

hacer algo o aceptar algo.

Strawson caracteriza a la légica como el estudio de las inferencias
desde una perspectiva formal, general y sistemética. General quiere decir
que lo que interesa al I6gico son las clases de inferencia y no argumentos
como “todos los hombres son mortales, Socrates es hombre, por lo tanto,
Socrates es mortal”; o “todos los ladrones deben ser castigados, Juan es
un ladrén, por lo tanto, Juan debe ser castigado” (Strawson, 1969: 120); es
decir, que lo que le interesa es toda la clase de argumentos que obedecen
a un mismo esquema, como satisfacer la regla de modus ponens. Formal;
se ocupa de las inferencias haciendo abstraccion del significado concreto
de los enunciados y del contexto en que han sido emitidos, se tiene que
saber que los l6gicos no se interesarian por inferencias como: “si alguien
es soltero, entonces eso implica que no es casado”, porque esa inferencia
aun siendo general no es formal: su validez depende de los términos

casado y soltero; a diferencia lo que ocurre con “si alguien es soltero y ama
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la musica, entonces eso implica que ama la musica”: la validez depende
de la forma logica, pudiéndose prescindir por completo del significado de

las palabras “soltero” o “ama la musica”.

En el primer caso la validez o la verdad de la proposicion “si alguien
es soltero entonces no es casado” depende de reglas semanticas
concernientes al significado de las palabras; en el segundo caso depende
de reglas logicas, de una regla que podria expresarse asi: “A 'y B, por lo
tanto, B” (en ambos casos se trata de verdades analiticas no dependientes

de la experiencia, pero en el segundo caso tendriamos una verdad formal).

Sistematica; quiere decir que la légica trata de presentar de una manera
organizada el estudio de los aspectos generales y formales de los
argumentos; por ejemplo, puede hacerlo de una manera axiomatica, o
como un sistema de reglas de inferencia, éste segundo método de
presentacion de la logica es el que mas se aproxima a la manera como la
gente argumenta y que permite mostrar que a partir de una pocas reglas

de inferencia puede darse cuenta de todas las demas.

Para Manuel Atienza “formal” significa abstracto y que abstraer
significa separar o no tomar en cuenta ciertos aspectos de una realidad
que se trata de estudiar. Es preciso diferencias los grados y tipos de
abstraccion. Uno de ellos seria la generalizacion, es decir, el tipo de
abstraccion consistente en separar de un objeto o de una clase de objetos,
aguellos elementos que podrian considerarse individuales o particulares,
propio de cada ejemplar, para quedarse Unicamente con lo que pertenece

a la clase, al género. Por ejemplo: “si alguien es soltero, eso implica que
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no es casado”. Existe un tipo de abstraccion mas radical, la formalizacion
gue consiste en prescindir no de lo especifico o singular frente a lo general
sino también del significado concreto de las expresiones usadas (que viene
dado por reglas semanticas) y del significado contextual (determinado por
reglas pragmaticas) que depende de circunstancias como quien ha
realizado la emision correspondiente, con qué propdsito, en qué ocasion,
etc. La forma de una frase o de una inferencia seria lo que queda una vez

gue se suprimen esos elementos.

“Si alguien es soltero y ama la musica, eso implica que ama la

musica”, puede ser representado de la siguiente forma:

P A g =enunciado compuesto por la conjuncién de otros dos enunciados
simples
P = enunciado que es la afirmacion del segundo de ellos.

Argumentos, escritos en el lenguaje de la logica proposicional, es la
aplicacion de la regla modus ponens que puede escribirse en el

correspondiente metalenguaje:

P—q

Jaap Hage, cita un ejemplo escrito en lenguaje natural:

- Todos los ladrones deben ser castigados

- Jhon es un ladrén
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- Por lo tanto, Jhon debe ser castigado

Si el argumento lo escribimos en la notacion de la l6gica de

proposiciones quedaria de la siguiente manera:

Lo que no seria valido, pero en la l6gica de predicados de primer

orden seria;:

(X)Px —» Qx

S

Qj

De manera que si se acepta este otro formalismo, seria un argumento

valido.

Hage tiene razon cuando indica que la forma de un enunciado es
relativa al formalismo légico que se emplea y cuando manifiesta que la
distincion entre formal y no formal se da como un continuo y debe
relativizarse. Para Hage la logica es “aquella parte de la vision del mundo
a la que menos dispuesto estamos a renunciar si la vision del mundo es

menos coherente de lo que nos parece aceptable” (Hage, 2001: 352).

El primer ejemplo no parece captar bienlo que es la forma del

argumento en cuestién, pues la validez de su contenido se perderia si
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tradujéramos el argumento, de la manera como se ha hecho, a términos
de logica proposicional. Es decir, existen diversos formalismos l6gicos para
expresar cada uno de los argumentos del lenguaje natural, pero
disponemos de algun criterio para optar por uno y otro —por ejemplo:
nuestras intuiciones-. Y justamente en este punto surge un tema realmente
importante: la incapacidad de la l6gica formal (de los lenguajes
formalizados de la logica) para reflejar toda la riqueza de los lenguajes

naturales.

Respecto a los argumentos que se expresan directamente en un
lenguaje formal, la argumentacion que surge para dar respuesta a un
problema estrictamente formal (argumentos de la légica o de la

matematica), eso no plantea ninguna dificultad.

Lo que no ocurre con la argumentacién juridica y con la
argumentacion de la vida cotidiana, frente a ellos la l6gica formal viene a
ser una idealizacion que suministra esquemas para trasladar a su lenguaje
es0s argumentos y asi poder analizarlos. Pero se trata de un modelo que
no es plenamente satisfactorio. Para entender se ejemplifica de la siguiente
manera: la conjuncién “y” tiene en castellano un sentido de sucesion
temporal y de conexién que no capta el simbolo de conjuncion en la légica
(A); eso hace que la traduccién en términos de l6gica proposicional de dos
frases como “se casaron y tuvieron un hijo” y “tuvieron un hijo y se casaron”
sea la misma (p Aq tiene el mismo significado que g A p); y no se diga hada
de estas dos frases “asesino a sumujery se suicidd” y “se suicido y asesino

a su mujer”. Por otro lado la conjuncion “y” no siempre funciona como una

conjuncion en sentido légico: “una pelicula en blanco y negro” no equivale
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a “una pelicula en blanco y una pelicula en blanco y una pelicula en

negro”.

Se representa en forma de conjuncion una frase como "un triangulo
tiene tres lados y ayer comi pollo” (Escandell, 1996: 16), este ejemplo para
un hablante de castellano no tiene sentido, pues la conjuncion expresa, en
nuestro lenguaje natural, una relacion de conexién entre dos oraciones que

agui no se da.

Esos problemas de traduccion al lenguaje de la logica, en el caso de
la argumentacion juridica revisten importancia en relacion con la

interpretacion del condicional o con los contextos intencionales.

No se trata s6lo de que la relacion entre el supuesto de hecho y la
consecuencia (el antecedente y el consecuente) juridica puede ser de
condicion suficiente, necesaria o necesaria y suficiente; la l16gica estandar
provee precisamente formulas distintas para cada caso, de manera que
permite solucionar la ambigtiedad que a veces aqueja a la formulacién de
una norma en lenguaje natural. El mayor problema es que esa relacion (de
implicaciébn material), en la l6gica estandar se define de manera que entre
el antecedente y el consecuente no existe necesariamente una conexion
explicativa o causal, sino que expresa uUnicamente la idea de que el
antecedente no puede ser verdadero cuando el consecuente es falso, lo
gque se aparta de la manera en que, en el lenguaje natural, se usan las
expresiones de la forma “si...entonces”. Y ello lleva a dificultades cuando
se trata a traducir a términos l6gicos argumentos que contienen premisas

con condicionales en los que el antecedente es a su vez un condicional o

147

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %11 Nacional del
; Altiplano

cuando figuran negaciones de condicionales o algun condicional
contrafactico; por ejemplo —el antecedente es un condicional-: “Si Rafael
se va a comportar como un buen ciudadano si se le pone en libertad,
entonces se le debe poner en libertad; pero Rafael no se va a comportar
como un buen ciudadano, por lo tanto, se le debe poner en libertad”, no
parece una forma muy aceptable de argumentar pero, seria un argumento
valido en la traduccion que cabria hacer del mismo en la I6gica estandar
(es un ejemplo de la llamada de la paradoja de la implicacién material);
para resolver este problema se han propuesto revisiones de la logica
estdndar (que pasan por la distincion entre implicacion material e
implicacién formal, u otra terminologia entre implicacion y entrafiamiento),
pero también cabe usar una estrategia consistente en evitar esa
formulacién problematica (y sustituirla por otras igualmente posibles) sin

necesidad de abandonar la I6gica estandar (Rodes, 1990: 3-5).

La logica formal estandar es extensional en el sentido que sus reglas
permiten sustituir una expresion por otra que tenga la misma extension, sin
preocuparse por su intencion; sin embargo en el lenguaje natural, las cosas

no son siempre asi, es decir, hay términos “como los de caracter:

- Modal: necesario, posible, imposible.

- Deontico: prohibido, obligatorio, permitido.

- Psicoldgico y epistémico: cree, sabe, desea.

- Términos que dan lugar a discursos indirectos: dice, alega, testifica

gue crean contextos intencionales, en los cuales la sustitucion de un
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término por otro con la misma extension puede hacer que cambie el valor

de la verdad de la frase, por ejemplo:

- 12 es mayor que 10, tiene lugar en un contexto extensional; es decir, el
significado de la frase con cambia cuando el término 12 lo sustituimos por
un término con la misma extension: “el numero de magistrados del Tribunal
Constitucional espafol”; sin embargo, no ocurre o mismo con “12 es
necesariamente mayor que 107, ya que la frase “el numero de magistrados
del Tribunal constitucional espafiol es necesariamente mayor que diez” no
parece ser verdadero, pues no es imposible que se produzca, en algun

momento, una reforma modificando ese ndmero.

Esto dltimo, puede hacer también que un argumento que resulta
claramente invalido desde el punto de vista del lenguaje natural, empero
habria que considerarlo valido cuando el mismo se traduce a la logica
estandar; por ejemplo: “la policia cree que todos los autores del atentado
son miembros de la ETA; J.A es uno de los autores del atentado, por lo
tanto, la policia cree que J.A. es un miembro de la ETA” parece obedecer
a un esquema deductivo valido, pero es invalido puesto que es posible que
las premisas sean verdaderas, pero la conclusion falsa (la policia puede no
saber que J.A. fue uno de los autores del atentado o ni siquiera conocer de
la existencia de J.A., de manera que no puede creer que J.A. sea un
miembro de la ETA). Bien, para hacer frente a ese problema se han
construido l6gicas intencionales que permiten la sustitucion de los términos
dentro de los contextos intencionales sin que surjan esas dificultades, pero
parece que es posible evitar ese problema manteniéndose dentro de la

|6gica estandar y utilizando ciertas técnicas de simbolizacion (Rodes, 2004:
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3-5 ). Ahora bien, cabe afirmar que el hecho que surgen las anteriores
dificultades, no significa que la l6gica formal no sea util para el Derecho,
para la argumentacion juridica; lo que significa que se tiene que ser
conscientes de que existe ese problema de traduccion y también de que la
respuesta a la cuestion ¢Cual es la forma de tal argumento? No admite

siempre una respuesta univoca.

- Logica deductiva

La l6gica deductiva estandar constituye la base de la concepcién formal
de la argumentacién; sus partes mas elementales, la légica proposicional
y la légica de predicados de primer orden, son, sin duda, ingredientes
necesarios para el analisis, la evaluacion y la practica de la argumentacion
juridica.

Inferir consiste en pasar de unos enunciados a otros o, quizas mejor, que
se da una inferencia, una relacién de inferencia, si en un conjunto de
enunciados puede decirse que unos son consecuencia de otros. Ahora
bien, no todas las inferencias tienen caracter deductivo. «Todos los
ladrones deben ser castigados; Juan es un ladrén; por lo tanto, Juan debe
ser castigado» es un argumento (aunque, como luego veremos, a veces
se haya puesto en cuestion por el «debe» de una de las premisas y de la
conclusién) deductivo. Pero no lo es (no es deductivo): «Unicamente Juan
sabia que estaria fuera de casa el fin de semana; por lo tanto, fue él quien
se llevd mi ejemplar de la Retérica de Aristételes». ¢Qué caracteriza
entonces a las inferencias deductivas frente a las no deductivas? La
respuesta de Alchourrén es la siguiente: «una relacién de consecuencia es

una logica deductiva si y solo si es reflexiva, monotona y valida el principio
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de corte (es transitiva)» (Alchourron, 1995: 42). Esas tres propiedades son
las que marcan los confines de la logica deductiva y vienen a significar lo

siguiente.

- Logicadeodntica

Los sistemas de logica dedntica que se han elaborado en los: afios
cincuenta del siglo XX significan un intento de utilizar en el Derecho las
herramientas de la l6gica contemporanea, la l6gica «matematica»; pero no
se trata de aplicar sin mas esa logica general al caso del Derecho, sino de
extender el método l6gico a un nuevo campo, afiadiendo un nuevo vocabu-
lario l6gico: «obligatorio», «prohibido», «permitido», etc. La idea inicial
surgid precisamente al reparar en la analogia que parece darse entre los
conceptos modales aléticos (necesario, imposible, posible) y los dednticos
(obligatorio, prohibido, permitido) (Von Wright, 1951: 1 - 15). Desde el
punto de vista de la nocion de inferencia, del analisis l6gico de los
argumentos normativos y, en particular, de los juridicos, pareceria que
habia una necesidad de construir una légica que fuera una extensioén o
ampliacion de la légica clasica, por lo siguiente. Cuando se abre un libro
de logica (general), aun hoy, es frecuente encontrarse con una definicion
de argumento deductivo en términos semanticos y que presupone que la
relacion de inferencia se da entre enunciados susceptibles de ser
calificados como verdaderos o falsos: en un argumento deductivo «si las
premisas son verdaderas, entonces también lo sera necesariamente la

conclusion.

- Logicas divergentes
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Las légicas divergentes como, por ejemplo, las légicas no monaoto-
nas, las logicas de lo borroso, las l6gicas para consistentes o las l6gicas
de la relevancia. Las l6gicas no monoétonas tiene como finalidad de dar
cuenta de como de hecho argumentamos, o0 sea, de la circunstancia de
que al afadir informaciéon (premisas) modificamos nuestras conclusiones,
lo cual pareceria ir en contra del principio de monotonia de la Iégica clasica;
esto es algo que ocurre en la vida ordinaria y también en el Derecho: todas
nuestras creencias (todas las premisas de nuestros argumentos) son
revisables, pero no dejamos de tener una creencia aunque sepamos que
una informacion adicional podria llevamos a renunciar a ella; simplemente,
la modificamos si (.cuando) esto ultimo ocurre.

Juan Carlos Bayon ha sefialado otras razones (ademas de la
anterior, de caracter genérico) que se suelen aducir en pro del caracter no
monotono, derrotable o revisable del razonamiento juridico. Una de ellas
es lo que cabria llamar «derrotabilidad procedimental». O sea, en un
contexto de litigio, se puede distinguir entre dos hechos que tienen que ser
probados (probando) y los que basta con que no sean refutados (non
refutanda). A partir de p, por ejemplo, se puede inferir r, si no esta probado
g (o sea, g es un hecho perteneciente a la categoria non refutanda). Pero
si se probara q (si se diera la conjuncién de p y q), entonces ya no se puede
inferir (Bayon, 1992: 82).

Otro tema es la necesidad de dar cuenta de las excepciones en la
representacion del conocimiento juridico. La idea es que lo que se
representa, por ejemplo en una base de datos, no son las normas

individualizadas (digamos, la norma completa que se usara para resolver
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un determinado caso), sino mas bien los enunciados que aparecen en el
material legislativo «en bruto»; por ejemplo, en la base aparece, por un
lado, la norma de que todos los propietarios de inmuebles deben pagar tal
impuesto y, por otro lado, la excepcion (que puede venir fijada en un
articulo distinto a aquel en el que figura la disposicion general) de que los
propietarios de inmuebles que cumplan con la condicion tal estan exentos

de pagar ese impuesto (Burton, 1970).

- Logicadeductivay légica inductiva

Lo que diferencia a la deducciéon de la induccion no es que la pri-
mera forma de argumentar vaya de lo general a lo particular (o de lo
general a lo general), y la segunda de lo particular a lo general. Un ar-
gumento inductivo puede ir de lo particular a lo general («a es un miembro
de la clase Ay tiene la propiedad P; b es también un miembro de Ay tiene
la propiedad P... n es un miembro de Ay tiene la propiedad P; por lo tanto,
todos los miembros de A tienen la propiedad P»); de lo particular a lo
particular (el primer ejemplo que hemos visto); o incluso de lo general a lo
general («todos los mentirosos incurren tarde o temprano en contradiccion;
por lo tanto, todos los mentirosos terminan por ser descubiertos»). Lo que
caracteriza a la induccién es que el paso de las premisas a la conclusion
No €S un paso necesario, porque aqui la validez del argumento no depende
exclusivamente de su forma, sino de factores materiales y contextlales.
En el ejemplo precitado de induccién amplificante, el argumento sera mas
0 menos solido (obsérvese que no se habla ya simplemente de argumento
«valido») segun que se haya tenido en cuenta a un numero Su-

ficientemente significativo de miembros de A, que la propiedad P no esté
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asociada con algun factor ajeno a la pertenencia a A, etc. Los argumentos
inductivos tienen una forma, pero lo que aqui importa esencialmente no es
la forma, y de ahi que a veces se afirme que propiamente no hay
inferencias inductivas y que la distincion entre induccién y deduccion no se
refiere tanto a tipos de argumentos cuanto a tipos de estandares (en un
caso formales, en el otro no, o no simplemente formales) para evaluar los
argumentos. Es cierto que a veces se habla de reglas «formales» de la
induccion (Black, 1970: 141), pero con eso se hace referencia a criterios
generales y que no pueden aplicarse prescindiendo del contexto: no serian
«formales» en el mismo sentido en que lo es el modus ponens. Black pone
como ejemplos (los llama «principios formales a priori»): «Que todos los A
observados han sido también B es alguna razén para pensar que cualquier
A es B; que la mayor parte de los A son B es alguna razén para pensar que
un A tomado al azar es B; si P apoya , inductivamente a K, y Q apoya
inductivamente a K, y P y Q son incompatibles e independientes, el
argumento de P y Q a K es al menos tan bueno como el argumento de P a
K; etcétera». Pero el propio Black sefala muy acertadamente que en la
induccion son fundamentales factores como la relevancia, el peso, el buen
juicio, etc. De manera que «pedir a alguien que se forme un juicio inductivo
sobre un esquema de argumento, presentado en toda su desnudez de
simbolos abstractos, es como pedir a un connaisseur que evalle un cuadro

imaginario».

- Silogismo judicial, Subsunciéon y ponderacién

El silogismo judicial se estructura en una premisa mayor, premisa

menor y la conclusion, los cuales deben cumplirse al momento de analizar
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un caso concreto en la justicia ordinaria. La argumentacion subsuntiva o
clasificatoria tiene lugar cuando se trata de aplicar una regla de accion,
esto es, una regla que establece que si se dan determinadas condiciones
de aplicacién (un caso genérico) entonces alguien debe, puede o esta

obligado a realizar una determinada accion.

Una es la ponderacion que tiene lugar basicamente entre principios
en sentido estricto, esto es, entre normas de accion como, por ejemplo,
entre la norma que prohibe atentar contra el honor de las personas y de
los grupos y la que garantiza permite la libertad de expresion. Como
ejemplo de ello puede servir el caso Friedrnan, en el que el tribunal
constitucional espafiol entendié que el principio del derecho al honor
prevalecia sobre el de libertad de expresion, cuando se trataba de la
manifestacion de ideas que tuvieran un contenido xenéfobo o racista. El
caso puede resumirse asi: Ledn Degrelle, antiguo miembro de las SS,
habia hecho unas declaraciones a una determinada publicacion en las que,
entre otras cosas, negaba la existencia de campos de concentracion en la
Alemania nazi; la sefiora Friedman, en cuanto persona judia cuyos padres
y abuelos habian perecido en Auschwitz, entendié que ello atentaba contra
su honor; y el tribunal dio la razén a esta ultima: las manifestaciones de
Degrelle, dadas las circunstancias del caso, rebasaban el ambito tutelado
por la libertad de expresion. Asi se puede referir que la subsuncién y la
ponderacion poseen diferentes maneras de razonar el Derecho para

buscar la soluciébn méas adecuada e idénea.

b. Concepcion material
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El enfoque formal de la argumentacion es que no permite constatar,
explicar, justificar, predecir nada. Se sefiala el ejemplo siguiente: «condeno
a X ala pena de 10 afos de prision» exige utilizar un argumento que tenga
como premisas «el que realice un acto de la clase C debe ser condenado
con la pena de 10 afios de prisién» y «X ha realizado un acto de la clase
C» y como conclusién «X debe ser condenado a la pena de 10 afios de
prision». Empero, tal afirmacion no justifica nada, puesto que, nadie diria
gue la decision del juez estuvo justificada si no hay buenas razones para
pensar que la primera de las premisas es una norma valida del sistema
juridico del juez (y que los jueces estan obligados a usar las normas validas
de su sistema) y para considerar acreditado que X realizd en efecto un

determinado acto perteneciente a la clase C.

El contenido de los argumentos (la verdad o correccion de las
premisas y de la conclusién) sea un aspecto esencial de la mayoria de
nuestras practicas argumentativas, quizas no sea tan obvio que una teoria
de la argumentacién deba ocuparse de ello. Simplemente, si asi fuera,
pareceria que la teoria de la argumentacion invadiria la teoria (o las
teorias) de las diversas empresas racionales; asi, la teoria de la
argumentacion juridica incluiria practicamente todos los saberes juridicos:
no solo la teoria general del Derecho, sino también las diversas dogmaticas

(la teoria del delito o de la prueba), etc.

Una dimension material de los argumentos esta también presente en la
distincién entre justificacion interna y justificacién externa que, a partir de
la obra de Wrbblewski puede considerarse como un elemento

caracteristico de la teoria estandar de la argumentacion juridica. La idea
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de la justificacion externa no se refiere simplemente a que, en ocasiones
(en los casos dificiles), a la inferencia deductiva, al «silogismo judicial»,
haya que afiadir otro tipo de inferencias: las que tengan como conclusién
las premisas del silogismo ultimo. Aparte de que estas ultimas inferencias
bien podrian tener también una forma deductiva, parece claro que lo que
importa en la justificacion externa no es la forma o la estructura del

razonamiento.

La distincion no excluye que entre ambos tipos de razonamientos, el
razonamiento volcado hacia el conocimiento o hacia la accion, existan
también muchos puentes: no sélo porque algunos tipos de premisas, como
hemos visto, son comunes a ambos razonamientos, sino también porque
los problemas tedricos suelen tener un aspecto practico -la creencia en la
existencia o inexistencia de tal hecho tiene como consecuencia que se
actle o no de tal manera-, de la misma forma que los problemas practicos
suelen tener, un componente tedrico (se actia o se decide actuar sobre la
base de creencias). El razonamiento judicial prototipico es un ejemplo de
esa interaccién entre razonamiento tedrico y practico: por ejemplo, el que
F haya amenazado a Z en tal ocasion, que se haya visto a ambos en el
mismo lugar a la hora aproximada en que se produjo la muerte de Z, etc.,
son razones (razones que hacen referencia a hechos) que fundamentan la
creencia del juez de que F dio muerte a Z; pero, a su vez, esa conclusion
del razonamiento del juez funciona como una premisa del razonamiento
practico (la otra premisa seria la obligacion de los jueces de condenar con
pena privativa de libertad de 10 afios a los homicidas) que justifica la

decision del juez de condenar a F a la pena de 10 afios de prision.
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El razonamiento juridico tiene que ser considerado como un tipo de
razonamiento practico. ElI Derecho, obviamente, tiene que ver con el
comportamiento humano, es una técnica de control social, y el
razonamiento que tiene lugar en las diversas instancias juridicas esta
orientado hacia la accion y no hacia el conocimiento: asi, la argumentacion
legislativa se dirige al establecimiento de normas con tales y cuales
contenidos para lograr determinados objetivos; la judicial, a la resolucion
de conflictos planteados, en general, a proposito de casos concretos; la de
los abogados, a lograr que los jueces decidan los casos que se les
presentan de cierta forma, a aconsejar a los clientes para que realicen una
determinada accion, etc.; e incluso la argumentacion de la dogmatica tiene
una orientacion hacia la accion: la dogmatica bien pueden ser concebida
como grandes factorias de argumentos, puestos a disposicion de los
legisladores, jueces, abogados en el rol que se encuentren desempefiando

en la sociedad.

Razonamiento practico no quiere decir simplemente razonamiento
referido, a la accién, ergo sélo es practico el razonamiento que concluye
estableciendo que una accion es debida (en un sentido muy amplio de la
expresion que incluye tanto el deber deontico —obligatorio, prohibido,
permitido, facultativo— como el deber técnico —necesaria o suficiente para
alcanzar tal fin—) o valiosa. Entonces, no es razonamiento préactico, sino
tedrico, el destinado a constatar 0 a aseverar que una accion ha tenido
lugar, a explicar por qué ha tenido lugar o a predecir qué tal accion o tal
estado de cosas (resultado de acciones) tendra lugar en el futuro dadas

determinadas circunstancias. De manera que el razonamiento en el terreno
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de la prueba judicial, mucho del que llevan a cabo los abogados (al
establecer predicciones sobre qué ocurrira —o podria ocurrir— si se
emprende tal demanda, si se firma un contrato con tal clausula, etc.) y los
legisladores (al constatar la existencia de un problema social, analizar sus
causas, prever cuales seran las consecuencias de no intervenir, de dictar

una ley con tales contenidos, etc.) no es razonamiento préctico.

El razonamiento juridico tiene un caracter practico, pero puede
contener, como fragmentos suyos, razonamientos de caracter teorico,
dirigidos a constatar que ha tenido lugar un hecho, a explicarlo, a
predecirlo, a sefialar coOmo evitar que se produzca. Ademas de afadir que
no hay practicamente ninguin sector de la experiencia humana
completamente ajeno al Derecho, se llega facilmente a la conclusion de
gue todos los tipos de hechos, de razones, en los que pueda pensarse
pueden funcionar en alguna ocasién como premisa o como conclusién de
un argumento juridico: tanto hechos fisicos —externos—, como hechos
psicolégicos —internos—, hechos institucionales o relaciones entre
hechos (hechos generales); y con suma obviedad esas razones
funcionaran, segun los casos, como razones operativas, auxiliares,

perentorias, completas.

Puede encontrarse explorando alguna de estas dos vias. En primer
lugar, podria tratarse de ver si existe alguna especificidad basada en el tipo
de institucién en qué consiste el Derecho; o0 sea, si es posible hablar de
razones (premisas) tipicamente juridicas, a diferencia de las que serian
mas bien caracteristicas de los argumentos cientificos, morales, estéticos.

En segundo lugar (o0 al mismo tiempo), podria explorarse (en el anterior
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capitulo ya se ha hecho algo de esto) si es posible obtener algiin grado de
especificidad de las premisas en razon de las estructuras, de las formas,

caracteristicas de los razonamientos juridicos.

El uso de las premisas plantea dos importantes problemas, que la
concepcion formal de la argumentacion no toma en consideracion, o sélo
toma en consideracién de manera muy limitada: una es la cuestion de la
relevancia, esto es, por qué usar como premisa un determinado enunciado
y no otro; la otra es la de qué peso o qué fuerza cabe atribuir a una premisa,
esto es, qué es lo que hace que un argumento pueda considerarse sélido
0 mas o menos sblido; la solidez de un argumento depende de su
relevancia y de su peso.

Un enfoque formal de la argumentacion sélo puede contestar a la primera
de las preguntas de manera muy parcial: si la conclusion a obtener -como
ocurre en el razonamiento clasificatorio judicial- es un enunciado normativo
singular, entonces necesitamos tener -por motivos formales- como premisa
un enunciado normativo general y un enunciado empirico que afirme que
se dan en un caso las condiciones del antecedente de la norma, empero
eso cubre uno de los aspectos de la relevancia, el de la aplicabilidad: la
norma que se usa como premisa debe ser aplicable a los hechos del caso.

Los juristas no disponen de normas que puedan sin mas aplicar a la
situacion; el material en bruto, lo que les viene dado por el sistema, es
solamente enunciados (articulos de leyes, textos jurisprudenciales, etc.)
gue ellos tienen que transformar en normas (en la norma aplicable al caso)
por medio de la interpretacion. Ademas, no basta con saber que la norma

(el enunciado interpretado) es aplicable a tales hechos, sino que debe
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tratarse de una norma que haya obligacién de utilizar, o sea, una norma
valida, en el sentido de que pertenece al sistema juridico o que, sin
pertenecer al sistema en sentido estricto, puede reconducirse a las que
pertenecen al sistema en virtud de los criterios de validez. Los criterios que
permiten identificar el Derecho valido constituyen el contenido de lo que,
en una cierta tradicion, se llama regla de reconocimiento. Entendida en un
sentido amplio, la regla de reconocimiento no incluye anicamente criterios
gue atienden al origen en tal autoridad, sino que puede incorporar ademas
criterios de contenido: en nuestros Derechos del Estado constitucional, una
norma no es valida simplemente porque haya sido dictada por un érgano
competente y porque se hayan respetado ciertos requisitos de forma (de
procedimiento), sino porque, ademas de ello, no supone la vulneracién de
algun derecho fundamental o de alguno de los principios y valores del
ordenamiento juridico.

El razonamiento moral y el razonamiento juridico: el primero parece
estar regido Unicamente por razones sustantivas, mientras que el caracter
institucional del Derecho supone aceptar limites en el logro de los valores
y fines sustantivos que el propio Derecho trata de realizar. En realidad,
tampoco podria decirse que en el razonamiento moral no exista un
ingrediente analogo, incluso en el plano de la moral individual, la
permanencia de las sefias de identidad de un individuo (el equivalente a
una razon institucional en el plano de la moralidad social) puede hacer que
existan acciones que estaria justificado realizar porque si actuaramos asi
dejariamos de ser nosotros mismos: perderiamos nuestras sefias de

identidad, dejariamos de poder ver nuestra vida como algo coherente, etc.
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En el razonamiento moral (bien se trate de la moral individual o bien de
la moral social) el ingrediente institucional (no necesariamente —en el caso
de la moralidad social— el autoritativo) tiene un peso mucho menor del que

se manifiesta en el caso del Derecho.

c. Concepcion pragmatica

De las tres clasicas dimensiones del lenguaje —la sintaxis, la
semantica y la pragmatica—, esta ultima parece, de alguna forma, haberse
impuesto a las otras dos, de manera que, al menos en relacion con las
tltimas décadas del siglo, mas que de giro linglistico habria que hablar de
giro pragmatico o incluso del imperio de la pragmatica. Sin entrar en
detalles sobre lo que cabe entender por pragmatica, no cabe duda de que
la concepcidn del significado como uso y de los juegos del lenguaje del
Wittgenstein de Investigaciones filoséficas se centra en la dimension
pragmatica del lenguaje; al igual que ocurre con la teoria de los actos de
lenguaje de Austin, desarrollada luego por Searle; con la teoria del discurso
de Habermas o Apel; o con la hermenéutica de Gadamer y sus sucesores.
En todas esas teorias filosoficas, el lenguaje tiende a verse como una
actividad, como una practica, y no como un codigo o como un vehiculo del

pensamiento.

Lo que ha ocurrido en el campo de la filosofia es semejante a la
evolucion que se advierte en la linguistica o en el Derecho: la unidad basica
del lenguaje no se considera ya que sea la oracion, sino el acto linguistico:
y en el caso del Derecho cabe también hablar de una tendencia a

considerar como sus unidades basicas no tanto las normas cuanto los
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diversos momentos de la actividad compleja en qué consiste el Derecho:
la toma de decisiones y la justificacion de las mismas en el ambito de la

legislacion, de la jurisdiccion, etc.

La triparticibn que ha sido establecida entre concepcién formal,

material y pragmatica de la argumentacion no coincide del todo con las tres
regiones o perspectivas de estudio que hoy es mas frecuente distinguir en
el campo de la argumentacion: el punto de vista de la légica., de la retorica
y de la dialéctica (Heinrich, 1999). Luis Vega, por ejemplo, lo presenta de
esta manera (Vega, 2003: 29):
La regién de la logica (o de la «Analitica», si se quiere seguir la
terminologia aristotélica) seria el «lugar natural» de las pruebas deductivas
y, en particular, de las demostrativas: «aquellas que discurren desde unos
principios o puntos de partida iniciales e incontestables para establecer
otra proposicién verdadera que se sigue de ellas por necesidad». Los
argumentos son aqui considerados como «productos discursivos,
auténomos e impersonales»; su andlisis interesa especialmente a la l6gica
y a la metodologia de la prueba cientifica.

Por su parte la Dialéctica, en cambio, seria «el lugar natural de la
discusién razonable en torno a cualquier cuestion abierta, sea tedrica o
practica, de orden especializado (...) o de interés comun o general». Lo que
importa ahora no son los productos de la argumentacion, sino los
«procedimientos argumentativos» y «las normas que gobiernan y de origen
él ejercicio de los papeles de defensor u oponente». La Retdrica seria «el
lugar natural de los procesos de argumentacion en los que desempeiia un

papel principal la comunicacion personal dirigida a inducir ciertas creencias
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o disposiciones (...) a provocar determinadas reacciones y actuaciones».
Las «artes retéricas» no cuentan con un proceder, un método que asegure
«la eficacia practica o el efecto pretendido» que pueden determinar la
calidad interna, racional o razonable de un argumento o de un proce-
dimiento argumentativo».

Pero esa apertura hacia la pragmatica estaba limitada sobre todo
por el hecho de que la concepcion material de la argumentacion, aunque
pone el énfasis en la argumentacion como proceso y no como producto,
no contempla ese proceso, esa actividad de argumentar, como un proceso
social. La deliberacion es vista basicamente como la actividad que lleva a
cabo un sujeto para resolver qué creencia esta justificado tener o qué curso
de accion él u otro debe emprender o deberia haber emprendido.

La deliberacion no tiene por qué tener un caracter estrictamente
individual, en cuanto las razones que uno esgrime pueden ser razones
provenientes de otros sujetos, razones de origen externo. Pero de una u
otra forma, esa concepcion esta ligada al individualismo monolégico, a la
tradicidon cartesiana, es decir, los criterios de justificacion de las creencias
y de las decisiones y acciones no estan ligados, esencialmente al
procedimiento en qué consiste deliberar, pues hay criterios externos al
mismo de los que depende que la creencia sea verdadera o la accién o
decision correcta. Por ello, no hay contradiccion en decir, por ejemplo, que
tras un proceso de deliberacion tedrica o practica, el sujeto S tenia razones
(razones subjetivas: motivos) para creer que C o para decidir D, pero sin
embargo C era una creencia falsa (porque contradice datos bien fundados

de la experiencia) o D una decision injustificada o. incorrecta (porque no le
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permite a S satisfacer tal deseo o tal interés, o porque contradice algun

valor o alguna norma juridica o moral con la que tenia que haber contado).

2.9. JAVIER ESQUIAGA GANUZAS Y LA MOTIVACION DE LAS
DECISIONES INTERPRETATIVAS

La produccion de los diversos materiales normativos es un proceso
complejo en el que confluyen cuatro elementos: la autoridad normativa, el
procedimiento normativo, el documento normativo y el contenido del
documento normativo; el primero, importa la existencia de un sujeto u
organo al que el sistema juridico le otorga la competencia para crear
Derecho; el segundo, constituido por un conjunto de actos o formalidades
—actos linglisticos prescriptivos que son condicidbn necesaria para la
promulgacion de una norma- que la autoridad normativa debe desarrollar
para que el producto sea adecuado para producir Derecho; el tercero, es
el texto aprobado por la autoridad normativa como consecuencia de los
actos linglisticos, constituido por enunciados normativos o denominadas
disposiciones normativas; y, el cuarto, es definido como el significado
otorgado a las disposiciones normativas, lo que llamamos norma juridica.
Es decir, que la disposicion normativa depende de la norma juridica, como
ésta depende de la primera, no caben normas sin disposicion, ni
disposiciones sin norma, puesto que, por definicion, una disposicion lo es
s6lo si posee algun significado, lo que conlleva, a establecer que si es
capaz de expresar alguna norma, y por su parte, la norma es por definicion,
el significado atribuido a una disposicién. Un aspecto a anotar, es que esta
concepcion de la norma juridica necesita un concepto amplio de

interpretacion (Esquiaga, 2011: 18 - 19).
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En el Derecho Peruano se le exige al juez argumentar el estadio de
la disposicion a la norma juridica, esto es, de expresar en la decision el
razonamiento interpretativo asumido para determinar el significado
otorgado a la disposicion normativa. En la aplicacion del Derecho los
jueces se encuentran frente a varios casos que no requieren un analisis
interpretativo; empero hay otros tantos casos que requieren la utilizacion
de argumentos adecuados y su plasmacion en la decision son importantes
para tener una resolucion suficientemente motivada, sin embargo, en el
Derecho peruano no existen los requisitos para cumplir el deber de

motivacion al que estdn conminados los jueces (Esquiaga, 2011: 138).

Las disposiciones normativas  sobre la motivacion de las
resoluciones judiciales se encuentran reguladas en el articulo 24 literal f)
de la Constitucion Politica del Perd, numeral 5 del articulo 139 de la Norma
Fundamental, Articulo VII del CAdigo Procesal Constitucional, articulo 17
del Codigo Procesal Constitucional, articulos 12, 22, 143 y 144 de la Ley
Organica del Poder Judicial, numeral 6 del articulo 50 del CAdigo Procesal
Civil, articulo 121 del Cédigo Procesal Civil, numeral 3 del articulo 122 del
Cddigo Procesal Civil, articulo 123 del Codigo Procesal Penal, articulo 394

del Cddigo Procesal Penal y articulo 429 del Cédigo Procesal Penal.

Cuadro 8. Legislacion sobre argumentacion juridica.

Articulo 24.f. de la Constitucion: Nadie puede ser detenido sino por mandamiento

escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito.

Articulo 139.5 de la Constitucién: Son principios y derechos de la funcién

jurisdiccién.- La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
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instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley

aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

Articulo VII del Codigo procesal Constitucional: Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por

las cuales se aparta del precedente.

Articulo 17 del Cddigo Procesal Constitucional: La sentencia que resuelve los

procesos a que se refiere el presente titulo, debera contener, segun sea el caso: [...]

4) la fundamentacion que conduce a la decision adoptada.

Articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial: Todas las resoluciones, con
exclusién de las de mero trdmite, son motivadas, bajo responsabilidad, con expresion
de los fundamentos en que se sustentan, pudiendo estos reproducirse en todo o0 en

parte solo en segunda instancia, al resolver el grado.

Articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial: Caracter vinculante de la
doctrina jurisprudencial.- La Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial “El Peruano” de
las ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio

cumplimiento, en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por todos magistrados de todas las instancias
judiciales cualquiera que sea su especialidad como precedente de obligatorio
cumplimiento. En caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio, estan
obligados a motivar adecuadamente su resolucion dejando constancia del

precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden excepcionalmente

apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial,
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motivando debidamente su resolucion, lo que debe hacer conocer mediante nuevas

publicaciones también

En el Diario “El Peruano”, en cuyo caso debe ser mencion expresa del precedente

gue deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan.

Articulo 143 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: Si alguno de los vocales no
considera suficientes los fundamentos de resolucion o discrepa de ellos pero no de
su sentido, debe firmar la resolucién y fundamentar por escrito su voto singular. Una
vez emitidos los votos, no pueden ser modificados salvo que el voto discordante
concuerde con el voto del ponente, antes que emita su voto el dirimente, de lo que

se dejan constancia en autos.

Articulo 144 de la Ley Orgénica del Poder Judicial: Siresulta discordia, se publica

y naotifica el punto que la motiva, bajo sancion de nulidad.

Articulo 50.6 del Cédigo Procesal Civil: Fundamentar los autos y las sentencias,
bajo sancién de nulidad, respetando los principios de jerarquia de las normas y el de

congruencia.

Articulo 121 del Cbédigo Procesal Civil: Mediante los autos el Juez resuelve la
admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la reconvencién, el saneamiento,
interrupcién, conclusion y las formas de conclusién especial del proceso; el
concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la admisioén, improcedencia
o modificaciébn de medidas cautelares y las demas decisiones que requieran

motivacion para su pronunciamiento.

Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva,
pronuncidndose en decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestién
controvertida declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la

validez de la relacion procesal.

Articulo 122.3 del Codigo Procesal Civil: Las resoluciones contienen la mencion

sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucién con las consideraciones, en
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orden numeérico correlativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la decision,
y los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas aplicables en cada

punto, segun el mérito de lo actuado.

Articulo 123 del Cédigo Procesal Penal: La resoluciones judiciales, segin su
objeto son decretos, autos y sentencias. Salvo los decretos, deben contener la
exposicion de los hechos debatidos, el andlisis de la prueba actuada, la

determinacion de la Ley aplicable y lo que se decide, de modo claro y expreso.

Articulo 394 del Cédigo Procesal Penal: La sentencia contendra: [...]

3. La motivacion clara, légica y compleja de cada uno de los hechos y circunstancias
gue se dan por probadas o improbadas, y la valoracién de la prueba que la sustenta,

con indicacién del razonamiento que la justifique;

4. Los fundamentos de derecho, con precision de las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los hechos y

sus circunstancias, y para fundar el fallo.

Articulo 429 del Cédigo Procesal Penal: Son causales para interponer recurso de

casacion [...]:

4. Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la

motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden
excepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su
propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente su resolucion, lo

gue debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones también
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De la lectura de cada una de las disposiciones normativas antes
acotadas, se puede extraer las siguientes consecuencias sobre la

motivacion de las decisiones judiciales (Esquiaga, 2011: 141):

- La motivacion estd conformada por los fundamentos que sustentan

la decision, y debe ser escrita en forma clara, l6gica y completa.

- La motivacion respecto a los fundamentos de hecho deben incluir
los andlisis de la prueba, los hechos probados o improbados, la valoracion

de la prueba y el razonamiento que la justifique.

- Los fundamentos de Derecho incluyen la Ley aplicable y las
razones legales, jurisprudenciales y doctrinales para la calificacion juridica

de los hechos y fundar el fallo.

- La modificacion de un precedente requiere de una motivaciéon
reforzada, ya que deberan expresarse los fundamentos de hecho y de

Derecho del nuevo criterio, asi como las razones para abandonarlo.

Si se realiza un recuento historico sobre la motivacion de las
resoluciones judiciales, se puede advertir que fue un instrumento técnico —
procesal o concepcién endoprocesal de la motivacién; cuando la exigencia
de motivacion adquiere rango constitucional se configura como una
garantia politico- institucional o concepcion extraprocesal. La doble funcién

de la motivacion trae como consecuencias (Esquiaga, 2011: 143 - 145):

i. La motivacion debe publicarse, para que se pueda ejercer el

control social de la decision.
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ii. La motivacion debe estar internamente justificada, el fallo es el

producto logico de las premisas, las cuales poseen coherencia.

iii. La motivacion debe estar externamente justificada, cada una de
las premisas que componen el silogismo judicial debe estar justificada. La
motivacion debe contener argumentos que justifiguen adecuadamente
cada una de las premisas. En caso que las partes aceptan las premisas,
no discrepan sobre cual es la norma juridica de las disposiciones
seleccionadas, ni sobre los hechos del caso, lo que significa que la

motivacion de la decision es suficiente.

iv. La motivacidon debe ser inteligible, los términos que se usan en la
motivacion deben ser claros como para que la comunidad juridica pueda

comprender.

v. La motivacion debe ser completa, es decir, debe comprender la
quastio iuris como la quastio facti, actualmente los tribunales han tomado

conciencia con mayor impetu la importancia de motivar la interpretacion.

vi. La motivacion debe ser suficiente, no basta que cada una de las
decisiones parciales que conducen a la decision final estén justificadas,
sino que es necesario que la motivacion de cada una de las decisiones
parciales sean suficientes, lo que conlleva a dar adicionalmente razones
que justifiquen por qué ese argumento es mejor 0 mas adecuado que otros

potencialmente aplicables.

vii. La motivacién debe ser autosuficiente, la sentencia o resolucion
gue pone fin al proceso debe ser comprensible por si misma sin necesidad

de recurrir a otra fuente.
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viii. La motivacion debe ser congruente con las premisas que se desea
motivar, los argumentos empleados deben elegirse y utilizarse en funcion

del tipo de premisa o decision que quiere justificarse.

ix. La motivacibn debe emplear argumentos compatibles, una
motivacion bien construida no solo debe mostrar una congruencia entre las
premisas y la decision, sino que los argumentos utilizados para justificar
cada una de las premisas deben ser compatibles una de otras, esto es,
que los argumentos deben conformar un sistema logico, congruente,

compatibles, etc.

X. La motivacion debe ser proporcionada, una motivacion demasiado
escueta o compendiosa, como una demasiada prolija pueden estar en el
fondo eludiendo una suficiente y adecuada motivacién de las resoluciones

judiciales.

En un proceso es importante el elemento factico y elemento juridico,
ya que la sentencia debe contar con una motivacion conjunta, conexion
gue se evidencia en la parte dispositiva y asi dar al litigio una solucién
ajustada a ley y a Derecho en sus demas dimensiones; toda sentencia
cuenta con una estructura que debe ser reflejada en los elementos que
intervienen en la decision judicial: como un silogismo formado por una
norma juridica como premisa mayor (elemento juridico de la decision), un
conjunto de hechos particulares como premisa menor (elemento factico de
la decision) y una conclusion que asigna a estos hechos la consecuencia
juridica prevista en la norma, operacion que no es dificil, todo lo contrario,

pues se tiene como punto referente la disposicién normativa, la misma que

172

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %11 Nacional del
; Altiplano

en muchos de los casos no requiere de una interpretacion enjundiosa, sino
simplemente su significado se desprende del contenido de las premisas
que conforman la citada disposicion; a saber que la estructura de la
sentencia y de la decision judicial no puede aislarse de la propia estructura

de la norma juridica.

La norma juridica es un enunciado que vincula casos concretos con
soluciones, toda norma juridica tiene una estructura condicional del

siguiente tipo:

“Si p, entonces q”

Se puede identificar tres elementos con lo que cuenta toda norma

juridica:

- Conjunto de circunstancias condicionantes, conocida como el

supuesto de hecho de la norma.

- La consecuencia juridica prevista para la conducta acaecida en la

realidad factual.

- Larelaciéon de deber ser

En suma, se puede advertir que la aplicaciéon de una norma juridica a
un caso consistiria en determinar si la descripcion de los hechos que
forman el supuesto de hecho, antes aludido, se ha producido en la realidad,
si es asi y el caso concreto se puede subsumir en la disposicidn normativa
pertinente, entonces se procedera a declarar la consecuencia juridica
prevista por la disposicion normativa, razonamiento logico juridico que

conduce al disefio de la estructura de la decision judicial (Esquiaga, 2011
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149). La determinacion del supuesto de hecho normativo implica la
interpretacion de la disposicion seleccionada para decidir cuales son las
propiedades de la clase de hechos que la norma incorpora como
presupuesto de su propia aplicacion; segun el lenguaje utilizado, esta

operacion sera mas facil o mas dificil.

El lenguaje de las fuentes de Derecho puede referirse a los hechos
de tres modos distintos: descriptivo, valorativo y relacional, como se detalla

a continuacion.

Existen supuestos de hecho conformados por hechos determinados
descriptivamente, en otros términos, los enunciados se encuentran
redactados en términos descriptivos o factuales; por ejemplo el articulo
6277 del Cédigo Civil, para muchos pareciera que la operaciéon que recae
sobre este tipo de supuestos de hechos es sencillo, empero tiene sus
dificultades, como se puede constatar en el ejemplo, ya que, no se sabra
con exactitud desde que punto debe medirse los cincuenta kildmetros,
ademas siempre surgiran dudas en torno a los hechos del caso como

explica el Profesor de la Universidad del Pais Vasco.

Aparecen dificultades cuando el legislador incorpora en el supuesto
de hecho términos con caracter valorativo, una verbigracia de este tipo de
enunciado normativo lo podemos verificar en el articulo 208 del Cédigo

Penal. Cuando el hecho se encuentra determinado valorativamente las

" Articulo 627 del Cédigo Civil.- No pueden ser obligadas a formar parte del consejo las
personas que no residen dentro de los cincuenta Kilémetros del lugar en que funciona (...).

8 Articulo 20 del Cédigo Penal.- Esta exento de responsabilidad penal: 1. El que por anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcioén, que afectan
gravemente su concepto de realidad, no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso
de su acto o para determinarse segun esta comprension.
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complicaciones se incrementan, puesto que, los enunciados a su
existencia son complejos, e vista que se dan dos estadios; primero,
averiguar si hay grave alteracion de la conciencia o alteraciones en la
percepcion que afecten gravemente el concepto de la realidad, es decir, es
similar a la de los hechos determinados descriptivamente; y, segundo, se

realiza un juicio de valor.

Son los hechos que se encuentran determinados de modo relacional,
cuando en el supuesto de hecho la norma lo determina de este modo,
siempre es preciso referirse a otra norma juridica para establecer la
existencia del hecho. Un ejemplo de este tipo de hechos, lo constituye el
articulo 148 — A° del Cdodigo Penal; es evidente que existe en tal disposicién
normativa la remisién al Cdédigo de los Nifios y Adolescentes para
completar el supuesto de hecho de la norma, porque la remisién es

explicita (Esquiaga, 2011: 161).

Las autoridades normativas en el ejercicio de su funcion pretenden
influir en el comportamiento de los destinatarios, el Gnico modo para
comunicar a los ciudadanos, a las demas autoridades administrativas y a
los jueces y tribunal sus normas, es por medio del lenguaje. Asi para que
el mensaje normativo sea conocido por sus destinatarios, las autoridades

normativas utilizan el lenguaje vulgar (Navarro, 1993: 243).

Entre las normas juridicas y su formulacién linglistica hay una

identidad total, desde este punto de vista, el conocimiento de las normas

° Articulo 148 — A del Coédigo Penal.- El que instiga o induce a menores de edad a participar
en pandillas perniciosas, o0 actia como su cabecilla, lider o jefe, para cometer las infracciones
previstas en el Capitulo I11-A del Titulo 11l del Libro Cuarto del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 10 ni mayor de 20 afios.
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por medo del conocimiento de los enunciados que las expresan, de tal
modo que podrian ser denominados directamente normas, por otro lado,
se puede mencionar que la actividad interpretativa, tendria como objeto las
mismas normas Yy por finalidad descubrir el significado intrinseco
(Esquiaga, 2011: 169 - 171), finalidad que, se alcanza con la simple lectura
de los enunciados, empero en otro casos, las autoridades normativas
utilizan expresiones ambiguas 0 poco claras sea precisa una interpretacion

que sague a la luz la norma contenida en la disposicion normativa.

Las normas son el significado de los enunciados redactados por las
autoridades normativas, el conocimiento de las normas juridicas exigiria
la interpretacion de las disposiciones, ya que cada una de ellas puede
expresar mas de una norma y cada una de estas puede estar expresada

por diversas disposiciones normativas.

Las dos posturas antes indicadas, son relevantes para el estudio de
los casos que de cara se conocen en la practica, puesto que, existen de
diversa naturaleza, algunos seran faciles u otros seran dificiles, los ultimos
exigen un mayor esfuerzo interpretativo, para poder medir el grado de
dificultad que ofrece es determinante la previa interpretacion de las

disposiciones.

Es preciso reconocer cuando estas frente a casos faciles y dificiles
para resolverlos de conformidad con las herramientas que los ofrece la
motivacion juridica o conocida por otros intelectuales de renombre
internacional como argumentacion juridica; puede afirmarse que el caso

facil se da una de las siguientes situaciones (Navarro, 1993: 176):
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El profesor Esquiaga Ganuzas, indica que el significado prima facie

de un enunciado cumpla simultdneamente tres requisitos:

- Que, se univoco, es decir que todo operador del Derecho, otorgue

al enunciado el mismo significado.

- Que, sea consistente, es decir, que no entre en conflicto con

ninguna otra norma juridica del sistema.

- Que, sea satisfactoria, es decir, que no choque con el sentido de

justicia del intérprete o con valores que son importantes.

Sigue anotando el Profesor de la Universidad del Pais Vasco que los
casos dificiles se caracterizan cuando el significado prima facie de un
enunciado no sea univoco, sea inconsistente con otras normas del mismo
sistema juridico, o sea insatisfactorio para el intérprete, entonces el caso

dificil se caracteriza por (Esquiaga, 2011: 186):

- Se plantean dudas en relacion con el significado que se asigna a

un enunciado normativo.

- El significado a un enunciado es controvertido o discutido entre las
partes del proceso, entre el juez y las partes, entre un juez y otro juez de
diferente instancia o del Tribunal, o entre el juez y él mismo con ocasion

de un cambio de criterio sobre el modo de entender el enunciado.

Un tema importante, es la situacion de duda que afecta al intérprete
en su proceso subjetivo para asignar un significado a un enunciado

normativo, al encontrarse con varios sentidos, al encontrarse con varios
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sentidos posibles del mismo texto entre los que debe elegir, para lo que

acude a las reglas para la interpretacion.

Las causas por las que pueden plantearse dudas o, en su caso,
controversias en relacidén con la asignacion de significado a un enunciado

son las mismas y dependen de tres contextos (Wroblewski, 1985: 49):

- Contexto linguistico: puede ser el mismo lenguaje utilizado por
las autoridades normativas el que origine dudas sobre cudal es la norma
gue una disposicion expresa. Al utilizar el lenguaje vulgar para redactar,
surgen las indeterminaciones, las cuales se trasladan a las formulaciones
normativas. No existen términos o expresiones que estén a salvo de los

problemas linguisticos.

- Contexto sistémico: aunque la identificacién de la norma juridica
no se vea afectado por problemas linguisticos, o aunque estos hayan sido
resueltos por medio de la interpretacion, si la norma juridica obtenida
otorga al caso individual una soluciébn normativa incompatible con la
formulada por otra disposicion, pueden surgir dudas acerca de cudl es la

solucién normativa que debe darse al caso.

- Contexto funcional: puede suceder que no surjan dudas
linglisticas no sistémicas, pero la norma juridica prima facie formulada por
una disposicion no sea considerada satisfactoria por diversos motivos,
como por ejemplo, por conducir a consecuencias injustas a juicio del
operador juridico de que se trate. En estos casos, tal vez surja en este la

duda de si esa es la norma expresada por la disposicion normativa.
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2.10. ARGUMENTACION JURIDICA EN EL PERU

2.10.1. Juan Ureta Guerra: Teoria de la Argumentacién Juridica
Juan Ureta menciona que nuestra capacidad de solucionar
problemas esta sometida a diversos factores a) los conocimientos previos
(lo que incluye la experiencia, conocimientos expertos en un area, darnos
cuenta que estamos ante un problema y hacer un plan, memoria, etc.); b)
las aptitudes metacognitivas (nuestra capacidad de evaluar los planes que
hacemos para resolver el problema) y c) nuestra emotividad (estimulo,

desagrado, integres, desaprension)

Las técnicas para solucionar problemas

¢,Qué es un problema?

Problema: aquello que no tiene una solucion trivial

Tipos de Problemas x

Problemas por resolver Problemas por demostrar Problemas de rutina

Por resolver:

El propésito es descubrir un objeto, una incognita del problema.

Elementos: a) La incognita se le llama la quaestium o lo que se

busca, o lo que se pide. c¢) Los datos y c) la condicién

Clases de problemas por resolver:

Teoricos. ¢Cual diferencia habria entre acto y negocio juridico?

¢, Qué diferencia entre regla y principio? b. Practicos. ¢ Cuél es el argumento
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mas convincente? ¢Qué norma se aplicara aqui mejor que otras? ¢Quién

fue el asesino? ¢ A quién corresponde esta huella digital?

Por demostrar

El propdsito consiste en mostrar de modo concluyente la exactitud o

la falsedad de una afirmacion claramente enunciada

Verbigracia: Un testigo que afirme que el acusado se hallaba en casa
cierta noche. Obliga al juez a investigar si dicha afirmacion es verdadera y

a justificar su opinion sobre bases tan sélidas como sea posible. (Polya)

Sus elementos:

La hipotesis y la conclusion donde se demuestra o refuta la hipotesis

Problemas de rutina

Problemas que ya tienen una solucion establecida, pero sucede que
a) se desconoce el procedimiento ya establecido b) no se tiene habilidad

para dominar el procedimiento

Ejemplo: ¢ como presento la demanda ante el juez?

¢, Como averiguo si la casa esta hipotecada?

Problemas excepcionales:

Cuando las reglas generales no son aplicables a un caso particular

¢, Como se solucionan los problemas?

Existen muchos procedimientos para solucionar problemas. Las

misma ciencia juridica esta dividida en campos que se especializan en dar
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pautas para resolver problemas especificos: constitucional, tributario,
laboral, penal, etc. cuyos procedimientos son compartidos por los expertos
en esos campos., las distintas disciplinas como el derecho, la medicina el

arte, la matematica tienen formas diferentes de solucionar problemas:

Lectura: Stephen Toulmin: Los campos especializados:

Debido a que las diferentes empresas humanas tienen distintos
objetivos, sus procedimientos de argumentacién conducen a variadas

clases de resolucion.

A pesar de que los argumentos empleados en todos los campo de
razonamiento practico son bastante similares en su comienzo — por
ejemplo, todos comienzan con la formulacién de una asercién- no existe tal

uniformidad en la forma en que se los conduce hacia una conclusién.

En ciertos foros como el judicial, los procedimientos se articulan
sobre una base adversativa. Es decir, la accion presentada ante la corte
incluye dos partes opuestas o0 adversarias. En dicho foro, los
procedimientos concluyen cuando -luego de atravesar el debido proceso-
la corte emite un veredicto en favor de una u otra parte. Para llegar a esa
resolucion. La funcion esencial de los procedimientos judiciales es
basicamente elegir (o "dictaminar”) entre las dos posiciones adversas mas
que intentar lograr una posicion intermedia y satisfactoria para ambas
partes (de lo que se ocupan las instancias pre-tribunalicias, como la

mediacion y la conciliacién.)

En empresas racionales como las negociaciones entre sindicatos y

patronales, la meta es justamente la opuesta. La meta es lograr un
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compromiso consensuado que sea aceptado por ambas partes. El
resultado de una negociacion exitosa no es, consecuentemente, una
decision en favor de una u otra parte. Por el contrario, la resolucion consiste
en acceder a una posicion intermedia satisfactoria —o al menos tolerable-

para las partes involucradas.

Estos dos modos de procedimiento contrastantes —el adversativo y
el consensuado- no son los Unicos posibles. En otros campos de
argumentacion, como el artistico, ni un acuerdo ni un fallo son factores
esenciales en la resolucion de la discusién. En cambio, la funcién central
de la argumentacion sera la de clarificacion. Si se nos pregunta como
defendemos nuestra opinién acerca de un libro o una pelicula, por ejemplo,
tal peticion demandara de nosotros sélo expresar claramente la relevancia
de nuestra asercion en el contexto de la obra en cuestion. Explicaremos la
significancia de nuestra afirmacion mas que probar que la misma es
correcta. Es cierto que otras personas podran discutir la validez de nuestras
interpretaciones sobre cierta obra de arte sefialando que nuestras
aserciones no son pertinentes respecto del tema discutido. Pero no siempre
es necesario que una perspectiva se imponga a otra vision alternativa.
Insistir que cierta lectura de una novela es la lectura correcta no contribuye
a los objetivos que se persiguen en ese campo. En la discusion estética,
muchas veces es suficiente con que los otros puedan exclamar: "si, ya
entiendo como uno podria interpretarlo de esa manera." En tales contextos,
podemos concluir una discusion racionalmente sin pretender que se haya

establecido lo "correcto” y lo "incorrecto” del tema debatido.
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Podemos recurrir a una perspectiva mas amplia, esta nos la brinda
Polea quien distingue cuatro procedimientos generales para resolver

problemas:

Para ver el gréafico seleccione la opcion "Descargar trabajo” del menu

superior

Ejemplo de un procedimiento racional en derecho.

Por ejemplo, a los magistrados se les ha ensefiado estos pasos para

"analizar y resolver un caso juridico":

* Una primera aproximacion a los hechos del caso

* Seleccién del Material juridico aplicable

* La interpretacion de los textos juridicos aplicables

* La subsuncién de los hechos establecidos en el caso al interior del

material juridico interpretado

* La elucidacion de la decision tomada a la luz del sistema juridico en su

conjunto

» La comunicacion de la decisién y su justificaciéon (AMAG, 2002: 29).

Ejemplo de un procedimiento por competencia

Michel Villey en el Compendio de filosofia del derecho, afirmaba que

el método topico para resolver casos usado por los juristas es el siguiente:

Plantear el problema Distinguir las tesis opuestas Argumentar

estableciendo conjeturas y refutaciones Cierre Decision Diferencias.
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En un modelo racional de solucién de problemas existe un juego de
reglas que cualquiera que los use debe dar el mismo resultado (ejemplo
para todos 2+2= debe dar 4 como resultado, del mismo modo si sigue al
pie de la letra en una recta para preparar puré de papas en caja "abra la
caja, vierta el contenido en una olla con % litro de agua hirviendo, revuelva
y mantenga por 2 minutos” a cualquiera que la use debera de resultarle un

puré de papas.

En los procedimientos por competencia existen un jugo de reglas) como las
del ajedrez, o la del football) pero no esta garantizado el éxito, pus

dependera de la estrategia que cada actor emplee.

2.11. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha figurado con gran trascendencia; asi uno de los
derechos que engloba el debido proceso es la sentencia o resolucion
definitiva, que importa la relevancia de quién emite y como se integra la
resoluciébn que pone fin a un proceso. Sentencia definitiva o acto
jurisdiccional de otro caracter, con efectos igualmente conclusivos. Esta
decision puede provenir de autoridades formalmente judiciales o de
organos de distinta naturaleza, pero que posean atribuciones
jurisdiccionales y que se atengan a las reglas del debido proceso,

establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana'®. Sergio Garcia

10 Cfr. Caso Yatama, cit., parr. 149.
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Ramirez!! afirma que la resolucién final debe estar motivada y fundada,

caso contrario seria arbitrarial?.

La CIDH ha indicado que la motivacion es la “exteriorizacion de la
justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”, es decir, es una
“garantia vinculada con la correcta administracién de justicia”3. En esa
linea, “la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido
debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el
conjunto de pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacion demuestra
a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la
resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias

superiores™4,

En fin, “el deber de motivacién es una de las ‘debidas garantias’
incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido

proceso™®,

La Corte ha senalado que la motivacion “es la exteriorizacion de la
justificacion razonada que permite llegar a una conclusién”®. El deber de

motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta

11 Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio 12, t. 11, 2006, pp. 111y ss., y reproducido
en Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Ed. Porruda, 2007,
pp. 345y ss.

12 Cfr. Caso Tristan Donoso, parr. 152.

13 Corte Europea en el Caso Suominen: “[1]a Corte reitera entonces que, de acuerdo con su jurisprudencia
constante y en reflejo de un principio relativo a la correcta administracion de justicia, las sentencias de las
cortes y los tribunales deben exponer de manera adecuada las razones en las que se basan” (traduccion de
esta Corte). Cfr. Suominen v. Finland, no. 37801/97, parr.34, 1 July 2003.

14 Caso Tristan Donoso, cit., parr. 153.

151d., parr. 78.

16 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador, parr. 107.
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administracion de justicial’, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad

de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica.

La indebida fundamentacibn no permite contar con elementos
suficientes para la graduacion de la sancion o los efectos que deben
producir una decision judicial u otro érgano que emita decision dentro de la

administracion publica.

Las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la debida motivacién de las resoluciones judiciales son las

siguientes:

a) Caso Yatama Vs. Nicaragua.

b) Caso Tristan Donoso Vs. Panama.

c) Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador.

d) Caso Eschery Otros vs. Brasil.

e) Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo”) vs. Venezuela.

2.12. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS*®
Ciro Milione afirma que en el articulo 6'° del Convenio Europeo de

Derechos Humanos) exige, por parte de los Estados contratantes, el

17 Asi lo ha establecido la Corte Europea en el Caso Suominen.

19 Art. 6 del CEDH: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida de manera equitativa, piblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que
decidird de los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada piblicamente,
pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al pdblico durante la totalidad o parte
del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el
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reconocimiento y la realizacion diversos derechos, que en si mismos,
concretan la efectividad del derecho a la tutela judicial (Milione, 2005:12).
Segun pone en evidencia Agudo Zamora “el contenido del derecho a la
proteccion judicial supone no solo el derecho al acceso los Tribunales, sino
también el derecho a obtener una tutela efectiva de dichos Tribunales”, por
tanto, los recurrentes, han de ser oidos, han de tener derecho a una
decision fundada en derecho -ya sea favorable o adversa-. Asimismo
Milione, manifiesta que es cierto que una de las caracteristicas mas
relevantes de esta norma esta representada por su estructura que consta

de dos parrafos (Velu, 1990: 336 - 337):

- Primer pérrafo, en el que se enuncian los principios propios del proceso
equitativo como: el derecho a un tribunal independiente, imparcial y
establecido por la ley, el principio de contradiccién y de igualdad de armas,
el derecho a un proceso publico, el plazo razonable, la motivacion de las
resoluciones judiciales; principios referidos tanto al ambito civil como penal.
En este mismo apartado se circunscribe, ademas, el campo de aplicacién
del derecho a la tutela judicial efectiva.

- Los apartados segundo y tercero, en los que se reconocen diferentes
garantias: el derecho a no declarar contra uno mismo, el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho de defensa, el derecho a ser informado
de la acusacion, el derecho a interrogar los testigos, el derecho a la

asistencia de un intérprete, el derecho al doble grado de jurisdiccion, etc.

proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando
en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.
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El derecho a obtener una resolucion de fondo en la jurisprudencia del

TEDH.

Al revisar el articulo 6 del citado Convenio se puede advertir que no
existe referencia explicita a la obligaciébn de los 6rganos judiciales de
motivar sus resoluciones. En este sentido, motivar significa garantizar que
la resolucion, escogida entre muchas otras posibles, no responde ya a una
decision del Juez, tomada coherentemente con sus propios, intimos y
personales ideales, sino determinada por la voluntad democratica, lo que
significa que es importante la Ley. La motivacion realiza, la funcion de
demostrar y de justificar, ante las partes del proceso y ante la sociedad, el

caracter juridico y no politico de una resolucion judicial.

La sentencia es importante y su parte mas relevante es la motivacion
permiten el control de la actividad judicial llevado a cabo por los mismos
justiciables y la opinion publica a través de los medios de informacién. Otra
funcién fundamental desarrollada por la motivacion consiste en permitir,
desde un punto de vista logico, el sistema de recursos contra las
resoluciones judiciales ante instancias superiores, es asi que, la motivacion
es considerada como importante como parte de estrategia procesal ante la
jurisdiccién superior, pues se realiza gala de las definiciones o categorias
conceptuales juridicas. Todo lo dicho, hasta el momento permite justificar
la posicién doctrinal del Tribunal de Estrasburgo a la hora de considerar la
obligacion de los 6rganos judiciales de motivar sus decisiones como uno

de los principios mas indisolublemente wunidos a una correcta
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administracion de la justicia?®. Pero es cierto que no toda motivacion puede
estimarse integrada en el mas amplio derecho a un “proceso equitativo”.
Para ello es necesario que la “ilustracion de los procedimientos légicos y
juridicos que preside la resolucion judicial” cumpla con determinadas
caracteristicas. Concretamente, la motivacion ha de poderse considerar
razonable, congruente y fundada en derecho. ElI concepto de
“razonabilidad” se encuentra relacionado con el de “exhaustividad”. Una
resolucion razonablemente motivada, en este sentido, es una sentencia
qgue por un lado demuestra una aplicacién de la legalidad manifiestamente
“racional”, es decir, sin contradicciones internas o errores logicos?! y por
otro aclara suficientemente los motivos que la fundamentan??. Por ello, la
extension o amplitud del deber de motivar no puede sino depender del caso
concreto, de su complejidad y de sus caracteristicas determinadas.
Ademas, el Tribunal de Estrasburgo ha puesto de manifiesto que, si por un
lado es justificable pretender una satisfactoria ilustraciéon de las razones
gue determinan la resolucion, por otro no es exigible que la motivacion
incluya una respuesta detallada a todos y cada uno de los argumentos
presentados por las partes durante el proceso?. EI TEDH admite, en
algunos casos un particular tipo de motivacion, definida “por remision”,
consistente en remitir la exposicion de los fundamentos juridicos a otra
sentencia, como, por ejemplo, cuando un tribunal de apelacion, rechazando
un recurso interpuesto frente a una resolucion recaida en primera instancia,

la confirma, haciendo suyos, a modo de motivacion, los motivos de la

20Cfr. Caso Garcia Ruiz contra Espafia, Sentencia de 21 de enero de 1999.

2L Cfr. la STC espafiol 184/1992, 16 de noviembre.

22 Cfr. Caso Garcia Ruiz contra Espana, Sentencia de 21 de enero de 1999.

23 Cfr. Caso Hirvisaari contra Finlandia, Sentencia de 27 de septiembre de 2001.
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resolucién dictada por el Juez a quo. Otra caracteristica fundamental del
deber de motivar es la “congruencia”, que exige una relacién coherente
entre las pretensiones formuladas por las partes procesales y el contenido
del fallo. A este propésito cabe recordar el caso Ruiz Torija e Hiro Balani
contra Espafia®*, en el que el Tribunal de Estrasburgo condend al Estado
espanol por un determinado tipo de incongruencia, definida “omisiva”, y
consistente en el incumplimiento total de la obligacion de resolver las
pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que
venian planteadas. Por ultimo es necesario aclarar qué significa que la
motivacion debe ser “fundada en derecho”. Sustancialmente se trata de
demostrar que la eleccion escogida por el tribunal no es fruto de una
eleccion arbitraria y personal del 6rgano judicial, sino que esta construida
sobre normas juridicas. Esta exigencia es, por lo tanto, coherente con la
finalidad perseguida por la obligacion de motivar anteriormente descrita, es
decir, despejar todas las dudas que puedan existir sobre la naturaleza

juridica y no politica de las resoluciones judiciales (Milione, 2005:16).

Las sentencias del Tribunal Europeo o Estrasburgo relacionadas a

la debida motivacion de las resoluciones son las siguientes:

a) Hadjianastassiou vs. Greece

b) Van de Hurk vs. The Netherlands
c) Hiro Balani vs. Spain

d) Ruiz Torija vs. Spain

e) Helle vs. Finland

24 Cfr. Caso Ruiz Torija e Hiro Barani contra Espafia, Sentencia de 9 de diciembre de 1994
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f) Higgins and Others vs. France
g) Garcia Ruiz vs. Spain
h) Hirvisaari vs. Finland

1) Suominen vs. Finland

2.13. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO Y ARGUMENTACION
JURIDICA

El profesor Landa refiere que en el articulo 139 inciso 5 de la
Constitucion Politica del Estado, concordante con el articulo 12 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, e incisos 3 y 4 del
articulo 122 y 50 inciso 6 del Cddigo Procesal Civil, dispone que toda
resoluciébn emitida por cualquier instancia judicial debe encontrarse
debidamente motivada., es decir, debe manifestarse en los considerandos
la ratio decidendi que fundamenta la decision, la cual debe contar, por ende,
con los fundamentos de hecho y derecho que expliguen por qué se ha

resuelto de tal o cual manera (Landa, 2912: 28).

Unicamente conociendo de manera clara las razones que justifican
la decision, los destinatarios podran ejercer los actos necesarios para
defender su pretension. La exigencia de que las resoluciones judiciales
sean motivadas, por un lado, informa sobre la forma como se esta llevando
a cabo la actividad jurisdiccional, y por otro lado, constituye un derecho
fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su
derecho fundamental de defensa. Este derecho incluye en su ambito de
proteccion el derecho a tener una decision fundada en Derecho, lo que,

supone que la decision esté basada en normas compatibles con la
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Constitucion, como en leyes y reglamentos vigentes, validos, y de

obligatorio cumplimiento.

“[...] La motivacion de las resoluciones judiciales como principio y derecho
de la funcién jurisdiccional (...), es esencial en las decisiones judiciales, en
atencion a que los justiciables deben saber las razones por las cuales se
ampara o desestima una demanda, pues a través de su aplicacion efectiva
se llega a una recta administracion de justicia, evitandose con ello
arbitrariedades y ademas permitiendo a las partes ejercer adecuadamente
su derecho de impugnacion, planteando al superior jerarquico, las razones
juridicas que sean capaces de poner de manifiesto, los errores que puede

haber cometido el Juzgador.[...]"?.

En el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion menciona de manera
expresa que la motivacion de las resoluciones debe realizarse de forma
escrita, no puede aceptarse una interpretacion meramente literal del
mismo, “[...]Jpues de ser asi se opondria al principio de oralidad y a la
l6gica de un enjuiciamiento que hace de las audiencias el eje central de

su desarrollo y expresion procesal. [...]"%8.

Este derecho no garantiza una determinada extension de la
motivacion sin que exista suficiente sustento factico y juridico en la
decision, y que ademas haya relacion entre lo pedido y lo resuelto, quiere
decir que el razonamiento que utilice el juez debe responder a las

alegaciones de las partes del proceso. Sobre esto, existen dos situaciones

25 Casacion N° 918-2011 (Santa), Sala Civil Transitoria, considerando séptimo, de fecha 17 de mayo del
2011.
26 Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, fundamento 13.
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gue vuelven incongruente esta relacion: cuando el juez altera o excede las
peticiones planteadas (incongruencia activa), y cuando no contesta dichas
pretensiones (incongruencia omisiva). Pero ello no significa que todas y
cada una de las alegaciones de las partes sean, de manera necesaria,
objeto de pronunciamiento, sino solo aquellas relevantes para resolver el
caso. “[...] Basta, entonces, que el 6rgano jurisdiccional exteriorice su
proceso valorativo en términos que permitan conocer las lineas generales
que fundamentan su decision. La extension de la motivacién, en todo caso,
esta condicionada a la mayor o menor complejidad de las cuestiones objeto
de resolucion, esto es, a su trascendencia. No hace falta que el 6rgano
jurisdiccional entre a examinar cada uno de los preceptos o razones
juridicas alegadas por la parte, s6lo se requiere de una argumentacion
ajustada al tema en litigio, que proporcione una respuesta al objeto procesal
trazado por las partes [...]"?’. Pero la motivacién deviene en defectuosa
cuando, ademas de carecer de argumentos juridicos y facticos solidos,
ocurren dos presupuestos. Primero, cuando de las premisas previamente
establecidas por el juez resulte una inferencia invalida; y segundo, cuando
exista tal incoherencia narrativa en el discurso que vuelva confusa la
fundamentacion de la decision. La motivacion debe ser, pues, logica y
coherente. En este sentido, se ha sefalado que: “[...] Una motivacion
comporta la justificacion légica, razonada y conforme a las normas
constitucionales y legales sefialadas, asi como con arreglo a los hechos y
petitorios formulados por las partes; por consiguiente, una motivacion

adecuada y suficiente comprende tanto la motivacién de hecho o in factum

27 Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, fundamento 11.
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(en el que se establecen los hechos probados y no probados mediante la
valoracion conjunta y razonada de las pruebas incorporadas al proceso,
sea a peticion de parte como de oficio, subsumiéndolos en los supuestos
facticos de la norma), como la motivacion de derecho o in jure (en el que
selecciona la norma juridica pertinente y se efectla una adecuada
interpretacion de la misma). Por otro lado, dicha motivacién debe ser
ordenada, fluida, l6gica; es decir, debe observar los principios de la l6gica
y evitar los errores in cogitando, esto es, la contradiccién o falta de logicidad

entre los considerandos de la resolucion [...]"%2.

Tal es asi que en el ambito penal, el derecho a la debida motivacion
supone que la decisién final resulte de una deduccion razonable de los
hechos del caso y de la valoracién juridica de las pruebas aportadas. “7...]
Si se trata de una sentencia penal condenatoria —las absolutorias requieren
de un menor grado de intensidad—, requerira de la fundamentacion (i) de la
subsuncion de los hechos declarados probados en el tipo legal procedente,
con andlisis de los elementos descriptivos y normativos, tipo objetivo y
subjetivo, ademas de las circunstancias modificativas; y (i) de las
consecuencias penales y civiles derivadas, por tanto, de la individualizacion
de la sancién penal, responsabilidades civiles, costas procesales y de las
consecuencias accesorias [...]"?°. La motivacion en el auto de apertura de
instruccion no debe limitarse a la puesta en conocimiento del justiciable
sobre los cargos que se le imputan, sino que debe asegurar también que la

acusacion gue se le hace sea cierta, clara y precisa. El juez debe, pues,

28 Recurso de Casacion N° 1068-2009, Sala Civil Transitoria (Lima), considerando sétimo, de fecha 21 de
enero del 2011.
2 Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, fundamento 11.
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describir de manera detallada los hechos que se imputan y los elementos
probatorios en que fundamentan los mismos. En el caso de decisiones de
rechazo de demanda o que impliquen la afectacibn a derechos
fundamentales, la motivacion debe ser especial, toda vez que en estos
casos “(...) la motivacion de la sentencia opera como un doble mandato,
referido tanto al propio derecho a la justificacion de la decisibn como
también al derecho que esté siendo objeto de restriccion por parte del Juez
o Tribunal™. La detenciéon judicial preventiva, limite al derecho
fundamental a la libertad, exige una motivacion especial que asegure que
el juez ha actuado en conformidad con la naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional de esta medida cautelar. En cualquier caso, la
falta de motivacion puede dar lugar a la nulidad procesal, siempre que: “[...]
el defecto de motivacion genere una indefensién efectiva —no ha tratarse
de una mera infraccion de las normas y garantias procesales—. Esta
Unicamente tendra virtualidad cuando la vulneracion cuestionada lleve
aparejada consecuencias practicas, consistentes en la privacion de la
garantia de defensa procesal y en un perjuicio real y efectivo de los
intereses afectados por ella, lo que ha de apreciarse en funcion de las

circunstancias de cada caso [...]"L.

En la actualidad el Tribunal Constitucional Peruano ha emitido sendas
sentencias sobre la debida motivacion de las resoluciones, las cuales

pasamos a mencionar:

a) STC 00728-2008-PHC/TC Caso Giuliana Llamoja.

30 Exp. N° 00728-2008-HC/TC, FJ. 7.
31 Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, fundamento 11.

195

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO S1[Li Nacional del
4T Altiplano

b) STC 01480-2006-PA/TC Caso Caja de Beneficios y Seguridad Social del
Pescador.

c) STC 3943-2006-PA/TC. Caso Juan de Dios Valle Molina.

d) STC 0090-2004-AA/TC. Caso Juan Carlos Callegari Herazo.

e) STC 3361-2004-AA/TC. Caso Jaime Amado Alvarez Guillén.

2.14. IUSNATURALISMO

Sdcrates, Platdn y Aristoteles, fueron valiosos en el Derecho. Zendn
de Citio se preocup6 por establecer la Escuela Estoica, cuya filosofia,
dentro del primigenio derecho natural de Heraclito, consider6 que todos los
hombres eran iguales, con pleno derecho a su libertad y a su dignidad
humana (Del Solar, 2009: 24). Para los estoicos la naturaleza esta
estrictamente regida por leyes, Dios es un poder inmanente, parte del cual
vive en cada ser humano. El Estoicismo sostuvo que todos los hombres
son iguales e hizo resaltar la distincién entre ley natural y la ley de las
naciones; para ellos el derecho natural como que aquello a lo que un
hombre tiene derecho en virtud precisamente de su naturaleza humana. La
doctrina de los derechos naturales ejercio cierta influencia benéfica sobre
la legislacion romana, mitigando la suerte de quienes estaban privados de
una plena posicion social y no debemos olvidarnos que el estoicismo

predicaba la hermandad entre los hombres (Russel, 1962: 110 - 113).

Marco Tulio Cicerdn se encargé de introducir el estoicismo en Roma,
y precis6 que hay una ley natural, eterna e inmutable que gobierna la
naturaleza y a la cual ningan individuo puede sustraerse sin renegar de su
condicion humana. El Derecho Natural es propio a todo lo creado por Dios,

y cuyo sujeto serian todos los seres vivientes, hombres y animales (Del
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Solar, 2000: 9 y 20). El maestro Agustin Hurtado Olivero afirma que el ius
naturale tendria un ambito mayor, porque abarcaria a todos los hombres,
cualquiera que sea el grado de civilizacion de la comunidad a la que
pertenezcan; estaria representado por aquellos preceptos fundados en la
naturaleza humana que se aplican, no sélo a los pueblos cuyo origen,
costumbres, civilizacion y desarrollo econbmico son semejantes a los de
los romanos, sino de todos los pueblos del universo (Hurtado, 1972: 18).
Se debe ser consciente de la importancia del derecho natural que sustent6

los cimientos del cristianismo y que éste se inspird en el estoicismo.

Eliusnaturalismo ha sido la tradicion del pensamiento mas duradera,
por cuanto, sus origenes se remontan a Grecia y Roma (Socrates, Platon
Aristételes, Cicerdn, etc); posteriormente el positivismo teoldgico en la edad
media tiene un desarrollo notable con Santo Tomas, San Agustin,
Escolastica Espafiola, etc; y, durante la edad moderna surge la época de
la ilustracion, las teorias del contrato social del Montesquieu, Rosseau,
Locke, Hobbes; el iusnaturalismo racionalista con Tomasio, Grosio,
Pufendorf. A inicios del siglo XIX, el iusnaturalismo ingreso a una tremenda
crisis, no obstante no desaparecio, luego de la segunda guerra mundial se
detecta un cierto renacimiento de las doctrinas del Derecho Natural. Con
relacion a la moral y el derecho, Kant (1961) indica que la moral y el derecho
tienen un punto en comuan, que radica en la razon practica, que nacen del
sentimiento y de la voluntad. La citada razén es autonoma, es decir, el
hombre encuentra en la ley de sus acciones su propia razon practica; que

tiene como principio fundamental la liberta que todo hombre tiene.
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2.15. POSITIVISMO

Primera tesis: Tesis de las fuentes sociales del Derecho.- Los
diversos ordenamientos juridicos vigentes en cuanto fenémenos sociales y
variables histéricamente; esta tesis indica que el Derecho es una creacion
humana e histérica (contingente en el espacio y en el tiempo), no siendo un
resultado de instancias trascendentes o metafisicas. La existencia de
Derecho en una sociedad sélo depende de determinados hechos sociales
observables. Dentro del iuspositivismo hay versiones distintas sobre el
alcance gue ha de darse a esta tesis de las fuentes sociales del Derecho,

positivismo filosoéfico y positivismo juridico.

Segunda tesis: tesis de la separacion conceptual entre el Derecho
y la moral.- ElI concepto de Derecho no debe caracterizarse segun
propiedades valorativas, sino tomando Unicamente propiedades
descriptivas, es decir, la calificacion como Derecho es independiente de su
posible justicia o injusticia, por tanto no existe una conexiéon necesaria entre

Derecho y moral.

Positivismo filoséfico.- El término positivismo es anterior al de
positivismo juridico, el cual representa la plasmacion en el campo del
Derecho, de toda una gran orientacién acerca del conocimiento en general,
gue en el siglo XIX se consolid6 definitivamente en los diversos campos del
saber humano, como por ejemplo: en la filosofia, ciencias naturales y en

las ciencias sociales y humanas (sociologia, historia, economia, etc).

El positivismo en general puede ser llamado positivismo filosofico

(Fasso0), puesto que, se trata de una determinada corriente de filosofia,
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recibe también otras denominaciones como positivismo cientifico,
positivismo sociologico o positivismo a secas, mas que una doctrina o una
teoria es una mentalidad o actitud genérica acerca del conocimiento
humano: una actitud empirista, cientificista 0 materialista que se opone a la
vision idealista, metafisica o cuasi-religiosa del mundo y de su
conocimiento. El positivismo importa el rechazo de la metafisica y de los
valores como objeto de conocimiento y defiende el método de observacion
empirica y de la induccién, no sélo para ciencias naturales, sino también

para las ciencias humanas o sociales.

De acuerdo a Juan Antonio Perez Lled6 y Daniel Gonzales Lagier el
positivismo juridico seria la version juridica del positivismo filoséfico o
general, supuestamente porque el positivismo juridico tendié, desde sus
origenes, hacia un tipo de formalismo que en realidad se alejaba
demasiado mucho del genuino espiritu empirista del espiritu empirista del
positivismo filosofico o sociologico; y aunque, habia antecedentes como la
Escuela Historica de Savigny, sélo décadas después en Europa, hacia el
altimo tercio del siglo XIX aparecera, dentro del iuspositivismo, una
reaccion sociologista (mas positivista en el sentido del positivismo
filosofico) contra el formalismo. Asi pues, la relacion entre positivismo
filosofico y positivismo juridico resulta un tanto compleja, pues se tiene que

distinguir dos grandes corrientes dentro del positivismo juridico:

- Un iuspositivismo sociolégico o sociologista o realista o historicista,
claramente enraizado en el positivismo filosofico; y,
-Un iusposititivismo formalista o legalista que se aleja del

positivismo filosofico.
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La Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen corresponderia en
muchos aspectos con la corriente formalista; pero tiene peculiaridades que
la distingue del formalismo del siglo XIX. Por su parte, la teoria de Hart
representa un sensato equilibrio entre los polos formalista y realista
(equilibrio quiza escorado hacia una vision mas sociolégica). Por otro lado,
(Gonzales, 2014) Bobbio evolucionara desde posturas mas bien formalista
hacia otras mas sociologistas; por ultimo, la teoria de Dworkin puede
interpretarse  como una cierta recuperacion de la vieja tradicion

iusnaturalista, aungue a una version contemporanea y muy peculiar.

Existe una afirmacién antes manifestada y es justamente la que el
iuspositivismo formalista es en realidad mucho menos positivista que el
sociolégico; decir esto no significa sostener que el positivismo juridico
formalista se aleje mucho del positivismo filoséfico que no merezca también
el calificativo de “positivista”, vale decir que entre los dos terrenos juridicos
existe un terreno comun, es decir, un minimo comun denominador que
permite llamar positivista a ambas corrientes juridicas (también a la
formalista), al mostrar el contraste entre el iusnaturalismo y el
iuspositivismo (Bobbio, 1991). Los dos iuspositivismos (formalista y
sociologista) estarian de acuerdo a la hora de rechazar las dos tesis
centrales del iusnaturalismo (que seria su enemigo comun) debido a las

siguientes razones antes expuestas (Gonzales, 2014):

a) Ambos iuspositivismos niegan la existencia del Derecho natural,
esto es, que negarian el caracter de Derecho de esos principios universales
e inmutables defendidos por los iusnaturalistas, serian en su caso,

principios morales no juridicos.
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b) Y el punto mas importante es que ambos negarian también la
tesis iusnaturalista de que el Derecho positivo sélo es Derecho si solo es
moralmente justo, es decir, respecto del concepto de Derecho, los dos
iuspositivismos defienden por igual la segunda tesis del positivismo juridico
(que era la negacion de la segunda tesis del iusnaturalismo): para ambos
la calificacion de algo como Derecho es independiente de su posible justicia
0 injusticia, ya que, no existe una conexidn necesaria o conceptual entre
Derecho y moral. Es necesario analizar la primera tesis del iuspositivismo,
la llamada “tesis de las fuentes sociales del Derecho”. Los dos
iuspositivismo (formalista y sociologista) comparten también lo basico de
esta tesis (por eso incluiamos como tesis general de todos los
iuspositivismos) sin embargo le dan una fuerza o alcance diferente. Los

formalistas lo defenderian en un sentido mas débil.

Los tres sentidos del positivismo juridico no siempre son defendidos
en forma conjunta, por cuanto, los juristas pueden defender al enfoque
conceptual o metodoldgico sin estar de acuerdo con el enfoque tebrico o
ideologico; siendo ello asi es necesario desarrollar cada uno de los

enfoques:

Primero: Positivismo juridico como enfoque (iuspositivismo

conceptual o metodoldgico)

El positivismo juridico (Gonzéles, 2014) es la tesis central que
comparten todos los diversos iuspositivismos tanto formalistas como
realistas, y que les diferencia del iusnaturalismo: la segunda tesis del

iuspositivismo, la de la separacion conceptual ente Derecho y moral.
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Deviene en una tesis que establece la no existencia de conexién
necesaria 0 conceptual entre el Derecho y la moral: distingue
conceptualmente el Derecho de la moral, distingue entre “Derecho que es”
y “Derecho que debe ser”. Ahora bien es necesario indicar que una norma
juridico — positivo sea inmoral no significa que sélo por ello deje de ser
Derecho y si moralmente justa, no significa que solo por ello sea juridica.
El juicio sobre la juridicidad de las normas es independiente del juicio sobre
su “moralidad” porque lo juridico se define e identifica no atendiendo a un
juicio moral acerca de su justicia o injusticia, sino mediante la constatacion
de ciertos hechos verificables, como: 1) que la horma emane de ciertos
organos juridicamente competentes; 2) mediante cierto procedimiento
juridicamente regulado; y, 3) su contenido no infrinja normas juridicas
jerarquicamente superiores; los iuspositivistas sociologistas exigen,
ademas, que la norma sea generalmente obedecida y aplicada, 6sea,

eficaz.

El positivista como “enfoque” o “conceptual” (Gonzéles, 2014),
cuando niega la conexién conceptual entre Derecho y moral (entre las
propiedades que definen el concepto de Derecho él no incluye la de su
correccion moral), no esta sosteniendo que entre Derecho y moral no exista
relacion alguna. El positivista conceptual puede admitir, y de hecho lo hace,
conexiones “causales” entre Derecho y moral: la causa que de hecho
explica que el legislador dicte ciertas normas juridicas es a menudo que
considera que existe una exigencia moral —del propio legislador o de la
sociedad- que conviene proteger mediante el Derecho; pero lo que

constituye o define a esas normas como juridicas no es el que sean
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exigencias morales, sino el hecho que el legislador las ha dictado; si no lo
hubiera hecho seguirian siendo exigencias morales, pero no serian normas

juridicas.

El positivismo conceptual, también admite la obviedad de que
existen multiples conexiones “de contenido” entre el Derecho y la moral:
normas juridicas (por ejemplo: la prohibicion de matar) coinciden en su
contenido con normas morales, dicen lo mismo; pero, de nuevo, lo que las
hace juridicas no es esa coincidencia de contenido (que la prohibicion de
matar sea moralmente correcta), sino los criterios propiamente juridicos
(que esa prohibicion este recogida en una norma juridica valida segun los

criterios de validez del propio Derecho).

Segundo: Positivismo juridico como teoria

El positivismo juridico (Gonzales, 2014) como teoria se entiende
como un conjunto de teoria, concepciones y tesis relativas al Derecho
positivo: a las normas juridicas, a las fuentes del Derecho, a los rasgos de
los sistemas juridicos, al papel de los aplicadores del Derecho (jueces), a
la interpretacion juridica, etc. El iuspositivismo como enfoque era una tesis
conceptual acerca de qué es Derecho y qué no lo es (delimitacién del
concepto de Derecho, acotacion del ambito de lo juridico: separado de la

moral).

En cambio, el iuspositivismo como teoria es un conjunto de tesis
descriptiva que versa fundamentalmente acerca de como es el Derecho
positivo “puerta adentro”, es decir, una vez acotado un concepto de

Derecho (por ejemplo, separandolo de la moral, como hace el

203

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO /1[5 Nacional del
| Altiplano

iuspositivismo conceptual), el iuspositivismo “como teoria” va mas alla y
predica descriptivamente una serie de rasgos que supuestamente
caracterizarian aquello que ha quedado ya dentro del concepto de Derecho.
Esos rasgos vienen a coincidir con la vision del Derecho propia del
iuspositivismo de tipo “formalista” (mas que del sociologista), dichos rasgos
o tesis sobre el Derecho positivo, a menudo ligadas entre si (Gonzales,

2014), son:

a) Estatalismo

El derecho positivo es un conjunto de mandatos o prescripciones
emanadas de un poder soberano capaz de monopolizar el ejercicio de la
fuerza: El Estado, las normas juridicas son normas producidas por el
Estado o al menos reconocidas o recibidas por el Estado, o producidas por

delegacion suya (Pusarello, 1988).

Esta tesis puede entenderse situada todavia en el nivel de la
acotacion del concepto de Derecho, si entendemos la estatalidad como una
propiedad necesaria o definitoria de Derecho. Existen otros iuspositivistas
gue defienden el estatalismo del Derecho en un sentido mas débil: no
habria una conexién conceptual entre Derecho y Estado (no llegarian a
sostener la tesis de que sélo es Derecho, por definicion, el Derecho del
Estado). La conexion entre Derecho y Estado seria historica (Gonzales,
2014), y por ello contingente, al menos en las sociedades occidentales
contemporaneas, las normas que fundamentalmente interesan a los

juristas como Derecho positivo estan puestas directa o indirectamente por
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el Estado; pero nada impediria llamar también Derecho a ordenamientos

estatales como el derecho canoénico o el Derecho internacional.

b) Coactividad

El iuspositivismo como teoria enfatiza la coactividad del Derecho, es
decir, su estrecha relacion con la aplicacion —efectiva o potencial- de la
fuerza fisica. El Derecho sin la fuerza es una palabra vacia manifest6
Ihering; “una norma juridica sin coercion es un fuego que no quema, una
luz que no alumbra”. Ahora bien, esta conexion entre Derecho y fuerza ha

sido entendida de formas distintas.

Austin y lhering indican que la conexion es “externa”: tipicamente,
las normas juridicas se dirigen directamente a los ciudadanos ordenandoles
cierta accion u omision, lo cual en si mismo resulta ya inteligible como
norma que guia la conducta; ahora bien: como “medio” para asegurar el
cumplimiento de la norma, a ésta se la respalda con un anadido “externo”,
que es la amenaza de la sancién. La coactividad es pues un “refuerzo” que
se supone a la norma “desde afuera”, y la acompafa para asegurar que se
obedezca lo que ella primariamente ordena (consiste en alguna otra

conducta distinta de la sancion).

Kelsen, Ross y Olivecrona refieren que la conexion es “interna”,
mucho mas intima. Segun esta otra vision, el contenido mismo de las
normas juridicas consiste en la regulacion del uso de la fuerza: las normas
juridicas tendrian como funcién principal determinarlas condiciones bajo las
cuales puede y debe usarse la fuerza por parte del aparato del Estado. Las

normas juridicas no van dirigidas a los ciudadanos ordenandoles ciertas
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conductas sino que van dirigidas a los érganos estatales (principalmente a
los jueces) ordenandoles siempre la misma conducta: la imposicion de
sanciones, cuando se den ciertas condiciones (por ejemplo, cuando se den
ciertas conductas de los ciudadanos, que es lo que al final se trata de

evitar).

c) Imperativismo o prescriptivismo

El Derecho es un conjunto de normas que son siempre mandatos de
conducta producto de actos de prescribir emanados de una autoridad y
dirigidos a quienes estan sujetos a ellas (bien sea en el sentido estricto de
ordenes de un concreto soberano factico que de hecho es obedecido, o
bien en el sentido mas flexible y abstracto de prescripciones del
“legislador”). Se desconoce o desatiende la existencia de otros tipos de
enunciados juridicos que no son prescripciones (definiciones, enunciados
valorativos, reglas constitutivas, reglas técnicas, reglas que confieren

poderes).

d) Legalismo

En cuanto a las fuentes del Derecho, se enfatiza la supremacia de
la ley escrita. Las demas fuentes costumbres, principios, jurisprudencia,
doctrina cientifica), o no se consideran genuinas fuentes del Derecho (son
so6lo fuentes aparentes del Derecho), o en todo caso su validez deriva de la

ley y esta subordinada a su reconocimiento por parte de la ley.

e) Sistematicidad
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En cuanto al ordenamiento juridico en su conjunto, se considera que
éste conforma un verdadero sistema, dotado de las propiedades de unidad
(fundamento Unico de validez para cada sistema juridico, que lo unificay lo
individualiza respecto de los demas sistemas), plenitud o completitud

(ausencia de lagunas) y consistencia (ausencia de antinomias).

f) Deductivismo o logicismo

En cuanto a la interpretacion y aplicacion del Derecho (funcién
judicial), se considera que los jueces no crean Derecho, sino que se limitan
a deducir “mecanicamente” —utilizando Unicamente los métodos de la
l6gica- las soluciones a los casos que se supone que se derivan
univocamente a partir de reglas preexistentes de Derecho positivo (sin
acudir a reglas o criterios externos al propio sistema juridico — positivo, es
decir, sin recurrir a normas creadas por el mismo juez o tomadas de otros

sistemas normativos).

Paralelamente, también se considera que es una mera actividad
l6gica la actividad interpretativa y sistematizadora llevada a cabo por la

Ciencia del Derecho.

Tercero: Positivismo juridico como ideologia (iuspositivismo

ideoldgico o ético, o concepcidn legalista de la justicia)

El iuspositivismo (Gonzéales, 2014) no es ni una tesis conceptual
sobre el concepto de Derecho, ni tampoco una tesis descriptiva acerca de
los rasgos que de hecho caracterizan al Derecho positivo. Ahora se trata
de una tesis valorativa o prescriptiva acerca de la moralidad. Acerca de la

moralidad del Derecho positivo.
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El iuspositivismo ideoldgico sostiene que el Derecho positivo, por el
mero hecho de ser Derecho positivo, es decir, independiente de cual sea el
contenido de sus normas, es moralmente justo, y por tanto tenemos el
deber moral de obedecerlo. Con otras palabras, el juicio acerca de la
moralidad del Derecho se hace depender del juicio acerca de su juridicidad.
Si una norma es juridica (es valida), entonces, por el mero hecho de ser
juridica (no importa qué sea lo que ordene), es necesariamente justa, y
tenemos el deber no sélo juridico —lo cual seria una obviedad- sino también

moral de obedecerla.

Esta tesis, (Gonzales, 2014) aparece como una irracional adoracion
moral al Derecho positivo, cualquiera que éste sea: una especie de infantil
fetichismo hacia el Derecho, cuya moralidad es ciegamente aceptada
‘porque si”. “La ley es la ley”, diria el positivista ideolégico, “y por serlo
debemos obedecerla” (y esto s6lo cabe entenderlo como que “moralmente
debemos obedecerla”, pues decir que “juridicamente” debemos de
obedecerla es una trivilialidad: ya estaba dicho al decir que se trata de una
ley). Es como si el positivista ideolégico no fuera mayor de edad para
sostener un criterio ético propio, independiente, desde el cual evaluar al
Derecho y elogiarlo o criticarlo segun se conforme o no a ese codigo moral

gue él sostenga.

Cabe sin embargo otra version menos absurda (aunque, desde
luego, todavia muy criticable) del positivismo ideoldgico. Esta otra version
defiende el deber moral de obedecer siempre al Derecho, pero ya no

“porque si”, sino que intenta fundamentar ese deber en un valor ultimo que
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se acepta de manera independiente: el valor de la paz. En sintesis, el

argumento seria el siguiente:

1) Se parte de un fuerte relativismo moral: no hay criterios
universales sobre lo justo, cada uno sostiene una idea distinta y es
imposible un acuerdo racional.

2) Esos desacuerdos pueden llevarnos a la lucha continua de unos
contra otros, a la imposibilidad de la convivencia pacifica en sociedad.

3) Frente a este peligro, cualquier Derecho positivo, cualquiera que
sea el sistema de valores morales que incorpore (el cual ser& aceptado por
algunos y rechazado por los demas), al menos realiza un valor que si es
aceptado por todos o casi todos: el valor del orden, la paz, la seguridad. Y
ese valor lo realiza efectivamente cualquier Derecho positivo por el mero
hecho de ser positivo, por su positividad misma, que no es otra cosa Ssino
el hecho de que ese ordenamiento ha logrado imponerse establemente, es
decir, ha instaurado un cierto orden de reglas impuestas por el poder que
ejerce el monopolio de la fuerza en una sociedad (cualquier Derecho
positivo, por definicion, al menos impone de manera efectiva decisiones
Ultimas que zanjan las disputas). Ese orden podra gustar mas o menos a
unos y a otros, seguira el desacuerdo sobre si es un orden justo o injusto (
no hay criterios objetivos al respecto, segun esta postura), pero al menos,
al ser positivo, representa la paz y evita que nos matemos unos a otros. En
suma, si se considera que la paz es el valor supremo, o al menos el Unico
sobre el que cabe un acuerdo, entonces a lo maximo que podemos aspirar
no es a un “Derecho justo” (tal cosa no existe objetivamente), sino a que

exista “algun” Derecho: aquel que logre imponerse (o sea, aquel que sea
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positivo) debera ser obedecido, pues es el que ha instaurado aun tipo de
orden.

Reparese en como (Gonzéles, 2014), en esta segunda version, el
positivismo ideoldgico ya no dice que existe un deber moral de obedecer al
Derecho positivo “porque es positivo”, sin mas, sino que hay que
obedecerlo “porque, al ser positivo, instaura un orden y el orden es el valor
moral supremo”. Por supuesto, frente a este positivismo ideoldgico cabe
seguir discutiendo, por ejemplo, acerca del fuerte relativismo moral en que
descansa, o acerca de si el orden siempre debe prevalecer sobre cualquier

otro valor.

2.16. NEOCONSTITUCIONALISMO
La eleccién del término neoconstitucionalismo ha sido afortunada, su
difusion es resultado de identificacion del fendmeno. La palabra
neoconstitucionalismo tiene una fuerza denotativa y connotativa, porque

demasiados pueden parecer los neoconstitucionalismos (Pozzolo, 2011: 7).

Es importante indicar que la identificacion de opciones tedricas
diferentes que tienen un aire de familia, entre ella, “es bastante comun entre
las grandes corrientes de pensamiento: basta con pensar que el
iusnaturalismo y ver todas las formas tedricas y politicas que esta locucién

identifica, diferentes entre si, pero con lado en comun” (Pozzolo, 2011: 7).

Susana Pozzolo refiere que no existen muchos
neoconstitucionalismos, sino que se trata de distinciones de temas o de

acentos, todas ellas comprendidas en una Unica postura o perspectiva.
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Se debe resaltar que en el Derecho la unidad ha promocionado un
debate conceptual sobre los términos fundamentales como: valores
constitucionales, la ponderacion, el universalismo, el particularismo
juridico, entre otros términos, lo que ha generado una discusion relativa a
la obra de algunos autores como Robert Alexy o Carlos Nino, pero
separados uno del otro. En cambio el neoconstitucionalismo tiene la
pretension de abarcar completamente el fenémeno juridico, lo que es dificil
que lo logre sdlo un autor, pues lo l6gico es que sea logrado con éxito por
una corriente de pensamiento. En este extremo, se debe sefialar que hay
mas de una visién del mundo, pues existen preocupaciones parcialmente
distintas, pero todas guardan relacion entre ellas, es decir, tienen un aire

de familia.

Pozzolo estudia el debate neoconstitucional, desde los valores
fundamentales, la interpretacién del Derecho, interpretacion de la logica,
temas que abarcan las ramas de la moderna discusion politico — juridica.
El neoconstitucionalismo se ha difundido tanto que evidencia proximidad
entre Europa y América Latina. En los ultimos doscientos afios, desde el
punto de vista politico e institucional, se consideran dos eventos para
comprender el presente politico — juridico, sobre todo de occidente, estos
son precisamente: el consenso como criterio politico y el éxito de las cortes
constitucionales; lo peculiar es que ambos factores institucionales
desarrollan tendencias contradictorias entre si y representan el
constitucionalismo moderno basado en la divisiéon de poder y equilibrio de
las funciones. Por un lado, la voluntad de los gobernantes; por otro, el juicio

basado en reglas, es decir, la contingencia politica y la estabilidad del
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Derecho; el recorrido no ha sido lineal, se ha visto fuertes concentraciones
de poder y grandes guerras, lo que, actualmente pareciera estabilizarse
aparentemente. En la actual busqueda por un nuevo equilibrio se ha
afirmado la perspectiva del neoconstitucionalismo. Las bases de la doctrina

se pueden encontrar en las disputas entre Herbert Hart y Ronald Dworkin.

El debate que han generado Herbert Hart y Ronald Dworkin ha dado
vida a los multiples positivismos juridicos, a nuevos iusnaturalismos vy

distintas posiciones, entre los cuales se coloca el neoconstitucionalismo.

Hablar sobre la pluralidad de posiciones neoconstitucionalistas, ha
sugerido la presencia de una pluralidad de doctrinas, dicha afirmacion no
es pacifica y conforme al pensamiento de la profesora Pozzolo, puesto que,
si bien es cierto que se han diversificado los aspectos que se discuten en
cada caso, pero las diferencias no son tan profundas como para justificar

la pluralidad de neoconstitucionalismos.

El término neoconstitucionalismo ha sido creado para denominar un
cierto modo antipositivista de aproximarse al Derecho, lo que significa que
€s una aproximacion que no parece ni iusnaturalista ni post positivista; que
se caracteriza principalmente por oposiciones paradigmaticas al
positivismo juridico como: principios versus reglas, ponderacion versus

subsuncidn, constitucion versus legislacion, judicial versus legislativo.

La resaltante oposicion entre principios y reglas, es un tema que
constantemente es rebatida en la literatura neoconstitucionalista, y que ha
servido para subrayar la distancia con el positivismo juridico y que

concomitantemente ha servido para la apertura de una mesa analitica de
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discusion que ha contenido las tendencias metafisicas de las primeras
elaboraciones y suscitado interesantes reflexiones sobre el razonamiento

juridico (Zagrebelsky, 2003: 32).

Las reglas se caracterizan por construirse sobre datos formales vy,
por tanto, tienen un pedigree que les permite un control de validez. Los
principios derivan su validez de la importancia, de la razonabilidad, de

vehicular valores.

Pozzolo indica que el Derecho del Estado Constitucional se distancia
del legalista por la presencia de los principios. Se trata de una mutacion
genética, que inicia del Estado de Derecho decimondnico y legalista el
Estado Constitucional de Derecho. La oposicion entre ponderacion y
subsuncion depende de la naturaleza y el papel de los principios en el
sistema juridico. Por un lado, la subsuncién, considerada, erroneamente o
con razon, como propia del iuspositivismo, estaria pensada y concebida
para un Derecho formado exclusivamente por reglas; y, por otro lado, la
ponderacion es propia de un derecho compuestos por principios, en otras
palabras, se puede sefialar que la idea de subsuncién esta conectada con
el valor de legalidad, a partir del reconocimiento de la falta de legitimacién
politica del juez, que aplica una decision tomada por otros, y precisamente
por eso subsume el hecho en el dispositivo normativo. No puede decirse lo
mismo de la idea de ponderacion que, mas bien, pide al intérprete valorar
0 sopesar los valores o los hechos del caso, volviendo a discutir las
decisiones tomadas por otros o decidiendo alli donde otros, politicamente

legitimados, no han decidido.
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Respecto del término ponderacion no hay una definicion univoca,
por ello, puede ser entendida como una técnica dirigida a equilibrar los
valores incorporados por el derecho, teniendo en cuenta las necesidades
de justicia que surgen en cada caso concreto. La constitucion no es
simplemente un nivel mas en la piramide, pues esta pensada como un
conjunto plural de valores, a través de los cuales se controla la legislacion.
Pozzolo continla sefialando que el contenido literal de la constitucion
pierde fuerza vinculante para el intérprete en favor de una aproximacion
moral, con lo afirmado no pretende la profesora afirmar que la referida
fuerza vinculante fuese invencible, pero es claro que era la idea que estaba
detras de la implantacion del Estado de Derecho y luego del Estado

Constitucional.

Ponderacion y un amplio uso del criterio de razonabilidad favorecen
la confusién de papeles y funciones institucionales, como: la Corte
Constitucional, que oscila entre el rol jurisdiccional y el del legislador

consciente y prudente.

El profesor de la Universidad de Génova ha hablado oportunamente
de constitucionalizacién del ordenamiento juridico para describir el proceso

y el resultado de esta presencia constitucional (Guastini, 2014: 185).

Con una constitucion que encamina al legislador, que lo guia y dirige,
es decir, con una Constitucion sustancialmente regulativa, el Poder
Legislativo no sirve mas que para traducir en normas los principios

superiores; en este caso, el Poder Judicial puede sin ninguna usurpacion
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de poder ya que se trata de una mera aplicacion. La democracia se expresa

a través de la aplicacion de los valores enunciados en el texto fundamental.

Las raices méas profundas del neoconstitucionalismo se pueden
rastrear en el corazon del proceso historico que lleva a los sistemas
juridicos modernos a dotarse de una Constitucion, ademas de estar

conectadas con los desarrollos politicos de la segunda postguerra mundial.

A partir de la mitad del siglo veinte, la difusion del Estado
Constitucional es incontenible, pero no lleva consigo la tradicional ideologia
constitucionalista (se hace referencia a la mas antigua doctrina de la
limitacion juridica del poder), la misma que se diferencia de la doctrina de
los derechos humanos que ésta comprende. La referida ideologia
constitucionalista se encuentra ligada a la division de poderes. La
constitucion representa, por el contrario, el vehiculo para una doctrina mas
genérica de los derechos humanos. La constitucion de la segunda mitad
del siglo veinte se caracteriza de hecho por un catalogo desafiante de
derechos, formulado de manera perentoria y vaga al mismo tiempo. La
transformacién de las declaraciones politicas en documentos juridicos lleva
al nacimiento de tribunales peculiares, capaces de juzgar las leyes y no a
los subditos. El reconocimiento de una autoridad creciente a los tribunales
acentia el desequilibrio constitucional a su favor, produciendo una
demanda creciente de aplicacion de la Constitucion. La concrecion de las
normas constitucionales, que atribuyen derechos o establecen principios,
ha sido asumida poco a poco, por los tribunales. Lo que ha favorecido al
Poder Judicial y una notable difusion de la argumentacion mediante

valores. Posiblemente la Constitucion densa habria podido conducir a una
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amplia traduccidn de principios en reglas, segun una ideologia dirigida a
limitar los poderes dispositivos de la funcion jurisdiccional (Atienza, 1996:
123); con una mayor responsabilidad del legislador y una tendencia a la
(undefeasibility) intangibilidad de los derechos en el tiempo concretizados,
a una estabilizacion en lugar de la continua ponderacion. Para poder
emprender esta linea, serian necesarias otras premisas: al menos una
difusa conciencia naturalistica de los derechos humanos, una democracia
menos atravesada por lobbys e intereses locales. Los lobbys entendido
como en su sentido negativo, y no formal como se tiene regulado en la Ley
de Gestion de Intereses, como trafico de influencias y grupo de presion
formado por personas con capacidad para presionar sobre un gobierno o
una empresa, especialmente en lo relativo a las decisiones politicas y

econdmicas.

Por el contrario, se ha desarrollado un difuso enfoque
neoconstitucionalista que en lugar de restringir los margenes de
indeterminacién de las disposiciones ha contribuido a ampliarlos y ha
favorecido el desplazamiento de poder en la jurisdiccién, lo que es
verdaderamente resaltante en la actualidad. Todo esto ocurre, en la
contextual afirmacion de la forma politica democréatica, de los sistemas de
welfare state y de su crisis, asi como de la creciente internacionalizacion

econdmica.

Del origen de la constitucionalizacion se llega a la introduccion de las
constituciones densas. Dotadas de un fuerte espiritu sustancial,
aparentemente capaces de dotar de un sentido concreto a formulas

lingUisticas abstractas. Estas constituciones durante el proceso de
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concrecion se revelan plastilina en manos de los intérpretes y contribuyen
a evidenciar la crisis del parlamentarismo. En la crisis de una funcion
encuentra espacio otra. Con mayor frecuencia, el Poder Judicial es llamado
a resolver conflictos de caracter politico que no le serian propios. El juez
de las leyes, aplicando directamente la Constitucion, ve transformarse su

funcién de control en una actividad subsidiaria de la parlamentaria.

El neoconstitucionalista ha interceptado el papel que venian
asumiendo los tribunales, recogiendo el descontento difuso hacia una

teoria que no ofrecia respuestas normativas a las cuestiones del presente.

La constitucion moderna nace como fundamento del limite, como
condicion juridica para el poder legitimo. Se articula en un conjunto de
disposiciones contra el gobierno arbitrario, quiere encauzarlo el poder,
confinarlo, para dejar amplio espacio al libre desarrollo de la individualidad;
es una constitucion liberal. Pero por esto impone vinculos sustanciales:
“toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacion de poderes establecida, no tiene Constitucion”. Estas
constituciones no sélo representan el orden institucional, sino que expresan
la reivindicacién de la igualdad y de la dignidad humana. De estos principios
se hace Derecho: libertad, igualdad y fraternidad son las consignas de la

Revolucion francesa.

La Constitucion no es una mera técnica de ordenamiento, ni tampoco
de contenido ni de limitacion al poder, es una reaccion politica contra el
orden pasado, la nueva ley fundamental representa el orden proyectado, la

afirmacion de la politica, declara los derechos y funda un nuevo orden de
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cosas, artificial y pensado, que se impone sobre la naturaleza que ahora se

perciben como desordenada (la inmutabilidad de lo natural).

Sobre la base del fundamento institucional e ideoldgico se
construyen las constituciones densas del siglo veinte, que aparecen
simbodlicamente después de un cambio, de una fractura, reafirmando el
ideal de los derechos y las formas democraticas contra la crisis que
convulsioné la primera parte del siglo. A partir de ese momento, la
democracia queda ligada de modo indisoluble a la idea de que solo
tomandose los derechos en serio, se podra tomar una sociedad mas

igualitaria y un Derecho legitimo.

Si bien este tipo de Constitucion no implica necesariamente un
enfoque neoconstitucionalista, es ciertamente su caracter denso lo que

ofrece la base para el florecer de la omnipresencia constitucional.

El proyectado equilibrio entre derechos individuales (libertad y
propiedad) y sociedad liberal encuentra distintas dificultades en el
desarrollo capitalista entre los siglos diecinueve y veinte. La prevision del
sujeto unico de derecho, esto es, la igualdad de” todos los ciudadanos que
tienen de igual manera igual dignidad social y son iguales ante la ley, sin
distincion de sexo, de raza, de lengua, de religion, de opiniones politicas,
de condiciones personales y sociales” como se regula en el articulo 3 de la
Constitucion italiana. La referida prevision del sujeto Unico de derecho,
necesario para la teoria liberal y conveniente para el sistema econémico
capitalista, es determinante para el desarrollo de la organizacion

democratica. Los derecho inician entonces su proceso de expansion, el
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espacio libre se reduce y la sociedad elitista liberal se dirige hacia su
transformacién en sociedad democratica y de masas. Este conjunto de
elementos influye en el trabajo de los intérpretes y contribuye a iniciar un
proceso irreversible que ha empujado al constitucionalismo a declinarse

invariablemente como una teoria de los derechos.

De ser limite juridico al poder, la Constitucion se convierte en un
pacto de ciudadania, se convierte en la razon en torno a la cual se pueden
unir las diferencias de una sociedad mas compleja; tratandose del Perl con
mucho mas razoén, debido que se trata de una sociedad pluralista y las
diferencias ideoldgicas, culturales y sociales son muy marcadas, lo que
genera una serie de diferencias y problemas coyunturales que se ven en

todo el territorio nacional.

De ser limite juridico al poder, la Constituciébn se convierte en un
pacto de ciudadania, se convierte en la razén en torno a la cual se pueden

unir las diferencias de una sociedad cada vez mas compleja.

Los derechos, enunciados originariamente contra el poder, en el
paso del proyecto liberal a la sociedad democratica, se convierten en
pretensiones hacia el poder, directrices vinculantes para la accién politica,
dirigida a concretarlos para dar sentido al pacto (Iglesias, 2006: 89):
mientras libertad e igualdad se traducen en la forma democratica, la
fraternidad se concreta en el desarrollo del Estado social y en la aplicacion
de los derechos positivos. A partir de la aplicacion de la igualdad y del orden
politico desnaturalizado, solo la concrecion y la realizacion de las promesas

contenidas en el pacto puede fundar y producir razones para la unidad.
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El  papel impulsor confiado a la Constitucién, casi
imperceptiblemente, implica una redimension del garantismo tradicional. La
tendencia al despotismo, considerada hasta entonces como consustancial
al poder, se traduce en la busqueda de un equilibrio entre decisiones de la
mayoria y tutela de la minoria: la concrecion de los derechos, sobre todo
de los sociales y colectivos, ocupa el puesto de las garantias de libertad;
en resumen, se percibe cada vez menos el peligro de la autoridad. We the
people, La sovranitd appartiene al popolo, rezan las constituciones,
confundiendo la honorifica soberania popular con la gestion efectiva del
poder. Para comprender el cambio puede ser Gtil observar cémo el sentido
del texto cambia profundamente segun el punto de observacion. Se podria
decir que en la perspectiva politica de quien hace la Constitucion, la
“soberania del pueblo” es una afirmacion contra, contra I' acien regime,
contra el poder mencionado que es histéricamente distinto del pueblo. Por
el contrario, en la éptima de quien ya tiene una Constitucion, una densa, el
reconocimiento constitucional de la soberania popular es soélo una
confirmaciéon de la democracia y de la igualdad, casi una férmula retérica:
gue aqui el poder no es otro, no es algo contra lo que fijar limites, no parece

representar por si mismo una amenaza.

Existe relaciones conceptuales e historicas entre el liberalismo,
constitucionalismo y democracia; sin embargo, se puede sefalar como en
el curso del siglo veinte parece poco a poco mas claro que es imposible
defender la democracia refiriéndose banalmente a la capacidad deliberativa
de los ciudadanos. La democracia muestra la marca de sus fallos (Rodota,

2004: 50):
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La persecucioén de la igualdad “a nadie se le oculta que (...) ha ido

enturbiandose hasta desaparecer de la agenda politica”.

El interés comun esta parcelado.

Las oligarquias son cada vez mas potentes.

Es dificil ver una progresiva democratizacion de la vida cotidiana.

Se disuelven los referentes culturales, dejando desorden y confusion.

El poder es cada vez méas opaco, paradojicamente también gracias a la

tecnologia electronica.

Si la mayor educacion ha contribuido a mejorar muchos aspectos de
la vida colectiva, no ha producido una mayor virtud en el ejercicio de la

ciudadania (Greppi, 2006: 16 - 19).

No han quedado satisfechas las promesas liberales, sino también
las promesas social-democracias estan en crisis: l0s recursos son escasos
y no estan claros los criterios para dividirlos. Es aqui donde deberia
intervenir el legislador con sus valoraciones; y donde intervienen los

tribunales con sus balances y sus ponderaciones.

El juicio sobre las leyes adquiere color propio, es decir, se parece
mas a una valoracion de las politicas implementadas o realizadas por el
legislador. Juzgando de tal manera, sobre la base de los resultados, las
leyes son mas facilmente invalidables, y se consigue un posterior
desplazamiento del poder dispositivo a favor de la funcion judicial y produce
el correspondiente debilitamiento de la funcion legislativa y como reflejo de

la funcién ejecutiva.
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La teoria tarda en acogerse, empero se trata de un cambio profundo.
Si bien, las constituciones del dieciocho revolucionaron el “poder”,
desnaturalizandolo y pretendiendo una justificacion, asi el cambio se
convierte en ruptura en el curso del siglo veinte, al afirmarse la superioridad
de las constituciones y estabilizarse la democracia; de esa forma, la
Constitucion se hace cada vez mas penetrante, sino que es el “Derecho
entero” que se hace mas invasivo, regulando cada ambito colectivo e
individual de la vida. Se podria ver aqui una tendencia antiliberal de la
democracia (la humanidad esta justificada, individualmente o
colectivamente a interferir sobre la libertad de accion de cualquiera solo con
el fin para el cual se puede legitimamente ejercitar un poder sobre cualquier
miembro de una comunidad [...], contra su voluntad, es para evitar dafo a

otros) (Stuart, 1993: 22).

Frente a los cambios apuntados, parte de la doctrina ha lamentado
una carencia de instrumentos normativos; instrumentos que el positivismo
juridico no podia ofrecer, pero que la vuelta de la discusion normativa como
discusioén ética ha hecho percibir como cada vez mas necesario. El enfoque
linguistico del Derecho se percibe como insatisfactorio por parte de los
intérpretes (no so6lo constitucionales) para afrontar las tareas que poco a

poco se perfilan.

Con la profundizacion del proceso de constitucionalizacion, el
Derecho aparece cada vez como una practica que tiene que ver con

valores, con la sustancia, no solo, y quiza no tanto, con el lenguaje.
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La doctrina de los limites de juridicos al poder politico ofrece distintas
posibilidades de accion. El Estado de Derecho fundado sobre el principio
de legalidad, que constituye en uno de los tantos elementos que
constituyen fundamento esencial. Distinguiendo entre limites procesales y
de contenido, se encuentra una mezcolanza en las constituciones de la
postguerra, sin embargo, Pozzolo indica que la larga tradicion del

constitucionalismo se caracteriza sobre todo por las barreras de tipo:

- Procesal
- Reglas de estatus
- Reglas de clase

- Atribuciones de competencia

El constitucionalismo del siglo dieciocho se diferencia respecto a
esta tradicion, inaugurando una tipologia de documentos caracterizada por
una descompensacion hacia previsiones que establecen fuertes limites
sustanciales, contenidos de sentido que floreceran sucesivamente en las

constituciones de la postguerra.

El neoconstitucionalismo no es una doctrina constitucionalista, es

una teoria general del Derecho.

El significado moderno de Constitucion es rupturista, se une a la
revolucion americana y francesa, a la redaccion escrita de los documentos

juridicos y a la funcién garantista fundante del documento.

Si en el concepto antiguo la Constitucién es orden, en el concepto
moderno la Constitucion es regla o norma. Se verifica una ruptura

conceptual: el concepto de un orden natural, al que la regulacién de la
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actuacion humana se debe conformar, deja su puesto al de un orden
artificial, proyectado por un mismo humano que se somete al mismo orden
gue crea. Le subyace. Irrumpe la categoria del consenso, de la razon, del
proyecto que se impone sobre la naturaleza desordenada. El momento
fundante reclama la declaracion y el arraigo de algunos principios y
derechos sobre los cuales pudiese surgir la nueva sociedad. Se trataba
precisamente de una revolucion. El problema, no era solo limitar el poder,
sino fundar uno nuevo: a las reglas procedimentales, a la division del poder,
se afiade ahora la declaracion de los derechos. Se trata de un nuevo orden
gue constituye un paso adelante en el camino de la emancipacion de la
humanidad frente a la naturaleza: el poder, sus sujetos y sus subditos no
son ya un orden dado por la naturaleza, sino que encuentra ahora
fundamento en una norma (en este marco se comprenden bien las
propuestas anti constitucionalistas, tipicas de la revolucion francesa, que
concentran el poder en manos del Parlamento, llevando toda decision

dispositiva al 6rgano popular).

Se ha hablado en este contexto de constitucionalismo fuerte,
subrayando la doble insistencia sobre la necesidad de la Constitucion y
sobre la necesidad de contenidos especificos que, traducidos en la teoria
de los derechos, se dirigen hacia un constitucionalismo de las reglas (el
otro constitucionalismo fuerte es el de los “contrapoderes”). Esto es lo que
encarna la modernidad y se difunde durante la segunda mitad del siglo
veinte a nivel planetario (también porque el proceso d la primera

constitucionalizacion, esto es, la insercion del texto constitucional en el
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sistema juridico, habia alcanzado ya una veloz difusién, mas alla de los

paises en los cuales nacié la idea).

El constitucionalismo de las reglas tiene aun un espiritu liberal: se
caracteriza por delimitar una esfera de libertad individual dentro de la cual
el Estado no debe intervenir; es la idea del coto vedado propuesto por
Ernesto Garzén Valdez. Su criterio es excluyente: el legislador no puede
decidir nada dentro de cierto ambito fundamental; sélo fuera de éste decide
la democracia. La autonomia individual es el valor central y la defensa de
los derechos preserva y refuerza la democracia. El recinto protegido esta
protegido, si alli tiene que tomarse una decision democrética, ésta se
ejercita sOlo sobre los derechos enunciados en las llamadas normas
programéticas. En sintesis, es un foso que separa el recinto de los
derechos inviolables y el ambito de la politica; la Constitucién es sobre todo
limite y regla (el constitucionalismo de los contrapoderes recuerda la
perspectiva kelseniana que, viendo con sospecha las formulaciones de
principios, insistia sobre la configuracién de los érganos y sobre su estricta
competencia. En tal sentido, aquel constitucionalismo sugeria no insertar
en la Constitucion ninguna invocacion a la justicia, que habria ampliado las
ya naturales posibilidades discrecionales de los intérpretes. En la linea
tradicional podria llamarse una perspectiva procedimental, mas que sobre

el contenido).

Las relaciones entre érganos del sistema juridico, entre niveles
normativos y entre las funciones del poder cambian progresivamente y el

constitucionalismo de las reglas se transforma en el de los derechos. Se
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abre un dialogo entre Constitucion y legislador: se ha convertido en un

programa.

Otros aspectos cambian, en la democracia constitucional no es
central el valor de la autonomia individual y lo son, por el contrario, los

derechos que ahora son el contenido mismo de la democracia.

Los valores constitucionales han cambiado y parece claro no solo el
abandono del programa liberal, sino también de la perspectiva racionalista-
legislativa (kelseniana) o la idea de coto vedado. El espacio vacio poblado
por iguales de hecho se ha revelado un producto formal; a pesar de la
extension a todos los ciudadanos del derecho de voto y de las otras
libertades negativas, no se ha desarrollado, en lo sustancial y lo econémico,
la igualdad, ni el espacio de ha mantenido vacio mucho tiempo. El Derecho
ha intervenido fuertemente redistribuyendo la riqueza, pero el coste de una
regulacion de la vida cada vez mas minuciosa (Foucault). Los derechos
constitucionales de excluyentes se han convertido en incluyentes,

representan ahora compromisos para la tarea del legislador.

El constitucionalismo no es ya una mera cuestion de garantia, sino
gue se convierte en una cuestiéon de politicas publicas, de gestiéon de los

recursos.

El modelo neoconstitucionalista posee un fundamento que radica en
la oposicion entre principios y reglas, desarrollando una teoria de la
interpretacion especifica para los principios. EI modelo de Estado de
Derecho ha sido funcional para el arraigo de una serie de principios —

aparecidos en el curso de los ultimos tres siglos-: legalidad, positividad del
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Derecho y autonomia de los individuos; y, posteriormente la afirmacion del

sujeto Unico de derechos y la democracia.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. METODO DE INVESTIGACION

En el trabajo de investigacion se utiliza el método de investigacion
discursivo (Ponce de Ledn, 70) y dialéctico; respecto del primero, se tiene como
objeto de conocimiento, a la argumentacion juridica y al neoconstitucionalismo,
que son complejos y no existen respuestas inmediatas a los problemas
planteados, en el desarrollo del citado método se aplican técnicas de
investigacion documental, las que permiten una captura indirecta de la
investigacion. EI método dialéctico es utilizado en la presente investigacion,
debido a que existe confrontacion de ideas a través de la exposicion de tesis
sobre la argumentacion juridica y el neoconstitucionalismo a partir del recorrido
del iusnaturalismo y positivismo; y el surgimiento de antitesis sobre las
corrientes contemporaneas de los temas resefiados con la finalidad de llegar a
una sintesis, la cual, se expondra detalladamente en las conclusiones de la

investigacion.

Para acabar el trabajo de investigacion se utiliza el método deductivo y

sintético (Aranzamendi, 2013: 109), puesto que, al contar con informacién
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documental relevante sobre argumentacion juridica y procesos de amparo, se
procede a convalidar lo teérico en la practica local, materializandose dicha
pretension a través de la lectura, estudio y analisis de las sentencias recaidas
en diversos expedientes sobre la vulneracion de derechos fundamentales
protegidos por el proceso de amparo, lo que permite determinar si los
magistrados aplican en forma idonea la argumentacion juridica de acuerdo a

tiempos contemporaneos, acto que permite convalidar las hipétesis planteadas.

3.2. DISENO DE INVESTIGACION

Investigacion Mixto, triangulacion, por cuanto, se estudio y analizd las
sentencias recaidas en diversos expedientes sobre el proceso de amparo, es
decir, que la motivacion juridica contenida en dichas resoluciones se dio con
anterioridad al acto de inicio de la investigacion juridica, ademas de ser
propositiva, pues se advierte que el ordenamiento juridico peruano carece de
disposiciones normativas que indiquen los pardmetros de una idénea
argumentacion juridica, la misma que se elabora con la investigacion, en base
a planteamientos existentes y predisefiados por connotados fildsofos del

Derecho.

3.3. POBLACION Y MUESTRA

La poblacion de estudio se encuentra constituida por los jueces de los
Juzgados Mixtos y Juzgado Civil del Distrito Judicial de Puno, quienes en
ejercicio de sus cargos expiden sentencias en los expedientes sobre vulneracion
de derechos fundamentales, protegidos a través del proceso de amparo; y la
muestra de estudio estd conformada, especificamente por los dos jueces de
Juzgados Mixtos y un juez Civil del distrito de Puno, magistrados que expiden

sentencias en procesos de amparo.
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Cuadro 9. Juzgados Mixtos y Civiles del Distrito Judicial de Puno.

ORGANOS JURISDICCIONALES EN MATERIA PENAL CANTIDAD TOTAL

Primer Juzgado Mixto 1 3
Provincia de Puno Segundo Juzgado Mixto 1

Juzgado Civil 1
Provincia de San | Primer Juzgado Mixto 1 2
Roman :

Segundo Juzgado Mixto 1
Provincia de | Juzgado Mixto 1 1
Azangaro
Provincia de | Juzgado Mixto 1 1
Carabaya
Provincia de | Juzgado Mixto de Juli 1 3
Chucuito : :

Primer Juzgado Mixto de Desaguadero | 1

Segundo Juzgado Mixto de |1

Desaguadero
Provincia de El | Juzgado Mixto 1 1
Collao
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Provincia de | Juzgado Mixto 1 1
Huancané
Provincia de Lampa | Juzgado Mixto 1 1
Provincia de Melgar | Primer Juzgado Mixto 1 2
Segundo Juzgado Mixto 1
Provincia de San | Juzgado Mixto 1 1

Pedro de Moho

Provincia de Sandia | Juzgado Mixto 1 1

Provincia de San | Juzgado Mixto 1 1

Antonio de Putina

Provincia de | Juzgado Mixto 1 1
Yunguyo
TOTAL 19

Fuente: Visto en el Portal del Poder Judicial del Per: Organos Jurisdiccionales.

Permanentes -Productividad Judicial- de la Corte Superior de Justicia de Puno.

De acuerdo a la tabla precedente, se puede advertir que en el Distrito
Judicial de Puno se tienen dieciocho Juzgados Mixtos y Un Juzgado Civil;

empero para efectos de la presente investigacion se estudia y analiza la
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argumentacion juridica de las sentencias expedidas por los dos Juzgados

Mixtos y un Juzgado Civil del mismo distrito de Puno.

Cuadros 10. Muestra del Distrito Judicial de Puno.

Provincia | Juzgados Juzgado Civil Total

Mixtos
Puno 2 66.6% 1 33.3% 3 100%
Total 2 66.6% 1 33.3% 3 100%

Fuente: Visto en el Portal del Poder Judicial del Peri: Organos
Jurisdiccionales Permanentes -Productividad Judicial- de la Corte

Superior de Justicia de Puno.

La poblacién y la muestra se encuentran delimitadas por la normatividad
sustantiva y procesal constitucional. El articulo 20032 de la Constitucién Politica
del Peru regula las Garantias Constitucionales, en el numeral 2 del citado

articulo se juridica a la accién de amparo. El articulo 373 del Cédigo Procesal

32 Numeral 2 del articulo 200 de la C.P.E.P. Son garantias constitucionales: 2. La Accion de Amparo, que
procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso
siguiente. No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular.
33 Articulo 37 del C. P. Const. Derechos protegido.- EI amparo procede en defensa de los siguientes
derechos:

1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, orientacion sexual, religion,
opinién, condicidn econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole;

2) Del ejercicio publico de cualquier confesion religiosa;

3) De informacion, opinion y expresion;

4) A la libre contratacion;

5) A la creacion artistica, intelectual y cientifica;

6) De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comunicaciones;

7) De reunion;

8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes;

9) De asociacion;

10) Al trabajo;

11) De sindicacion, negociacion colectiva y huelga;

12) De propiedad y herencia;

232

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

Constitucional prevé los derechos protegidos por el proceso de amparo, que son
mas de veinticuatro, uno de ellos es el derecho fundamental a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva y al Debido Proceso, dentro de éste ultimo tenemos al
derecho a la debida fundamentacién de las resoluciones judiciales; los 6rganos
jurisdiccionales tienen la obligacion de emitir resoluciones con buenas razones
gue respalden la decision adoptada para el caso concreto que es materia de
analisis y estudio exhaustivo por el magistrado o funcionario publico que tenga

que explicar los fundamentos de su decision final.

El articulo 51%* del Cédigo Procesal Constitucional prevé la competencia
y el plazo de resolucién en corte. Los juzgados que son competentes para
conocer los procesos constitucionales de amparo son los Jueces Mixtos o
Civiles, organos jurisdiccionales que se han tenido en cuenta en la presente

investigacion y que se analizaran detenidamente, cuales son los argumentos

13) De peticion ante la autoridad competente;

14) De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais;

15) A la nacionalidad;

16) De tutela procesal efectiva;

17) A la educacidn, asi como el derecho de los padres de escoger el centro de educacion y participar en el
proceso educativo de sus hijos;

18) De impartir educacion dentro de los principios constitucionales;

19) A la seguridad social;

20) De la remuneracién y pension;

21) De la libertad de catedra;

22) De acceso a los medios de comunicacién social en los términos del articulo 35 de la Constitucion;
23) De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida;

24) A lasalud; y

25) Los demas que la Constitucion reconoce.

34 Articulo 51 del Cadigo Procesal Constitucional: Juez Competente y plazo de resolucion en Corte.-
Es competente para conocer del proceso de amparo, del proceso de habeas data y del proceso de
cumplimiento el Juez civil o mixto del lugar donde se afect6 el derecho, o donde tiene su domicilio principal
el afectado, a eleccion del demandante. En el proceso de amparo, habeas data y en el de cumplimiento no
se admitira la prérroga de la competencia territorial, bajo sancién de nulidad de todo lo actuado. Promovida
la excepcion de incompetencia, el Juez le dara el trdmite a que se refieren los articulos 10 y 53 de este
Caodigo. De comprobarse malicia o temeridad en la eleccion del Juez por el demandante, éste seré pasible
de una multa no menor de 3 URP ni mayor a 10 URP, sin perjuicio de remitir copias al Ministerio Publico,
para que proceda con arreglo a sus atribuciones.
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juridicos, coOmo argumentan, por qué argumentan y demas aspectos que deben
ser considerados para poder entender la importancia de la argumentacion

juridica y argumentacién en general en nuestro contexto actual.

Los Juzgados Mixtos y Civiles del distrito Judicial de Puno, administran
justicia en las provincias de Puno, San Roman, Azangaro, Carabaya, Chucuito,
El Collao, Huancané, Lampa, Melgar, San Pedro de Moho, Sandia, San Antonio

de Putina, Yunguyo.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

La técnica aplicada es el estudio de casos (Aranzamedi, 2010: 101); tiene
su esencia en un profundo y minucioso analisis de una unidad juridica Unica, es
apropiado para estudiar y analizar, en el presente caso, la argumentacion juridica
de las sentencias, emitidas en procesos de amparo en el distrito judicial de Puno,
tiempo comprendido desde el 2014 hasta el afio 2015; la referida técnica permite
la comprension del fendbmeno investigado y la descripcion detallada e intensiva
de la situacién analizada. El instrumento a aplicarse para la mencionada técnica
sera la guia de estudio de casos (Baptista, 2006) y la ficha de analisis de

expedientes, que comprenden el estudio de cada caso en especifico.

3.5. MATRIZ DE CONSISTENCIA
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUCION

4.1. LA ARGUMENTACION EN UN CONTEXTO CONTEMPORANEO

La pregunta frecuente es ¢Qué entendemos por argumentar?,
interrogante que merece una serie de respuestas; para algunos es una actividad
linglistica, y un argumento es producto de esa actividad dialéctica; otros indican
gue la conclusidn de un razonamiento es un argumento; y no faltan aquellos que
manifiestan que la argumentacion es una relacion entre las premisas y la
conclusién; empero se debe sefialar que dicha relacion se realiza a través de la
denominada subsuncion, operacion juridica que resulta relevante para la

solucion de casos faciles.

Argumentar equivale a justificar razonablemente un acto volitivo, que se
exterioriza a fin de producir efectos en la realidad factual; la argumentacion esta
presente en todos los campos del saber humano, como antecedente tenemos a
la actuacion de los reyes en las antiguas monarquias, pues se creia que ellos no
podian equivocarse, al ser su voluntad proveniente de la divinidad, ni es atributo
de los dictadores que imponen su voluntad no con la razon ni por la razon, sino
con la arbitrariedad y por la fuerza. Argumentar constituye la expresion de un
ejercicio democratico y razonable del poder; una de las manifestaciones del

Estado de derecho, categoria que actualmente se encuentra transitando por
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cambios insospechados, y que a consecuencia de ello, el rol de los magistrados,
fiscales o autoridades publicas deben acogerse a nuevos planteamientos que sin
lugar a dudas protegen a la esencia misma de los derechos humanos, institucion
juridica que se encuentra en medio de todo sistema juridico, esto es, que el ser
humano retorna al centro de los sistemas juridicos para respetar su titularidad de

derechos fundamentales en un contexto contemporaneo.

Por su parte, Manuel Atienza presenta tres concepciones de la
argumentacion: la légica formal, material y la pragmatica o dialéctica. A los
l6gicos formales les interesa, los esquemas de argumentos que se expresan en
un lenguaje artificial. El lenguaje artificial y las reglas formales de la I6gica
pueden aportar a la argumentacion criterios de control formal a los argumentos,
pero son insuficientes para aportar bases de control material sobre los

razonamientos.

La concepcion material, propia de la tépica, se preocupa no de la técnica
para inferir unas proposiciones de otras con criterios de correccién formal, sino
de descubrir y examinar las premisas. Se trata de justificar las premisas no ya
desde el silogismo o formas logicas divergentes. La justificacion de las
decisiones o de las conclusiones tiene que hacerse a través de buenas razones
gue permitan determinar la correccion del razonamiento. Desde el punto de vista
formal, los argumentos se entienden como relacion entre proposiciones, en la
concepcion material se trata de relaciones entre razones, creencias, actitudes o
acciones. El razonamiento no es una inferencia rigida por reglas formales sino
un procedimiento para resolver un conflicto entre razones. Al respecto Joseph
Raz sefala que la principal tarea de la razon practica es establecer que tenemos

razones para actuar, cdmo resolver los conflictos de razones y establecer
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aguello que debemos hacer, tomando todo en consideracién (Raz, 1988: 28).
En la concepcion material interesa el proceso de argumentacion, el balance de

razones, sin prescindir el punto de vista del intérprete.

La concepcion pragmética considera a la argumentacion como
integracion linguistica, pues la argumentacion es un proceso dialégico, cuyo
desarrollo esta esta regido por reglas de comportamiento linglistico, es decir,
que en esta concepcién se da importancia al aspecto pragmético del lenguaje,
por lo que, es inconcebible hacer abstraccion de los sujetos que argumentan.
Inferir consiste en el paso de unos enunciados a otros mediante la aceptacion,

el consenso para cada participante en el proceso argumentativo.

Uno de los aspectos importantes que nos trae de la argumentacion
juridica es que representa una superacion de los métodos de interpretacion
tradicionales. Los métodos (Garcia, 1999: 131) interpretativos convencionales:
gramatical, l6gico, histérico, sistematico, etc; aparecen cuando se hizo evidente
en el siglo XIX que era imposible el mito de la claridad de la ley, por ello, la
Teoria del Derecho tuvo que crear algunos métodos interpretativos para que el
Derecho no perdiera en seguridad juridica. Savigny establecié cuatro canones
de la interpretacion (gramatical, l6gico, historico y sistematico) para permitir al
intérprete hallar la idea inmanente de la ley, averiguar el pensamiento del
legislador, actuar con objetividad y certeza, sin margen para sus valoraciones
personales. En Francia, en el Cddigo de Napole6n de 1804 se dio total
prevalencia a la averiguacion de la voluntad auténtica del legislador, pues detras
de la letra de la ley hay una voluntad que ilumina, sin posibilidad para la
incertidumbre. En Alemania la jurisprudencia de conceptos entendié que por

detras de las normas juridicas existe un entramado de conceptos que son
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expresion de una especie de razon juridica universal; conceptos como negocio
juridico, testamento, contrato, compra — venta, préstamo, son realidades
ontolégicas que permiten dar solucion a cualquier conflicto. A finales del siglo
XIX e inicios del siglo XX, Ihering propone el método teleoldgico y funcional
basado en la vida social e histérica, en donde lo que importa para determinar el
significado de las normas es analizar el fin o los fines a los que sirve. En Francia
Geny sefala que la norma legal no agota el Derecho ni determina la sentencia,
con lo que queda un amplio espacio para la valoracion. Interpretar ya no es tanto
conocer o averiguar, cada vez es valorar y decidir; el referente de la sentencia
correcta ya no lo proporciona un método de interpretacién sino que ahora son

criterios sociologicos o de justicia.

Los irracionalistas sostienen que no hay método o procedimiento que
pueda dotar de garantias a la decision juridica, que seria, sobre todo, a una
decision guiada por las valoraciones e inclinaciones del juez. En esta posicion
estan teorias como el derecho libre (Kantorowicz, Fuchs y Ehrlich) y el realismo
juridico méas extremo como el del Frank o del escandinavo Alf Ross. Hans Kelsen
forma parte también de esta corriente, pues la decision del juez no tiene caracter
cientifico, es politica juridica, un acto volitivo del Juez, que escoge entre distintas
alternativas de solucion y aplica el derecho al caso particular. Frente a los
irracionaistas también encontramos posiciones racionalistas que consideran que
si es posible ofrecerle al juez pautas metodicas que permitan que su
interpretacion de los términos legales sea la correcta y la objetiva; tres escuelas
marcan esta tendencia: la jurisprudencia teleologica, la jurisprudencia de
intereses y la jurisprudencia de valoraciones; ademas, se debe mencionar a la

jurisprudencia de conceptos que ha sido desarrollado por la Escuela Historicista,
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cuyos integrantes elaboraron la jerarquizacion de conceptos juridicos, los cuales
permiten la aplicacion de categorias de talante ordenada, clara, precisa y
pormenorizada; actividad importante para los operadores del Derecho, quienes

resuelven los casos concretos que se presentan en toda sociedad.

Las teorias de la argumentacién son el producto de una larga polémica
histérica, aceptan las criticas del irracionalismo pero intentan superarlas con
medios diferentes a los de los racionalistas; pues las razones que cuentan no
son las de conciencia subjetiva del intérprete, sino los argumentos
intersubjetivos; las razones que se expresan hacia los otros como justificacion
de las opciones y decisiones que proviene de su correspondencia con una
norma previa, sino de la aceptacién de un hipotético auditorio universal capaz
de ser convencido con las mejores razones aportadas, el auditorio juega un rol
preponderante a la hora de que el discurso juridico elaborado por cualquier
operador juridico, respecto a un caso concreto en especifico, cobre sentido y
cause efectos en la realidad factual; toda argumentacion que no sea aceptada
por un auditorio o parte del mismo, se podria afirmar sin temor a equivocarse
que los argumentos esgrimidos en el discurso juridico son equivocos, puesto
que, la aprobacién del auditorio constituye condicion sine qua non para que tales
argumentos sean acatadas y ejecutadas por las partes intervinientes en la causa

u otro tipo de escenario en los diversos sectores sociales.

Las teorias contemporaneas de la argumentacion hacen hincapié
principalmente a la parte justificativa de la decision, es importante dar razones
para mantener nuestras pretensiones, y las razones que debemos dar no sélo
implica apelar a la autoridad y al procedimiento, entrafian sobre todo apelar a su

contenido para que mediante la ponderacién sea posible escoger las mas
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convincentes entre las que no lo son. Es oportuno citarlo a Summers, quien ha
realizado una tipologia de las buenas razones, que las distingue en cinco clases:
sustantivas, autoritativas, factica, interpretativas y criticas. Las sustantivas que
son las mas importantes, derivan su fuerza justificativa de consideraciones de
caracter moral, economico, politico, institucional o social. Las razones
sustantivas pueden ser finalistas, de correccion o institucionales. Las razones
finalistas se apoyan en fines que se consideran socialmente valiosos. Las
razones de correccidon se sustentan en la imparcialidad o justicia, y también en
el equilibrio de las partes. Las razones institucionales aparecen vinculadas a
roles o a instituciones para evitar la arbitrariedad y la no atencién a una
reclamacién. Las razones autoritativas consisten en apelar al precedente o a
cualquier otro tipo de autoridad juridica, por ejemplo, las leyes o la doctrina. Las
razones facticas permiten justificar enunciados facticos, bien se trate de hechos
adjudicativos o legislativos. Las razones. Las razones interpretativas sirven para
apoyar una determinada interpretacién de los textos. Las razones criticas se
utilizan como instrumento para cuestionar alguna de las anteriores razones

(Summers, 2001: 128).

La argumentacion consiste en sopesar alternativas de solucion y
decidirse por una, la argumentacion es ese elemento presente en la deliberacion
y en el juicio interpretativo para determinar si nuestro resultado fue material,
formal y dialécticamente correcto. La argumentacion permite entender al
Derecho como una técnica de solucion de conflictos practicos, como un
instrumento que nos auxilia para perfeccionar el ordenamiento juridico en cada

decision de autoridad a través del respeto a los principios y valores racionales y
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razonablemente comprometidos con los derechos humanos, los principios

democréticos y el Estado de Derecho.

El razonamiento juridico no es un proceso cuasimecanico ni el Derecho
un sistema axiomatico susceptible de someterse exclusivamente a un calculo
l6gico. Para algunos, el discurso juridico es un caso especial de discurso moral
(Habermas, 1996: 127), ello significa la obligacién de razonar las decisiones en
términos de Derecho vigente, no se trata por propugnar por un activismo judicial
sin asidero en el orden juridico ni de apuntalar el fin de la certeza juridica
(Maccormick, 1999: 5). El juez y la autoridad estan vinculados juridica y
moralmente por el orden juridico, pero éste es complejo, no solo se integra sélo
por reglas sino por reglas y principios, tal como afirma Ronald Dworkin, y al
conformarse de esa talante los principios, que son las entidades de mayor
densidad juridica, determinan el sentido y orientacién de las reglas, con lo que
la carga axiolégica es evidente y la labor de autoridades y jueces menos simple
y mas comprometida con su contexto normativo e histérico. Tampoco se
destruye la seguridad juridica, pero es una seguridad juridica mas exigente, no
referida con exclusividad a la aplicacion mecéanica de las reglas, sino que
incorpora la pluralidad de métodos interpretativos, asi como la aplicacion del
principio de proporcionalidad para solucionar conflictos entre principios juridicos
contrapuestos. La labor interpretativa es mas ardua, menos simple, ya que exige
un conocimiento profundo del ordenamiento juridico y de los valores que lo

orientan (Dworkin, 1984: 61).

Los movimientos sobre argumentacion juridica comenzd en los afios
cincuenta, después de la Segunda Guerra Mundial, las razones de este

despertar estan en el proceso de constitucionalizacion de los derechos
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humanos, el surgimiento de los tribunales constitucionales, las nuevas formas
de interpretacion que se empezaron a utilizar debido a la estructura del derecho,
integrada también por principios constitucionales, a la crisis del principio de
legalidad tradicional (generalidad y abstraccion de la ley, coherencia, integridad
y plenitud del ordenamiento), al nacimiento de la I6gica dedntica, y en general a
una rebelidbn contra el formalismo juridico con su ilusion de certeza y

aplicabilidad mecanica del derecho.

Entre los primeros sobre el estudio de la argumentacién contemporanea
destaca Theodor Viehweg para quien la argumentacion era algo mas que la
l6gica deductiva; implicaba utilizar una técnica de pensamiento problematico
utilizando los topoi o los lugares comunes. La obra de Viehweg analiza
histéricamente el nacimiento, la evoluciéon y el desarrollo de la topica, entiende
ademas que la tépica surge con Aristételes, se perfecciona con Ciceron, se
perfecciona con Cicerdn y explica como los juristas romanos planteaban sus
argumentos planteandola. En la edad media, escuela de juristas como los
glosadores, postglosadores y los comentaristas emplearon ampliamente la
retorica y la topica en sus argumentaciones; juristas destacados como Irnerio,
antes de ser juristas, eran maestros de retorica. De acuerdo a Viehweg la
retdrica cayo en desuso por la generalizacion del pensamiento logico — formal y
predominio del racionalismo, lo que se vio mas acentuado con la codificacion.
Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, la topica resurge como técnica
de pensamiento, y se destaca por su principal caracteristica, que es el
procedimiento de blsqueda de premisas o ars inviniendi. Las premisas de los
retéricos imponen la carga de la argumentacion a quien las cuestiona. En la obra

de Viehweg los topicos no estan jerarquizados, es decir, la topica puede llevar
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a resultados diferentes, el jurista profesional fue precursor de la argumentacion
juridica que rechaza como unico camino de la interpretacion a la logica formal,
y al hacerlo descubri6 un campo promisorio para la investigacion (Viehweg,

1964: 156).

Perelman entiende a la argumentacion como una teoria del discurso
persuasivo — convincente que no podia descuidar las relaciones entre el orador
y el auditorio. Un buen razonamiento tenia que dirigirse a un hipotético auditorio
universal al que se deberia convencer sin manipulaciébn o coercion alguna
(Perelman, 1989: 67). La teoria de Viehweg y la de Perelman son fundamentales
para entender la estructura de la argumentacion, por ejemplo: su insistencia en
que el andlisis de los razonamientos de los politicos, jueces y abogados debe
ser el punto de partida para la construccién de la argumentacién; su idea de que
la 16gica deductiva se mueve en el terreno de la necesidad, y la argumentacion
retdrica en el terreno de lo plausible; la posicion de que los argumentos retéricos
no tratan de establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de
mostrar el caracter razonable de una decision, y su concepto sobre su estructura
argumentativa que no la considera una cadena lineal sino que la observa como
un tejido, en donde la solidez del tejido es superior a los de sus hilos. La obra
de Perelman descuida temas importantes de la argumentacion como la
distincidon entre argumentos fuertes y débiles; y su concepcion de un auditorio
universal mas que un concepto elaborado debe verse como una intuicion feliz;
también es débil la teoria de Perelman por la nocién del positivismo juridico con
la que trabaja; para muchos su concepcion es propia de un positivismo

decimondnico que de un modelo positivista contemporaneo como el de Hart.
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Por su parte, Toulmin analizé la estructura de los argumentos y el uso de
las falacias en el razonamiento juridico. Toulmin indica los elementos de todo
argumento como: la pretension, las razones, la garantia, el respaldo, ademas
del os cualificadores modales y las condiciones de refutacion. La pretension es
el punto de partida de todo argumento, es la manifestacidon de una posicion
inicial. Las razones son las pruebas y los hechos que justifican la pretension. La
garantia implica el uso de una regla o, de un principio o de ambos que sirve para
fundamentar una pretension. El respaldo es la ley, el precedente, la norma
constitucional que contiene la garantia. Como las conclusiones en la
argumentacion no siempre son concluyentes, Toulmin utiliza la figura de
cualificador modal para medir el grado de certeza o plausibilidad de una
pretension conclusiva. Las condiciones de refutacion son hechos,
circunstancias, en general excepciones que socavan la fuerza de los
argumentos. Toulmin elabora distintas clasificaciones de argumentos, distingue
entre argumentos analiticos y sustanciales, formalmente validos y no
formalmente validos, argumentos que utilizan una garantia, argumentos
concluyentes y no concluyentes, y finalmente, argumentos formales y no
formales; ademas desarrolla cinco categorias en funcién a las falacias, las
mismas son: por falta de razones como la peticion de principio, por razones
irrelevantes como la argumentacion ad hominem, debido a razones defectuosas
tales como las generalizaciones apresuradas, falacias debidas a las
suposiciones no garantizadas como la cuestion compleja o la falsa causa v,

finalmente las falacias que resultan de ambigiiedades.

La teorias mas predominantes son las de Neil MacCormick y de Robert

Alexy, ambas provenientes de dos tradiciones juridicas occidentales. Neil
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MacCormick es un autor fundamental su preocupacion esta en elaborar una
teoria descriptiva como prescriptiva de la argumentacion. La correccion
argumentativa vendra dada por el cumplimiento de ciertas reglas del
procedimiento: partir siempre de un principio o una regla universal; esforzarse
en darle a la decision consistencia con el derecho vigente y los hechos; que esa
decision tenga coherencia normativa y narrativa, entendiendo por ello el nivel de
racionalidad argumentativa en la decision, y finalmente, que la resolucién tenga
relacion con las consecuencias o0 bienes juridicos tutelados por cada disciplina
juridica en lo particular, lo que Maccormick denomina relacién con el mundo.
Para el jurista profesional tiene mucha importancia la figura del espectador
imparcial; su posicién intermedia o mediadora respecto de Dworking o a Hart,
sobre la Unica respuesta correcta y la estructura de las normas integradas por
las reglas y los principios, asi como la manera sobre la que discurre la seguridad
juridica en el contexto de la argumentacion juridica; un asunto relevante en esta
postura es su reflexion sobre las interpretaciones contra legem, éstas estaran
justificadas cuando el texto contiene una contradiccién légica, de tal forma que
no hay ninguna lectura posible que pudiera obviarla o cuando existe un absurdo
axiolégico, esto es, cuando la interpretacion linguistica de la ley hiciera que
resultara autofrustrante en relacion con sus propios objetivos o bien irrealizable,
o fuera totalmente en contra de los principios juridicos, del la justicia o del sentido
comun. MacCormick opina que el uso de la interpretacion contra legem debe

realizarse con gran cautela (MacCormick, 1978: 40).

Robert Alexy no parte de interpretaciones especiales sino que inicia con
una teoria de la argumentacion practica para descender al mundo juridico

(Alexy, 1988: 128). Su apoyo principal es la teoria del discurso de Habermas, en
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el entendido de que el discurso es un acto linglistico entre varios participantes
con opiniones contrapuestas que con el fin de llegar a resultados validos se
atienen a determinadas reglas. El discurso representa una via cooperativa y
pacifica de resolucion de conflictos en donde la Unica coaccion es la del mejor
argumento. El discurso préactico a diferencia del teorico, no problematiza sobre
la verdad ni la justifica aduciendo hechos, sino que la pretension de validez es
la rectitud o correccion normativa, y su defensa se lleva mediante la invocacion
de normas socialmente compartidas. Alexy entiende que si el procedimiento
argumentativo es correcto, esa correccion se traslada al resultado. Toda la teoria
descansa en la formulacion de un conjunto de reglas del juego con el propdésito
de obtener un procedimiento que permita distinguir entre justificaciones

correctas e inaceptables.

El discurso juridico es un tipo del discurso practico que tiene frente a éste
la posibilidad resolver los problemas de conocimiento y de cumplimiento, pero
se encuentra condicionado por la estructura del Derecho, por ejemplo, el papel
que en él juegan la ley, la dogmatica o el precedente judicial, aspi como las
formas de argumentacion especificamente juridicas como el argumento a simili

o el argumento a contrario.

Las teorias enunciadas que no son las Unicas de la argumentacién
contemporanea, habria que recordar a Recaséns, Esser Aarnio, Peczenick,
Gunther, etc., presentan todas ellas deficiencias o criticas, y no logran con sus
propuestas eliminar el margen de discrecionalidad o manipulacion del juez o de
la autoridad administrativa, pero persiguen con mas o menos éxito reducir los

espacios de discrecionalidad o de libre disposicion.
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Los fines mas importantes de las teorias de la argumentacion juridica son
establecer las posibilidades de la racionalidad practica diferenciada de la teoria;
determinar mecanismos Yy criterios para el control racional de la interpretacion;
distinguir entre justificacion interna y externa de la decision y el papel que deben
jugar en el Derecho; responder a la inquietud sobre si la respuesta judicial es
descubierta o construida; sefalar los elementos de objetividad o de
intersubjetividad de la dimension axiologica de las resoluciones judiciales;
profundiza en el tema de la legitimidad democratica y el caracter contra
mayoritario de la funcion judicial, y abundar sobre las razones explicativas y
justificatorias en el razonamiento juridico. Dichos objetivos han ido permeando
en la construccion de las teorias y en el papel de algunos de los tribunales, como
el Tribunal Constitucional aleman, gue en una de sus sentencias sefialo:
“La interpretacion del derecho constitucional tiene el caracter de un discurso en
el que haciendo valer razones y contra razones se llega finalmente a las mejores
razones”. Esa doctrina es evidente no sé6lo debe ser para el derecho
constitucional sino para la totalidad del Derecho y los @mbitos del que hacer

juridico: el legislativo, teérico y el decisional o forense.

Debe sefialarse que la argumentacién esta vinculada intimamente al
Estado de Derecho, a su concepto, funcionamiento y fines; no desde luego al
Estado de Derecho decimondnico o tradicional basado exclusivamente en el
imperio de la ley y la division de poderes, o al modo de Estado de Derecho
propuesto inicialmente por Elias Diaz, quien consideré como elementos de todo
Estado de Derecho: imperio de la ley, division de poderes con predominio del
Poder Legislativo por expresar la soberania popular, la fiscalizacion a todos los

poderes, pero en especial al Ejecutivo y la Administracion, y la proteccion de los
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derechos fundamentales, tanto los de libertad como los econémicos, sociales y
culturales (Diaz, 2009: 5). Tampoco la argumentacion forma parte del modelo
de Estado de Derecho de Hayeck, quien sostiene que el Estado de Derecho: “...
significa que el gobierno esta vinculado por normas fijadas y publicadas de
antemano —normas que hacen posible prever, con bastante certeza, cOmo usara
la autoridad sus poderes coercitivos en determinadas circunstancias y planear
los asuntos de los individuos con base en este conocimiento-" (Hayeck, 2002:

15).

Existen otros conceptos sobre Estado de Derecho, como los de Raz o
Summers, incluyendo de manera mas o menos clara la interpretacion de normas
como parte de él. Raz elabora algunos principios conformadores del Estado de
Derecho: todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas y
claras; las disposiciones juridicas deben estar relativamente estables; el
establecimiento de disposiciones juridicas particulares debe ser guiado por
disposiciones juridicas abiertas, claras, estables y generales. La independencia
del Poder Judicial tiene que ser garantizada; los principios de justicia natural
tiene que ser observados; los tribunales deben tener poderes de revision sobre
la implantacion de los otros principios; los tribunales deben ser facilmente
accesibles, y a los érganos de prevencion criminal dotados de discrecionalidad

no se les debe permitir pervertir el Derecho (Raz, 2002: 15).

Summers indica que los principios el Estado de Derecho son:

1. Todo tipo de Derecho tiene que ser autorizado de manera adecuada conforme

a los criterios de validez establecidos.
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2. Los criterios para determinar la validez del Derecho deben estar claros
generalmente y deben incluir criterios para resolver los conflictos entre normas

juridicas vélidas.

3. El derecho de origen estatal relativo a una materia debe ser uniforme dentro

de los limites del Estado.

4. Todas las formas de derecho deben ser apropiadamente claras y estar

determinadas en su sentido.

5. El derecho de creacion estatal y otras formas normativas apropiadas deben
tener forma escrita y ser promulgadas, publicadas, o de otro modo puestas en

conocimiento de sus destinatarios.

6. Las normas y sus cambios deben ser generalmente prospectivas y no

retroactivas.

7. Las conductas exigidas por el Derecho deben estar dentro de lo que puedan

cumplir los destinatarios de las normas.

8. Las normas en relacion con una materia, una vez emitidas y puestas en
funcionamiento, no deben modificarse con frecuencia, de modo que los
destinatarios no tengan problemas para conformar su conducta a ellas y puedan

planificar su conducta a largo plazo.

9. Los cambios en el derecho deben llevarse mediante procedimientos
apropiados, por instituciones, autoridades o personas debidamente autoridades

para ello.
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10. Las distintas formas de derecho deben interpretarse o aplicarse de acuerdo
con métodos interpretativos uniformes, respetuosos de la forma de expresion y

del contenido del tipo de derecho en cuestién, entre otros.

El Estado de Derecho como dice Pisarello en su polémica con Eusebio
Ferndndez, implica el sometimiento del propio Estado a su legalidad y que es
indispensable proteger la libertad de los ciudadanos de la injerencia ilegitima de
los poderes publicos, sin importar que estos cuenten con el apoyo coyuntural de
la mayoria sobre todo frente a fendmenos de corrupcion o terrorismo de Estado
(Pisarello, 1988: 101); pero por otro lado, significa controles para los controles
privados, para el mercado, y garantias de derechos sociales de prestacion para
todos los ciudadanos que los protejan de las desigualdades de hecho que el
propio mercado, librado a su propia légica, produce. Ademas, el estado de
Derecho es constitucional, o que entrafia su caracter democrético, promotor de
la participacion y deliberacion ciudadana sobre todo los asuntos de relevancia
publica, por ello, esté orientado a la proteccion de los derechos fundamentales,
tanto de libertad como de naturaleza social, econémica y social, asi como
incluyente con derechos fundamentales de nuevas generaciones, que se
inscribe en un contexto de sociedades pluralistas, multiculturales vy
heterogéneas dentro de procesos de globalizacion. Igualmente el estado de
derecho contemporaneo no concibe al derecho exclusivamente como conjunto
de reglas, sino también de principios juridicos expresos e implicitos que
subordinan el derecho infraconstitucional al constitucional, pero que debido a la
indeterminacion y la fuerza expansiva de los principios, es imprescindible la
argumentacion de todo el ordenamiento. Bien podriamos decir que el derecho

de nuestro tiempo es argumentacion; el estado de derecho ya no es el imperio
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de la ley sino el imperio del derecho, esto es, de la constitucion de los principios

y de la labor de los intérpretes y argumentadores.

4.2. JUSTIFICACION EN EL DERECHO

Los argumentos linglisticos, genéticos y sistémicos se apoyan directa o
indirectamente en la autoridad del derecho positivo. Son, por lo tanto,
argumentos institucionales. Por otra parte, la fuerza de los argumentos practicos
generales deriva Unicamente del hecho de que su contenido sea correcto. Por
consiguiente, son argumentos sustanciales. A continuacion examinaremos la
relacion existente entre los dos tipos de argumentos. No se consideraran las

clasificaciones incluidas en estos grupos.

La teoria del discurso del derecho conduce, como se ha explicado
anteriormente, a la necesaria institucionalizacion del sistema juridico. Esto
supone la autoridad del derecho positivo. Una institucionalizacion satisfactoria
incluye -de acuerdo con los criterios de la teoria del discurso- los principios del
estado constitucional democratico, como por ejemplo, los de la democracia, de
separacion de poderes, y los del estado de derecho. El principio de autoridad del
derecho positivo apoyado por dichos principios exige que se dé prioridad a las
razones constitucionales sobre las sustanciales. Sin embargo, sélo se trata de
una prioridad prima facie. Las razones sustanciales pueden tener tal peso en las
causas individuales que prevalecen sobre las constitucionales. Este hecho no
s6lo se corresponde con la practica general y una corriente de opinion
generalizada, sino que se justifica también sisteméaticamente. Si el sistema
juridico en su conjunto representa el intento de llevar a cabo la razon préctica,
entonces la tension entre la autoridad y la correccidén sustancial se mantiene en

todas sus ramificaciones.
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El hecho de que los argumentos institucionales sean Unicamente de
prioridad prima facie significa que la argumentacion juridica continda
dependiendo de la argumentacion sustancial o de la practica general, incluso
cuando éstos conducen a resultado seguro. Este hecho no solo resulta evidente
en el caso dramatico del juez que resuelve en contra de la formulacién de la
norma, sino también en la evaluacion de un simple contenido que no se
considera problematica. Esta evaluacion incluye la opinion de que no existen
razones sustanciales importantes en contra de la resolucion. La dependencia
resulta evidente cuando los argumentos institucionales conducen a resultados
diferentes o no lo hacen, o cuando es necesario complementarlos -como ocurre
muchas veces al valorar principios opuestos- con argumentos practicos

generales.

Existen muchas teorias de la argumentacién. Algunos de sus cultores
(formalistas) han afirmado que las decisiones juridicas son frios silogismos; los
realistas han replicado que el razonamiento juridico nada tiene que ver con la
l6gica, sino méas bien con la ideologia, las emociones y las corazonadas; otros
han rescatado de la antigliedad clésica la retérica y la topica para concebir el
razonamiento juridico como una simple técnica de persuasion o de invenciéon a
partir de lugares comunes; segun las corrientes criticas, el Derecho representa
una cobertura ideoldgica al servicio de las clases dominantes, lo cual justificaria
practicas correctivas por parte de los jueces en forma de activismo judicial (uso
alternativo del Derecho de los sesenta-setenta) o de una interpretacion del
Derecho que optimice sus posibilidades morales de acuerdo con la Constitucion
(el garantismo de los ochenta-noventa). También hay quien ha visto tras el

Derecho y su aplicacion una voluntad divina (iusnaturalismo) o alguna forma de
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orden moral objetivo, sin olvidar que no hace mucho incluso el influyente filésofo
Jirgen Habermas se ha pronunciado sobre estas cuestiones en su personal

incursion iusfiloséfica.

En este universo de ideas aparecen en 1978 las dos obras capitales de la
teoria de la argumentacion juridica continental y angloamericana,
respectivamente: Teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy y Legal
Reasoning and Legal Theory de Neil Maccormick. Ambas han superado todo un
cuerpo de teorias precursoras surgidas a partir de los afios cincuenta y han
influido poderosamente sobre los trabajos posteriores de autores como Aarnio,
Peczenik o Atienza, por citar s6lo algunos nombres. Estas teorias han puesto de
manifiesto insistentemente las insuficiencias que presentan tanto una
concepcion puramente formalista del razonamiento juridico, que reduce la
aplicacion del Derecho a un silogismo, como una concepcién irracionalista que
reduce la aplicacion del Derecho a simples expresiones de emociones. La teoria
de la argumentacion intenta situarse en un punto medio que parte de la
posibilidad de un analisis racional de los procesos argumentativos, pero también
reconoce las limitaciones que este analisis presenta en el mundo del Derecho.
En todo caso, parece incuestionable que la justificacién de las decisiones
juridicas, su racionalidad, representa una pieza clave de todo discurso practico.
Como sefala Stephen Toulmin (1958): "si no hay un debate racional, se pasa a

un debate de 'quien a quien”. Por eso, en el ambito especificamente juridico y
politico, la ausencia o la insuficiencia de la justificacion cuando no causa una
lesion, genera un riesgo para cualquier Estado de derecho. Por tanto, la teoria

de argumentacion juridica es una pieza clave en la teoria del Estado y la teoria

del Derecho.
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Ningun juez esta obligado a darle la razén a la parte pretendiente, pero si
estd constrefiido a indicarle las razones de su sinrazon. Esta exigencia de
fundamentar, de basar el fallo en apreciaciones facticas y juridicas es una
garantia para la prestacion de justicia que deviene en esencia de dos principios:
imparcialidad e impugnacion privada. El principio bajo estudio se relaciona con
el principio de imparcialidad, pues la fundamentacion de una resolucion es el
anico rastro que posibilita comprobar si el juzgador ha resuelto imparcialmente
la contienda. La motivacién de las resoluciones judiciales también permite a los
justiciables conocer las causas por las que la pretensién que se esgrimié fue
restringida o denegada y esto, en buena cuenta, hace viable que quien se sienta
agraviado por la decision del juez pueda impugnarla, posibilitando el control por

parte de los 6rganos judiciales superiores y el derecho de defensa.

4.3. NEOCONSTITUCIONALISMO
La argumentacion juridica, el neoconstitucionalismo, principios juridicos o
ponderacion, empiezan a convertirse en temas importantes para la teoria del

Derecho.

Las obras de los autores identificados con este nuevo paradigma —que
prefiero denominar postpositivista- como Dworkin, Alexy, Nino, Garzén Valdez o
Atienza, por nombrar a algunos de los mas influyentes en nuestro medio, han
terminado dado un nuevo panorama a los planteamientos de autores de

paradigma positivista como Kelsen, Ross, Bobbio o Bulygin.

Definitivamente, el Derecho ha cambiado y para afrontar estos cambios
es necesario promover continuos debates sobre la nueva concepcion del

Derecho que, por cierto, no esta exenta de cuestionamientos y resistencias.
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Hernando Nieto indica que el Derecho ha cambiado por una serie de factores,
gue seran abordados solo dos de ellos, y son: a) el proceso de moralizacién de
los sistemas contemporaneos; y, b) la reivindicacién del denominado punto de
vista o del participante. Como se podra advertir, estos dos factores guardan
estrecha relacion con las teorias con las que se ocupa Hernando, es decir, el

neoconstitucionalismo y la teoria de la argumentacion respectivamente.

- Lamoralizacién de los sistemas juridicos

Desde la segunda mitad del siglo pasado y como consecuencia de la
traumatica experiencia de las guerras mundiales con los actos de barbarie que
supusieron, resultd imperativo recuperar la nocion de persona humana y el
respeto de su dignidad como el objeto prioritario de defensa y proteccién por
parte de los sistemas juridicos. Desde entonces, el reconocimiento, proteccion y
realizacion de los derechos humanos se han erigido en el contenido minimo de
lo que podria entenderse como in orden justo. Ello supone un continuo proceso
de “moralizaciéon” de nuestros Derechos, debilitando la posicion de quienes,
desde el paradigma positivista, defienden la distincion conceptual entre el

Derecho y la moral.

Esta moral intensa en nuestros sistemas juridicos, que como destaca
Hernando Nieto tiene un indudable fundamento kantiano, en su concepcion del
ser humano como ser racional y autbnomo, conlleva, a su vez, que el modo como
se expresan sus contenidos disten de la estructura tipica de una regla juridica
concebida como mandato o sancién segun las teorias positivistas de Austin o
Kelsen, respectivamente. Este lenguaje moral suele expresarse en la forma de

principios, es decir, como prescripciones cuya condicion de aplicacion no esta
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expresada de forma cerrada como las reglas sino abiertas; practicamente, como
prescripciones categodricas. Asi, un enunciado como “no discriminar’
(prescripcion juridica) se asemeja a enunciados tipicos del lenguaje moral como

“no mentir’ o “hay que cumplir las promesas”.

Posiblemente la distincién pudiera verse con mayor claridad cuando
pasamos del nivel estructural de la distincion al nivel funcional, es decir, a
considerar qué tipo de razones para la accidon suministran bien las reglas o bien
los principios. En este plano podemos advertir que mientras las reglas
suministran razones concluyentes para actuar, los principios suministran razones
no concluyentes o aplicables prima facie, es decir, mientras no concurran
razones de mayor peso que determinen una solucion distinta. Asi, mientras que
las reglas nos precisan un determinado curso de accion a seguir ordenandonos,
prohibiéndonos o permitiéndonos algo, los principios nos suministran razones a
ser consideradas al momento de establecer un curso de accién a seguir. En otros
términos, mientras que las reglas son el producto de una ponderacion de razones
realizada por el legislador, los principios constituyen razones a ser ponderadas

para decidir un curso de accion a seguir.

Ademas, cada uno de estos enunciados juridicos parece contar con
ventajas y desventajas. Asi, por ejemplo, destacan los profesores alicantinos
Atienza y Ruiz Manero que las reglas tienen como ventaja respecto a los
principios el que nos permiten ahorrar tiempo a la hora de decidir un curso de
accion. En sus términos, “si una regla es aceptada y ella es aplicable al caso que
Nos ocupa, entonces se evita tener que entrar en un proceso de ponderacion de
razones en pro y en contra de una determinada decision; la regla opera, por

tanto, como elemento que reduce la complejidad de los procesos de
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argumentacion” (Atienza, 2001: 45). Sin embargo, desde otro punto de vista,
afiaden que los principios tienen como ventaja sobre las reglas el que, al estar
enunciados en términos mas generales que las reglas el que, al estar enunciados
en términos mas generales que las reglas cuentan con un mayor alcance que
estas, entrando en juego en una mayor cantidad de situaciones. A su vez,
sefalan que la menor fuerza de los principios juridicos en cuanto premisas del

razonamiento practico va aparejada a una mayor fuerza expansiva.

Retomando el proceso de “moralizacién” de los sistemas juridicos, es
posible advertir otras manifestaciones a través de las cuales el Derecho se ha
adaptado a esta exigencia de reconocimiento y proteccion a la dignidad de las
personas. La mas destacada de ellas posiblemente sea la denominada fuerza
normativa de reconocimiento de los derechos humanos y cuyas normas obligan
en su contenido a los operadores del sistema y constituyen auténticos limites al
legislador ordinario. Como precisa Atienza, la moral ha emigrado al interior de
los Derechos, de tal forma que los conflictos morales que tiene que afrontar un
jurista no son ya conflictos entre el Derecho y la moral, sino entre maneras
distintas de interpretar los principios morales incorporados por el Derecho

(Atienza,1993: 113).

Los casos mas trascendentales en un Estado Constitucional estan
determinados por una discusion en torno a principios morales juridificados o
reconocidos por el Derecho que, sin embargo, deben ser armonizados con las
razones en las que se funda la autoridad del derecho positivo. En estos casos,
la dimension justificativa resulta tan o mas relevante que la autoritativa,

exigiéndole al operador del Derecho la capacidad de resolver casos
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armonizando ambas dimensiones, aportando para ello las razones necesarias

que justifiquen su decisién (Morales, 2005: 433).

En conclusion, al introducir criterios de correccion en el contenido de las
normas, los sistemas juridicos contemporaneos occidentales cuentan no solo
con razones autoritativas o institucionales del Derecho con las que pudiera
justificar las decisiones juridicas segun el criterio de “lo ordenado”; las razones
de correccion contenidas principal —aunque no exclusivamente- en las normas
constitucionales, suministran razones basadas en la dignidad de todo ser
humano. Esta confluencia de razones en un mismo sistema de normas, que en
no pocas situaciones pueden entrar en conflicto, reclama una teoria que

prescriba criterios de amortizacion.

- Lareivindicacién del punto de vista del participante

El segundo aspecto a destacar no esta referido al contenido de los
sistemas juridicos sino al modo de trabajar con el Derecho, es decir, la
perspectiva de la denominada ciencia del Derecho. Al respecto, el paradigma
postpositivista reivindica el denominado punto de vista interno o del participante,
en clara superacion de la perspectiva externa o del observador, reivindicada por

el positivismo juridico.

Sartre sintetiza: “el punto de vista externo se ha visto reducido
actualmente debido a la incorporacion de valores, principios y derechos
fundamentales en una Constituciones que tienen un caracter normativo, lo que
ha revalorizado, en opinion de algunos autores, la conveniencia de que la ciencia

juridica adopte el punto de vista interno 0 se muestre como una ciencia

condescendiente con el modelo juridico del neoconstitucionalismo. Ya sea
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porque el Derecho formula una pretension de correccion que debe ser entendida
fundamentalmente como una pretension de justicia, o porque tiene su origen en
un procedimiento democratico, que en principio puede ser calificado como
legitimo, o porque el jurista debe colocarse en el interior de la practica juridica
para tratar de comprender y justificar esa obra colectiva en que consiste el
Derecho, hoy todo parece inclinante en favor de un jurista comprometido con el

Derecho” (Sastre, 1999: 230).

Un aspecto principal delas teorias del participante es la critica al
positivismo juridico, en concreto, el tedrico del Derecho positivista que, como
dice Calsamiglia, “trata de describir el Derecho positivo. Tiene por tanto una
actitud cognoscitivo-descriptiva. Sus argumentos deben ser contrastados de una
forma u otra con la experiencia de tal forma que sus proposiciones sean
susceptibles de verdad o falsedad”. Aflade este autor que “ademas, separa el
Derecho de la moral y de la politica. Lo Unico que le interesa es hacer una
diseccion de lo juridico y presentarlo de una forma ordenada. No ofrece una
respuesta a los problemas controvertidos ni a los casos dificiles. No le interesa

este tema sino describir el Derecho” (Casamiglia, 1997: 494).

En contra, el wusuario o0 participante cuenta con intereses
predominantemente practicos. Asi, “su pregunta no es qué es el Derecho, ni qué
dice el Derecho, ni cual es la estructura del Derecho (sino) qué debo hacer
juridicamente”. Esta pregunta, destaca Cassamiglia, no recibe respuesta por
parte del positivismo juridico que, a su entender, “no es un instrumento usado
por la mayoria de los juristas para resolver sus problemas practicos” (Casamiglia,

1997: 491).
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Soper ilustra esta disparidad entre las inquietudes del usuario o
participante del Derecho y las finalidades de la teoria positivista con el siguiente
ejemplo: el problema es analogo al de pronunciar en una convencion de
relojeros un discurso sobre la cuestion ¢,qué es el tiempo?, cuando es el caso
que todo lo que podria concebiblemente interesar a los asistentes es el problema

de como medir el tiempo de manera mas precisa” (Soper, 1984: 24).

Tras una primera aproximacion al neoconstitucionalismo, se concluye que
este término puede usarse para aludir a tres sentidos claramente diferenciables.
En primer lugar, con la expresion neoconstitucionalismo se puede aludir a
determinados rasgos de la evolucion constitucional (praxis jurisprudencial,
disefio constitucional) de algunos paises europeos Yy latinoamericanos tras la
Segunda Guerra Mundial. No puede utilizarse, sin mas, para aludir a una etapa
del constitucionalismo occidental posterior a la Segunda Guerra Mundial, ya que
conlleva necesariamente, dentro de los rasgos que muestran los regimenes
constitucionales de post segunda guerra, una seleccion: la de aquellas

caracteristicas que se han mencionado en el cuerpo de este trabajo.

Por otro lado, estas caracteristicas no se presentan necesariamente en
todos los regimenes constitucionales de Occidente y, en aquellos en que se
presentan, lo hacen en disimiles combinaciones. Propondria para este sentido
de la expresion el adjetivo de histérico, para aludir a su uso como referencia a
una parte del concreto desenvolvimiento al interior de ciertos regimenes
constitucionales contemporaneos. Esta parte comprende el reconocimiento, en
la praxis institucional, y ocasionalmente en el propio texto constitucional, de
fuerza normativa directa del texto constitucional y su proyeccién en el sistema de

fuentes subconstitucionales (constitucionalizacion del derecho); creacion de
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competencias jurisdiccionales facultadas para enervar la produccion legislativa
(ya sea por anulacion derivada de inconstitucionalidad, ya sea por inaplicacion);
praxis jurisprudencial y doctrinaria en torno a un discurso de derechos
fundamentales como valores o principios, con eficacia en las relaciones entre
particulares, afirmacion de la posibilidad de colision de derechos o principios
fundamentales, y aplicacion y defensa del método de ponderacion para

resolverla.

Este neoconstitucionalismo historico debe diferenciarse, en todo caso, del
pluralismo constitucional como fendmeno especifico derivado de procesos
avanzados de integracion, cuyo Unico ejemplo actual lo presenta la Unién
Europea, pero cuya expansion en el futuro debe considerarse como un problema

gue queda abierto para la teoria constitucional.

En segundo lugar, puede hablarse del neoconstitucionalismo como una
corriente dentro del pensamiento juridico que incluye a una serie de autores cuyo
denominador comun es la favorable valoracion de aquellos rasgos que se
agrupan bajo el neoconstitucionalismo histoérico. El rasgo sobresaliente de este
enfoque no es tanto (o tan sélo) la buena evaluacién que hacen del mismo, sino
gue el descuido o abandono de la reflexion sobre la funcién de la constitucion
como constitucion politica de un Estado, y sus limites. Tomando la propuesta de
Comanducci, estimo que al uso del término neoconstitucionalismo para aludir a

esta actitud o corriente de pensamiento conviene el adjetivo de ideoldgico.

La vinculacion del neoconstitucionalismo con el tercer campo de
significado que se le puede atribuir presenta alguna dificultad. No parece posible

hablar de un neoconstitucionalismo te6rico,b o de una teoria del

262

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

neoconstitucionalismo, si por teoria se entiende una construccion que intenta
organizar de manera sistematica y completa un cuerpo de conocimientos, dando
al mismo coherencia interna. Los postulados que se mencionan como candidatos
posibles de una “teoria del neoconstitucionalismo” ni son completos, ni siempre
coherentes entre si. No son completos desde el momento en que, como se ha
visto, aspectos importantes de los postulados neoconstitucionalistas reposan en
la mera afirmacion, sin sustrato adicional, de un aspecto fundamental de los
correspondientes ambitos tedricos. La distincidn entre reglas (o normas) y
principios omite el analisis, esencial para evaluar su coherencia, de la relacion
entre “texto” y “sentido”, desde el momento en que alude a textos
constitucionales contemporaneos “plagados de principios”. Lo curioso es que
esta identificacion sélo resulta posible desde premisas interpretativas cercanas
a la corriente exegética, para la cual el sentido de un texto normativo ya puede
desprenderse de su texto (en el caso del tenor literal claro). La falta de complitud
permite explicar, también, las incoherencias. Dentro de ellas destaca como una
de las mas evidentes la que en este trabajo se ha denominado la paradoja
metafisica de la constituciéon: el intento de superar el positivismo a través del
recurso a valores o principios morales afincados en la constitucién no explica
como la constitucion escrita, en cuanto derecho puesto, tendria una naturaleza

distinta a la de las demas fuentes del ordenamiento juridico.

En definitiva, lo que esta en juego en los postulados del
neoconstitucionalismo doctrinario —como se propone aqui denominar al conjunto
de propuestas que se realizan en el plano tedrico, sin llegar a configurar una
teoria del neoconstitucionalismo— es el concepto de constitucion. Ya sea

expresamente —como en el caso de Zagrebelsky—, ya sea porque ello esta
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implicito en sus postulados o en sus consecuencias, el concepto de constitucion
gue maneja el neoconstitucionalismo doctrinario es el de un programa, no sélo
politico sino también social (en la medida en que no sélo toca el ejercicio y
relaciones del poder, sino que también los diversos ambitos de las relaciones
sociales), entregado en su concrecion final a la judicatura (y no a la decision
resultante de la movilizacion politica electoral que pueda resultar en el juego de
las mayorias) en un contexto argumentativo de un alto grado de subijetividad (por
la imposibilidad de disciplinar las opciones de entrada incorporadas en la

respectiva ponderacion).

En definitiva, las construcciones teéricas se pueden evaluar por sus
consecuencias practicas. En este test, lo que se puede reprochar al
neoconstitucionalismo doctrinario es que traslada la discusién democratica de
todas las cuestiones politicas verdaderamente relevantes al plano de la
formulacion del texto constitucional (ya que bajo la constitucién todo esta ya
decidido en germen, y entregado a la ponderacién del juez). Se constitucionaliza
el derecho, claro esta, pero en ese proceso el caracter politico fundamental de
la constitucion se pierde. Dicho de otro modo, puede que lo que compra el
neoconstitucionalismo sea bueno; pero el precio que paga es la

desconstitucionalizaciéon de la constitucion.

4.4. ANALISIS DE SENTENCIAS

Para poder abordar este apartado se debe tener en cuenta las
caracteristicas particulares de cada caso concreto, que se pretende analizar a
través del planteamiento que sustenta Manuel Atienza, pues realizar dicho
analisis desde la perspectiva de los autores que poseen la calidad de

precursores de las teorias estandar de la argumentacién juridica seria

264

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO S1[Li Nacional del
i Altiplano

ciertamente incompleto; toda vez, que se pretende darle un sentido
posiblemente acabado al andlisis de las sentencias en atencidn a la concepcion
material, concepcion formal y concepcion pragmatica que son desarrolladas en
forma aguda por el profesor de la Universidad de Alicante. Es preciso sefalar,
gue pretender hacer un analisis de acuerdo a los autores que se han inclinado
por el estudio de la argumentacion juridica seria inacabable y mas que una
aspiracion en la presente investigacion seria un despropdésito, en esa linea, se
procede a desmembrar el contenido de las sentencias emitidas en procesos de

amparo de acuerdo al cuadro que se presente a continuacion.

Cuadro 11. Las concepciones de la argumentacion juridica

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA

PROBLEMA Légico, Cientificos  (ciencias | De politica
matematico sociales y ciencias

naturales)

PREMISAS Enunciados no | Enunciados Acuerdos: lo que
interpretados (no | verdaderos: ciencia el adversario va
importa el _ ) aceptando en el

Enunciados eficaces:
contenido) . juego dialéctico
tecnologia
Enunciados correctos:
moral
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LENGUAJE Eje sintactico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:
relaciona los | relacion entre signos y | relaciona los
signos objetos signos 'y los

usuarios de los
signos.

FINES En abstracto: se | Ciencia: ver en que | Llegar a
debe de ver si se | debemos creer | acuerdos, se
puede pasar de |tecnologia y moral | busca que la otra
las premisas a la | (¢Qué debemos | parte acepte
conclusion hacer?). nuestras tesis

o . para derrotarlo
Ciencias teoricas: ¢en
] haciéndolo caer
gué se debe creer?
en
Ciencias practica: .
contradicciones.
tecnologia, moral, etc.

EVALUACION | Las reglas de la | Reglas de la moral | Criterios

inferencia filosofica, logica vy | procedimentales:
criterios cientificos. v.or., el
procedimiento
del arbitro.

Fuente: Elaborado por Roberto Lara Chagoyan (Licenciado en Derecho por la
Universidad de Gunajuato y Doctor en Derecho por la Universidad de Alicante).
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a) Primer Caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE : 02172-2014-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO

ESPECIALISTA  : GUEVARA MAQUERA, ROBER WILDE

DEMANDADO . UNIVERSIDAD ANDINA NESTOR CACERES

VELASQUEZ

DEMANDANTE : HUANCA FLORES WILLIAM

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA
PROBLEMA Légico Ciencias sociales: | Conjugacion

Subsuncion de los | entre hechos,
hechos al articulo 22 y | norma y pruebas
26 inciso 2 de la
Constitucion  Politica

del Estado Peruano.

PREMISAS Enunciados no | Enunciados Acuerdos: lo que
interpretados verdaderos:  ciencia | el adversario va
del Derecho aceptando en el

juego dialéctico,
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Enunciados correctos:
moral por las
protecciones del

derecho fundamental

empero el
magistrado no ha
realizado una

argumentacion

no se puede pasar
de las premisas a la

conclusion.

al trabajo. idonea a nivel
formal, material y
pragmatico.
LENGUAJE Eje sintactico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:
relaciona los signos | relacion entre signos y | relaciona los
objetos, dar razones |signos y los
suficientes sobre el | usuarios de los
derecho fundamental | signos.
conculcado.
FINES En abstracto: se | -Andlisis de los | Llegar a
puede observar que | hechos, norma | acuerdos, se

constitucional,
procesal constitucional

y pruebas.

-Ciencias tedricas: en
un estudio de la teoria
de los derechos
fundamentales y los

mecanismos

procesales que nos

busca que la otra

parte acepte
nuestras tesis
para derrotarlo

haciéndolo caer

en

contradicciones.

Existe un

enfrentamiento
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entrega el Estado en
su fase previa de la
Tutela  Jurisdiccional

Efectiva.

-Ciencias précticas: se
trabaja con la técnica 'y
valores relacionados al
Derecho

Constitucional y
Procesal

Derecho

Constitucional.

leve entre el
demandante y el

demandado.

EVALUACIO |Las reglas de

N inferencia

la

Reglas de la moral

filosofica, légica vy

criterios cientificos.

Proceso

constitucional:

ejercicio del
derecho de
accion de
amparo.

b) Segundo caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE

MATERIA

ESPECIALISTA

DEMANDADO

: 02027-2013-0-2101-JM-CI-01

: ACCION DE AMPARO

: RAUL ALCOS CCALLA

JUDICIALES DEL MINISTERIO DE EDUCACION Y OTROS
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DEMANDANTE: CESAR AROHUANCA

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA
PROBLEMA Logico Ciencias sociales: | Conjugacion
inaplicacion de la | entre hechos,
Resolucion Ministerial | normay pruebas
Numero 262-2013-ED
que aprueba la
Directiva Numero 018-
2013-MINEDU/VMGP-
DIGEDD denominada
“‘Normas para el
concurso de acceso a
cargos de director y
sub-director de
Instituciones
Educativas  Publicas
de Educacion Bésica
Regular 2013”
PREMISAS Enunciados no | Enunciados Acuerdos: lo que
interpretados verdaderos:  ciencia | el adversario va
del Derecho aceptando en el
juego dialéctico,
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Enunciados correctos:
moral por las
protecciones del

derecho fundamental

empero el
magistrado no ha
realizado una

argumentacion

no se puede pasar
de las premisas a la

conclusion.

al trabajo. idonea a nivel
formal, material y
pragmatico.
LENGUAJE Eje sintactico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:
relaciona los signos | relacion entre signos y | relaciona los
objetos, dar razones |signos y los
suficientes sobre el | usuarios de los
derecho fundamental | signos.
conculcado.
FINES En abstracto: se | -Andlisis de los | Llegar a
puede observar que | hechos, norma | acuerdos, se

constitucional,
procesal constitucional

y pruebas.

-Ciencias tedricas: en
un estudio de la teoria
de los derechos
fundamentales y los

mecanismos

procesales que nos

busca que la otra

parte acepte
nuestras tesis
para derrotarlo

haciéndolo caer

en

contradicciones.

Existe un

enfrentamiento
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entrega el Estado en |incisivo entre el
su fase previa de la | demandante y el
Tutela Jurisdiccional | demandado.

Efectiva.

-Ciencias précticas: se
trabaja con la técnica 'y

valores relacionados al

Derecho
Constitucional y
Derecho Procesal

Constitucional.

EVALUACION Las reglas de la | Reglas de la moral | Proceso

inferencia filosofica, l6gica y | constitucional:
criterios cientificos. ejercicio del
derecho de
accion de
amparo.

c) Tercer caso

EXPEDIENTE : 00072-2015-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO
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ESPECIALISTA  : GUEVARA MAQUERA, ROBER WILDE

PROCURADOR PUBLICO : PROCURADOR PUBLICO A CARGO DE AJ

DEL PODER JUDICIAL

DEMANDADO : GUIDO ARMANDO CHEVARRIA TISNADO JUEZ DEL

TERCER JUZGADO MIXTO CIVIL

EDWIN JORGE SARMIENTO APAZA VOCALDE LA PRIMERA SALA CIVIL DE

PUNO

JOSE ALFREDO PINEDA GONZALES VOCAL DE LA PRIMERA SALA CIVIL

DE PUNO

RICARDO PABLO SALINAS MALAGA VOCAL DE LA PRIMERA SALA CIVIL

DE PUNO

DEMANDANTE : VALDIVIA HINOJOSA, ROCIO JACKELINE

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA
PROBLEMA Légico Ciencias sociales: Se | Conjugacion

declare nula y sin | entre hechos,
efecto legal la | normay pruebas
resolucion  N° 10
(Expediente N° 02489-
2013-0-0-2101-IJM-ClI-
03) de fecha 03 de

diciembre del 2014,
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mediante la cual se
concede apelacion si

efecto suspensivo u

sin la calidad de
diferida respecto al
auto final.

Se declare nula y sin
efecto legal la
resolucion N° 01-2014
(Cuaderno N° 02489-
2013-5-2101-JM-ClI-

03) de fecha 24 de
diciembre del 2014,

gue declara infundada

la queja de derecho

PREMISAS

Enunciados

interpretados

no

Enunciados
verdaderos: ciencia

del Derecho

Enunciados correctos:
moral por las
protecciones del

derecho fundamental a

Acuerdos: lo que
el adversario va
aceptando en el
juego dialéctico,
empero el
magistrado no ha
realizado una

argumentacion
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la Tutela procesal

efectiva, Debido
proceso, y Derecho a

la instancia plural.

idonea a nivel
formal, material y

pragmatico.

no se puede pasar
de las premisas a la

conclusion.

LENGUAJE Eje sintctico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:
relaciona los signos | relacion entre signos y | relaciona los
objetos, dar razones |signos y los
suficientes sobre el | usuarios de los
derecho fundamental | signos.
conculcado.
FINES En abstracto: se | -Andlisis de los | Llegar a
puede observar que | hechos, norma | acuerdos, se

constitucional,
procesal constitucional

y pruebas.

-Ciencias tedricas: en
un estudio de la teoria
de los derechos
fundamentales y los
mecanismos

procesales que nos

entrega el Estado en

su fase previa de la

busca que la otra
parte acepte
nuestras tesis
para derrotarlo
haciéndolo caer
en
contradicciones.
Existe un
enfrentamiento
incisivo entre el
demandante y el

demandado.
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Tutela  Jurisdiccional

Efectiva.

-Ciencias précticas: se
trabaja con la técnicay

valores relacionados al

Derecho
Constitucional y
Derecho Procesal
Constitucional.
EVALUACION | Las reglas de la | Reglas de la moral | Proceso
inferencia filosofica, l6gica y | constitucional:
criterios cientificos. ejercicio del
derecho de
accion de
amparo.
d) Cuarto caso
1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno
EXPEDIENTE : 00117-2015-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : FLORES CHAMBILLA HILARION
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ESPECIALISTA  : RAUL ALCOS CCALLA

DEMANDADO : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO,

PROCURADOR DE LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL

DE PUNO,

DEMANDANTE : SALAS CHAMBI, ELIZABETH LUZMILA

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA
PROBLEMA Logico Ciencias sociales: | Conjugacion

reposicion en  su | entre hechos,
centro de trabajo, en el | normay pruebas
cargo de auxiliar de
limpieza publica de la
Sub  Gerencia de
Gestion Ambiental vy
Salud Pdblica de la
Gerencia de Medio
Ambiente y Servicios
de la Municipalidad
Provincial de Puno,
por haberse
configurado el despido

incausado.
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PREMISAS Enunciados no | Enunciados Acuerdos: lo que
interpretados verdaderos:  ciencia | el adversario va
del Derecho aceptando en el
_ juego dialéctico,
Enunciados correctos:
empero el
moral por las
_ magistrado no ha
protecciones del
realizado una
derecho fundamental
. argumentacion
al trabajo.
idonea a nivel
formal, material y
pragmatico.

LENGUAJE Eje sintactico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:
relaciona los signos | relacion entre signos y | relaciona los

objetos, dar razones |signos y los
suficientes sobre el | usuarios de los
derecho fundamental | signos.
conculcado.

FINES En abstracto: se | -Analisis de los | Llegar a
puede observar que | hechos, norma | acuerdos, se
no se puede pasar | constitucional, busca que la otra
de las premisas a la | procesal constitucional | parte acepte
conclusion. y pruebas. nuestras tesis

o . para derrotarlo
-Ciencias tedricas: en
_ | haciéndolo caer
un estudio de la teoria
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de los derechos
fundamentales y los
mecanismos

procesales que nos
entrega el Estado en
su fase previa de la
Jurisdiccional

Tutela

Efectiva.

-Ciencias précticas: se
trabaja con la técnica 'y

valores relacionados al

contradicciones.
No existe un
enfrentamiento

incisivo entre el
demandante y el

demandado, por

cuanto, la
demanda se
declar6

improcedente in

Derecho limine.
Constitucional y
Derecho Procesal
Constitucional.
EVALUACION Las reglas de la | Reglas de la moral | Proceso
inferencia filosofica, l6gica y | constitucional:
criterios cientificos. ejercicio del
derecho de
accion de
amparo.
e) Quinto caso
1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno
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EXPEDIENTE : 00533-2015-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO
PROCURADOR PUBLICO : PROCURADOR PUBLICO DEL GOBIERNO

REGIONAL ONP

DEMANDADO : MINISTERION DE EDUCACION PERSONIFICADO POR
JAIME SAAVEDRA CHANDUVI, DIRECTOR DE LA UGEL PUNO REP POR

VIDAL MOISES CHOQUE ALEJO

DEMANDANTE: QUISPE COLCA OCTAVIO VALENTIN

ELEMENTOS | CONCEPCION CONCEPCION CONCEPCION
FORMAL MATERIAL PRAGMATICA
PROBLEMA Légico Ciencias sociales: la | Conjugacion

inaplicabilidad de dos | entre hechos,
normas, a saber: Ley | normay pruebas
29944 en el extremo de
la Segunda Disposicion
Complementaria,

Transitoria Final, y, el
Decreto Supremo N°
004-2013-ED en el

extremo de la Sexta
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Disposicion

Complementaria final.

relaciona los signos

PREMISAS Enunciados no | Enunciados Acuerdos: lo que
interpretados verdaderos:  ciencia | el adversario va
del Derecho aceptando en el
_ juego dialéctico,
Enunciados correctos:
empero el
moral por las
_ magistrado no ha
protecciones del
realizado una
derecho fundamental
. argumentacion
al trabajo.
idonea a nivel
formal, material y
pragmatico.
LENGUAJE Eje sintactico: | Eje semantico: | Eje pragmatico:

relacién entre signos y
objetos, dar razones

suficientes sobre el

derecho fundamental
conculcado, sin
embargo, en el

presente caso, la parte

relaciona los
signos 'y los
usuarios de los

signos.
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demandante ha
elaborado una
pretensibn que no

merece la proteccion
de nuestro
ordenamiento juridico

nacional.

FINES

En abstracto: se
puede observar que
no se puede pasar
de las premisas a la

conclusion.

-Analisis de los
hechos, norma
constitucional,

procesal constitucional

y pruebas.

-Ciencias teoéricas: en
un estudio de la teoria
de los derechos
fundamentales y los
mecanismos

procesales que nos

entrega el Estado en

su fase previa de la

Llegar a
acuerdos, se
busca que la otra
parte acepte
nuestras tesis
para derrotarlo
haciéndolo caer
en
contradicciones.
No existe un
enfrentamiento
incisivo entre el
demandante y el

demandado, por
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Efectiva.
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-Ciencias practicas: se .

declaro
trabaja con la técnica 'y
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valores relacionados al | improcedente in

Derecho limine.
Constitucional y
Derecho Procesal
Constitucional.

EVALUACION | Las reglas de la | Reglas de la moral | Proceso

inferencia filosofica, l6gica y | constitucional:
criterios cientificos. ejercicio del
derecho de
accion de
amparo.

4.5. DISENO ESTADISTICO

El disefio de la prueba se considera en atencion a la tabla de Fisher —Arkin —
Coltén, para una poblacion de 19 juzgados, trabajando con un margen de 10%
de error, se necesita de casos concretos para ser analizados de acuerdo a la

Argumentacion Juridica Estandar en un contexto del Neoconstitucionalismo.
MUESTRA

Cuadro 12. Organos Jurisdiccionales Permanentes: Juzgado Civil y Juzgados

Mixtos de la Corte Superior de Justicia de Puno.

ORGANOS JURISDICCIONALES EN MATERIA PENAL | CANTIDAD | TOTAL

Primer Juzgado Mixto 1 3
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Provincia de Puno

Segundo Juzgado Mixto 1

Juzgado Civil 1
Provincia de San | Primer Juzgado Mixto 1 2
Roman .

Segundo Juzgado Mixto 1

Fuente: Visto en el Portal del Poder Judicial del Per(: Organos Jurisdiccionales

Permanentes -Productividad Judicial- de la Corte Superior de Justicia de Puno.

A continuacién, tenemos la cuadro 11, que representa la conformacion de
la Argumentacion Juridica por medio de la concepcién formal, material y
dialéctico, elementos que han sido analizados en cada una de las sentencias y
autos de improcedencia sobre conculcacion de derechos fundamentales, asi se
ha podido advertir que todas las sentencias poseen deficiencias notorias en las
fases de la argumentacion juridica; se debe indicar que dentro de la concepcién
material en el extremo de la fundamentacion factica todas las sentencias tiene

un nivel 6ptimo de conformacioén y elaboracion.
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Cuadro 13. Elementos que caracterizan a la Argumentacion Juridica

Contemporanea en el Neoconstitucionalismo

SENTENCIAS | CONCEPCION CONCEPCION MATERIAL CONCEPCION
Y AUTOS FORMAL
PRAGMATICA
PROCESO Légica Fundamentacién Fundamentacion | Pruebas Retorica
DE Formal Juridi
AMPARO Factica uridica
Expedientes
o 2 9 2 2| o 2 L1 2
g 3| & o I 3 g ]| € o | & o| 3| 3
=l alo | E a |5 S |2a|l® |E |a|l8 |E|la|®
2 3% | & S | % 2 | 3|2 |3 |8|T |&8|d|%
O| @| © \e) © ° ‘O © g \S) | © o| ®| T
2172-2014 X X X X X
1)
2027-2013 X X X X X
(2)
72- 2015 X X X X X
3)
117-2015 X X X X X
(4)
533-2015 X X X X X
(5)
Fuente: elaboracion propia.
Valor Optimo Aceptable Deficiente
Puntaje 27a30 20 a 26.99 0a19.99
Fuente: Resolucion Nro. 089 — 2014 — PCNM.
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Cuadro 14. Concepcion formal (Logica formal)

Expedientes Optimo Aceptable Deficiente Total
Cant. | % | Cant. | % | Cant | % | Cant %
) 1 [20] 1 20
@) 1 20 1 20
3) 1 |20 1 20
4 1 20 1 20
(5) 1 |20 1 20
Total 2 40 0 0 3 60 5 100

Fuente: Cuadro 13.

70%

60%
60%

50%

40% L.
40% - IOptlmo

m Aceptable
30% -

Deficiente

20% -

10% -

0% -

Figura 3. Logica formal
Fuente: Cuadro 13.

El cuadro 14 y la figura 3, representan a los expedientes nimero 2 y 4
(resoluciones materia de analisis) que poseen una concepcion formal 6ptima,
mientras que los expedientes 1, 3 y 5 contienen una concepcion formal
deficiente. Siendo 5 expedientes el 100%, cada expediente representa un 20%,
cuya suma de los cinco representan el total, por tanto, si los expedientes 2 y 4
representan el 40% y los expedientes 1,3 y 5 representan el 60%; sumados

hacen el 100%.
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Cuadro 15. Concepcion material (Fundamentacion factica)

Expedientes | Optimo Aceptable Deficiente Total
Cant. % | Cant. % | Cant % | Cant | %
1) 1 20 1 20
2 1 20 1 20
() 1 20 1 20
(4) 1 20 1 20
(5) 1 20 1 20
Total 2 40 | 3 60 | O 0 5 100
Fuente: Cuadrol3.
70
60
60
50
a0 - 40 m Optimo
 Aceptable
30
Deficiente
20
10 -
0 4

Figura 4. Fundamentacion factica.

Fuente: Cuadrol3.

Altiplano

El cuadro 15 y la figura 4, representan a los expedientes niumero 1 y 2

(resoluciones materia de analisis) que poseen una fundamentacion factica

Optima, mientras que los expedientes 3, 4 y 5 contienen una concepcion material

aceptable. Siendo 5 expedientes el 100%, cada expediente representa un 20%,

cuya suma de los cinco representan el total, por tanto, si los expedientes 1y 2

representan el 40% y los expedientes 3,4 y 5 representan el 60%; sumados

hacen el 100%.
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Cuadro 16. Concepcion material (Fundamentacion juridica)

Expedientes | Optimo Aceptable Deficiente Total

Cant. | % Cant. | % Cant | % Cant | %
1) 1 20 1 20
) 1 20 1 20
(3) 1 20 1 20
4 1 20 1 20
(5) 1 20 1 20
Total 1 20 3 60 1 20 5 100

Fuente: Cuadrol3.

70

60
60

50

m Oitimo
40

= Aceptable
30

20 20 Deficiente
20 -

10

O i

Figura 5. Fundamentacion juridica.
Fuente: Cuadrol3.

El cuadro 16 y la figura 5, representan al expediente niamero 2 (resolucién
materia de analisis) que posee una fundamentacion juridica 6ptima, mientras que
los expedientes 1, 3 y 4 contienen una concepcion material aceptable; vy, el
expediente 5 simboliza una concepciéon material deficiente. Siendo 5 expedientes
el 100%, cada expediente representa un 20%, cuya suma de los cinco
representan el total, por tanto, si el expedientes 2 representa el 20%, los
expedientes 1,3 y 4 representan el 60% vy el expediente 5 simboliza el 20%;

sumados hacen el 100%.
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Cuadro 17. Concepcion material (Pruebas)

Expedientes | Optimo Aceptable Deficiente | Total

Cant. | % Cant. | % Cant | % Cant | %
1) 1 20 1 20
) 1 20 1 20
(3) 1 20 1 20
4 1 20 |1 20
(5) 1 20 1 20
Total 1 20 |3 60 |1 20 |5 100

Fuente: Cuadrol3.

70

60

60

50

40 ® Opyimo

H Aceptable
30

20 20 Deficiente
20 -

10 -

0 -

Figura 6. Pruebas.
Fuente: Cuadrol3.

El cuadro 17 y la figura 6, representan al expediente namero 2 (resolucién
materia de andlisis) que posee una fundamentacion probatoria éptima, mientras
gue los expedientes 1, 3 y 5 contienen una concepcion material aceptable; vy, el
expediente 4 simboliza una concepcidén material deficiente. Siendo 5 expedientes
el 100%, cada expediente representa un 20%, cuya suma de los cinco
representan el total, por tanto, si el expedientes 2 representa el 20%, los
expedientes 1,3 y 5 representan el 60% y el expediente 4 simboliza el 20%;
sumados hacen el 100%.
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Cuadro 18. Concepcion pragmatica (Retorica)

Expedientes | Optimo Aceptable Deficiente Total

Cant. | % Cant. | % Cant | % Cant | %
(1) 1 20 [1 20
) 1 20 1 20
(3) 1 20 1 20
4 1 20 |1 20
(5) 1 20 1 20
Total 1 20 | O 0 4 80 5 100

Fuente: Cuadrol3.

90
80
70

60
50 m Optimo

80

40 m Aceptable

30 Deficiente
20

20 -
0 -

Figura 7. Retdrica.

Fuente: Cuadrol3.

El cuadro 18 y la figura 7, representan al expediente niamero 2 (resolucion
materia de analisis) que posee una concepcion pragmatica optima, mientras que
los expedientes 1, 3, 4 y 5 contienen una concepcion pragmatica deficiente.
Siendo 5 expedientes el 100%, cada expediente representa un 20%, cuya suma
de los cinco representan el total, por tanto, si el expedientes 2 representa el 20%,

los expedientes 1, 3, 4 y 5 simbolizan el 80%; sumados hacen el 100%.
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4.6. PROCESO DE DEFENSA SOBRE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN
UN CONTEXTO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LAS SENTENCIAS
EMITIDAS EN PROCESO DE AMPARO EN EL DISTRITO JUDICIAL DE
PUNO ENTRE LOS ANOS 2014 AL 2015

4.6.1. Andlisis juridico de las sentencias expedidas en proceso de

amparo

El andlisis lo realizamos caso por caso, con el fin de apreciar si se ha

realizado una adecuada argumentacion bajo los lineamientos de la teoria

estandar.

1) Primer caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE : 02172-2014-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO

ESPECIALISTA  : GUEVARA MAQUERA, ROBER WILDE

DEMANDADO . UNIVERSIDAD ANDINA NESTOR CACERES

VELASQUEZ

DEMANDANTE : HUANCA FLORES WILLIAM

1.1. Petitorio de la demanda. El demandante solicito lo siguiente:

Pretension principal. Que se ordene la reposicion en mis labores de personal
de Servicio y Mantenimiento del pabellon | de la subsede Puno, cargo que

ostentaba antes de mi despido incausado, mas costos.
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1.2. Contestacion de la demandada.- El representante de la entidad
demandada Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez; procede a contestar

la demanda en forma negativa y contradiciendo en todos sus extremos.

1.3. Andlisis de la controversia.

De los documentos que obran en autos, se advierte la existencia de una
desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad que suscribieron el
demandante con la entidad demandada, por la causal establecida en el articulo
77 inciso a) del Decreto Legislativo 728 Ley de Productividad y Competitividad

Laboral.

Asi, a folios 12 obra el ultimo contrato de trabajo sujeto a modalidad que
suscribieron las partes, dicho contrato es uno de servicios por temporada que se
regula por el articulo 67 del Decreto Legislativo 728, citado precedentemente,

cuyo plazo se inicio el 24 de marzo y se extendio al 31 de julio del afio 2014.

Sin embargo, a folios 53 se verifica la Boleta de Pago, expedido a favor del
demandante William Huanca Flores, por la entidad demandante por el periodo
tributario Agosto 2014, entendiéndose por este concepto el pago de las
remuneraciones por los servicios que prestd el demandante por el mes de agosto
de 2014, dado que el despido se consumo en septiembre de 2014, conforme lo
afirma el demandante y se advierte del contenido del Acta de Infraccion N° -
2014-MCZ-ITTII-ZTPE/JUL; (folios 109) efectuada por la Inspectora de Trabajo
del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo el dia 17 de septiembre de

2014 en las instalaciones de la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez.

Por lo que, el contrato modal referido se desnaturalizé dado que el trabajador,

ahora demandante labor6é por el mes de agosto de 2014, sin contrato que
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establezca algun plazo, ni las formalidades que la ley pertinente establece, lo
que significa la materializacion del supuesto contenido en el articulo 77 del

Decreto Legislativo 728, ya citado.

Establecido la desnaturalizacion del contrato modal, debe entenderse que el
vinculo existente a partir de agosto de 2014 entre los sujetos procesales, es una
relacion laboral a plazo indeterminado, y al no mediar causa justa de despido,
vinculada con su conducta o capacidad laboral, este se constituye en un despido
arbitrario, por lo que conforme lo solicitdé el demandante debe procederse a su

reposicidn en el cargo que venia desempefiandose o en otro de igual categoria.

1.4. Apreciacion: La motivacion del caso concreto presentado carece de una
estructura de las premisas que obedece a la concepcién formal; las razones que
ofrece el magistrado son aparentemente sélidas, ergo con tales fundamentos es
imposible que se persuada al publico receptor de la sentencia, es decir, la

sentencia bajo andlisis no cumple la concepcion formal, material y pragmatica.

293

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO S1[Li Nacional del
4T Altiplano

2) Segundo caso: Terminacién Anticipada

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE : 02027-2013-0-2101-JM-CI-01

MATERIA : ACCION DE AMPARO

ESPECIALISTA : RAUL ALCOS CCALLA

DEMANDADO : PROCURADOR PUBLICO A CARGO DE LOS ASUNTOS

JUDICIALES DEL MINISTERIO DE EDUCACION Y OTROS

DEMANDANTE: CESAR AROHUANCA

2.1. VISTOS:

El Expediente Especial Constitucional sobre Accién de Amparo contenido en el
Expediente Numero 02027-2013-0-2101-JM-CI-01, en el que por escrito de
folios ocho a veinticuatro de autos, Cesar Arohuanca Checalla, interpone
demanda sobre ACCION CONSTITUCIONAL DE AMPARO, en contra del
Ministerio de Educacion, el Sefior Procurador Publico a cargo de los asuntos
judiciales del Ministerio de Educacion, el Gobierno Regional Puno representado
por su Presidente Mauricio Rodriguez Rodriguez, la Direccién Regional de
Educacion de Puno y el Procurador Publico del Gobierno Regional de Puno.
PETITORIO DE LA DEMANDA: Que, interpone demanda Constitucional de
Amparo, ante la inminente amenaza de violacion a sus derechos constitucionales
al trabajo y al principio del caracter irrenunciable de los derechos reconocidos en
la Constitucion y en la Ley y con ese objeto se ordene la inaplicacion de la
Resolucion Ministerial Numero 262-2013-ED que aprueba la Directiva Numero
018-2013-MINEDU/VMGP-DIGEDD denominada “Normas para el concurso de

acceso a cargos de director y sub-director de Instituciones Educativas Publicas
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de Educacion Basica Regular 2013”, asi como de la Resolucién Ministerial
Numero 460-ED, que en su articulo nUmero 6 aprueba la relaciéon consolidada
de plazas objeto de Concurso en donde indebidamente se encuentra publicada
la plaza de Director Titular de la Institucion Educativa Secundaria “Carlos Rubina
Burgos” del distrito, provincia y departamento de Puno en la que actualmente es
nombrado, en consecuencia, se excluya de esa Convocatoria su plaza de

Director sefalada con el nimero 1131214411E4.

2.2. CONSIDERANDOS

NOVENO: ANALISIS DEL CASO: Que, el demandante alega principalmente que
fue nombrado como Director Titular de la Institucion Educativa Secundaria
“Carlos Rubina Burgos” del distrito, provincia y departamento de Puno; plaza que
ostenta en mérito a la Resolucion Directoral 1054-UGELP de fecha veintisiete de
diciembre del dos mil cinco, con vigencia desde el dos de enero del dos mil seis,
las que obran en autos; cargo al que accedié mediante el Concurso Nacional
de Directores, sefialando que la plaza que ocupa fue indebidamente convocada
a Concurso; toda vez que siendo Director tnicamente puede ser sometido a
un proceso de evaluacion de desempefio y si no apruebala mismaretornar
a su plaza de origen. En el caso de autos esta amenaza de violacion a los
derechos constitucionales invocados en la demanda se evidencia por las
siguientes razones: 1) Por haberse publicado su plaza con Cddigo Numero
1131214411E4 para concurso; toda vez que, a la interposiciéon de la demanda
se encontraba en curso la Etapa de Inscripcién de Postulantes a la que podrian
presentarse los profesores y a la que se refiere el apartado 5.3 de la Directiva
Numero 018-2013 MINEDU/BMGP-DIGEDD, plaza que fue incluida en la

Resolucién Ministerial Namero 460-2013-ED. 2) En el caso de los Directores
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Titulares debe tenerse en cuenta que estos, deben ser sometidos a un proceso
de evaluacidon de desempefio para su ratificacion tal como sefialaron el
demandante y los demandados en autos, es asi que: a) La Ley Numero 26269 y
su modificatoria, asi como la Ley Numero 28718 en su articulo primero parrafo
segundo precisa “...El periodo de gestion educativa es tres afios contados a
partir de la expedicion de la resolucion de nombramiento. Vencido el plazo de
cada tres afos, el Director se somete a un proceso de evaluacion para su
ratificacion...”, b) En ese sentido el articulo 21 de la Ley Numero 29062 - Ley de
Carrera Publica Magisterial — sefala: “...E/l Director y Sub-Director son evaluados
cada tres (3) afios en su desempefio laboral. En especial, se tendra en cuenta el
resultado de la evaluacién de los aprendizajes de los estudiantes de la Institucion
Educativa. Como criterios complementarios de evaluacion se consideran los
progresos en la ejecucion del proyecto educativo institucional y el trabajo en
equipo de los profesores. En el caso del Director se evalla ademas, la gestién
institucional y técnico pedagoégico. Si el Director o Subdirector aprueba la
evaluacion, se procede a su ratificacion por tres (3) aflos mas, mediante una
resolucion de la Unidad de Gestion Educativa Local o de la entidad
correspondiente. Si no aprobaran la evaluacién o sin causa justificada no se
presentaran a ésta, se da por concluido la designacion en el cargo y son
ubicados en su plaza de origen o un equivalente...”; c) El articulo 33 de la Ley
de Reforma Magisterial Numero 29944 indica “...El acceso y periodo de gestion.
El Profesor puede acceder a otros cargos de las areas del desempefio laboral
por concurso y por un periodo de tres afios. Al término del periodo de gestidén es
evaluado para determinar su continuidad en el cargo o su retorno al cargo

docente...”, d) La Décimo Primera Disposicion Complementaria y Final del
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Reglamento de la Ley de Reforma Magisterial Decreto Supremo Numero 004-
2013-ED al referirse a la adecuacion de cargos anteriores a la Ley establece
“...todos los nombramientos y designaciones o cargos que se hayan efectuado
por disposicion de normas anteriores que ya no estén vigentes, serq adecuadas
a los cargos de las Areas de desempefio laboral establecidas en la Ley. En el
caso que el cargo haya dejado de existir, el profesor ser& ubicado como profesor
de aula o por horas de acuerdo a su formacion inicial o especializacion
debidamente certificada...”. 3) De las normas indicadas se establece que los
Directores y Sub Directores solo pueden dejar el cargo mediante un
proceso de evaluacion de desempefio que hayan desaprobado, siendo este
el debido procedimiento. Es asi que se debe de tener presente que conforme
al articulo 139 inciso 3 de la Constitucion, son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional la observancia del debido proceso y en ese sentido debe tenerse
en cuenta que el debido proceso, segun a lo establecido por la doctrina en forma
consolidada, es un derecho fundamental de caracter instrumental que se
encuentra conformado por un conjunto de derechos esenciales como el derecho
de defensa, el derecho a probar, entre otros que impiden que la libertad y los
derechos individuales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso
o0 procedimiento, o se vean, afectados por cualquier sujeto de derecho
incluyendo al Estado que pretenda hacer uso abusivo de éstos. 4) En ese
sentido, la amenaza a esos derechos reconocidos en las normas del sector
referidos a la evaluacion de desempefio para los Directores se evidencia con lo
dispuesto en el apartado 7.3 de la Directiva Numero 018-2013 MINEDU/BMGP-
DIGEDD al senalar “...Los directores en gjercicio que participen en el concurso

y que no acceden al cargo o aquellos que por decision propia no participen en
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este, permaneceran en el cargo directivo que ocupaban hasta el término del afio
calendario 2013. Al término del afio retornaran al cargo de origen como docente
de aula en su Institucion Educativa....”. Y complementando lo anterior, por
jerarquia de normas una Directiva no puede contravenir normas de mayor
jerarquia como serian las Leyes del Sector a las que nos referimos anteriormente
ni menos aun violar el debido proceso al establecer estas un procedimiento para

el caso de los Directores.

DECIMO: Que, a més de lo desarrollado en el considerando precedente, cabe
sefialar que en fecha dieciséis de noviembre del dos mil trece el Ministerio de
Educacion emitié la Resolucion Ministerial Namero 0558-2013-ED, mediante
la cual se suspendié el “Concurso de Acceso a cargos de Director y Sub Director
de Instituciones Educativas Publicas de Educacion Béasica Regular — 2013”
convocado por Resolucion Ministerial Nomero 460-2013-ED, asimismo, se dejo
sin efecto el cronograma y la relacién consolidada de plazas objeto del referido
concurso, aprobados por Resolucion Ministerial NUumero 460-2013-ED; sin
embargo, dicha norma se limitd6 s6lo a suspender la ejecucion de la
Resolucion Ministerial Numero 460-2013-ED, en consecuencia, en cualquier
momento podia adquirir vigencia la misma, perturbando los derechos
constitucionales que le asiste al demandante y sefialado en el petitorio de su
demanda, por lo tanto, con dicha Resolucion Ministerial no se derogo los efectos
de la Resolucion Ministerial Numero 460-2013-ED respecto al demandante. Sin
embargo, en fecha veinte de mayo del afio dos mil catorce se publico en el diario
oficial “El Peruano” el Decreto Supremo Numero 003-2014-MINEDU mediante
el cual se modifico el Reglamento de la Ley Numero 29944 — Ley de Reforma

Magisterial -, aprobado por el Decreto Supremo Numero 004-2013-ED,
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Magisterial -, la Décima Primera Disposicion Complementaria Transitoria. Y, en
fecha veintiuno de mayo del dos mil catorce se emitio la Resolucion Ministerial
Numero 204-2014-MINEDU vy entre otros dicha norma dispuso: a) Aprobar la
norma técnica denominada “Normas para la Evaluacion Excepcional prevista en
la Décima Primera Disposicion Complementaria Transitoria del Reglamento de
la Ley de Reforma Magisterial”; y, b) Dejo sin efecto las Resoluciones
Ministeriales Numeros 0262-2013-ED, 0460-2013-ED, 0479-2013-ED, 0501-
2013-ED, 0531-2013-ED, 0548-2013-ED, 0558-2013-ED y 0568-2013-ED
relacionadas con la realizacién del “Concurso de Acceso a cargos de Director y
Sub Director de Instituciones Educativas Publicas de Educacion Bésica Regular
— 2013”, por tanto, mediante la acotada Resolucion se dejé sin efecto las
resoluciones cuestionadas por el actor a través del petitorio de su
demanda, habiéndose aparentemente producido en autos la sustraccion de la
materia. DECIMO PRIMERO: Que, se debe tener en cuenta que todo trabajador
es sobre todo una persona, centro de derechos y obligaciones, su defensa y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la Sociedad y del Estado, en
términos del articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado, en consecuencia,
todo la amalgama de normas tanto nacionales como internacionales deben
confluir para el progresivo bienestar de éste y de su familia, tanto es asi, que al
hablar de bienestar de la persona humana, no tiene la misma proyeccion en las
diferentes legislaciones latinoamericanas y europeas; por lo que, se debe tomar
en cuenta la mejor situacion y por ende la regulacion normativa mas favorable,
lo que se conoce como el principio protector, en su variante, la condicion mas

beneficiosa; por lo tanto, en mérito a lo anotado, se concluye que la Resolucion
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Ministerial Numero 0262-2013-ED vulnera el principio indicado, debido a que su
aplicacion habria generado reduccion sin previa evaluacion del cargo laboral que
ostenta el demandante, hecho que hubiera implicado desmejorar su situacion
laboral, lo que habria afectado inclusive la vigencia del principio de la disposicion
mas favorable a la persona humana, el principio de condicion mas beneficiosa,
el principio de progresividad y no regresividad de los derechos laborales y el
principio protector, hecho que fue corregido por la demandada el Ministerio de
Educacion a través de la Resolucion Ministerial Namero 204-2014-MINEDU, sin
embargo, con dicha enmienda la antes citada demandada reconoci tacitamente
los derechos que le asisten al demandante y que habrian sido puestos en riesgo

y violentados, como explica en su demanda mas ampliamente.

DECIMO SEGUNDO: Que, a mas de los sefalado en los considerandos
precedentes, es preciso resaltar que en el expediente 01865-2013-0-2101-JM-
CI-01 se solicité una Medida Cautelar de no Innovar, tramitada en el cuaderno
namero trece, la misma que fue rechazada; sin embargo, siendo apelada y
elevada al superior en grado, es la Sala Civil de Puno conformada por los Jueces
Superiores Salinas Malaga, Gil Layme y Pineda Gonzales, que declararon nula
la resolucion que rechaza la medida cautelar y ordenan se expida una nueva,
consiguientemente, es de entenderse que la referida Sala Civil observo la
verosimilitud del derecho invocado; y, estando a lo desarrollado en la presente
resolucion judicial, solo se confirma aquello ya advertido por los antes citados

Magistrados Superiores.

DECIMO TERCERO: APLICACION DEL ARTICULO UNO DEL CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL Que, si bien los demandados alegan que se

emitié la Resolucidon Ministerial 0568-2013-ED del dieciséis de noviembre del dos
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mil trece, publicada en el diario oficial “El Peruano” el diecisiete de noviembre del
mismo afio, asimismo, que a la fecha se tiene vigente la Resolucién Ministerial
Numero 204-2014-MINEDU de fecha veintiuno de mayo del dos mil catorce, sin
embargo, debe expedirse la presente sentencia, toda vez que el articulo primero

“

del Codigo Procesal Constitucional establece: “...Si luego de presentada la
demanda cesa la agresién o amenaza por decision voluntaria del agresor o Si
ella deviene en irreparable, el Juez atendiendo al agravio producido declarara
fundada la demanda, precisando los alcances de su decision, disponiendo que
el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de lademanday que si procediere de modo contrario se le aplicaran
las medidas coercitivas previstas en el articulo veintidos del presente Cadigo, sin
perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda...”; en el caso de autos si
bien es cierto que las resoluciones cuestionadas por el demandante fueron
dejadas sin efecto, sin embargo, debe requerirse a los demandados no vuelvan
a incurrir en tales acciones, en tanto, la misma generd un malestar social en un

sector de los Trabajadores del Sector Educacion del Pais, peor aun gener6 una

carga insulsa al Poder Judicial.

2.3. FALLO

PRIMERO: Declarando FUNDADA la demanda sobre PROCESO
CONSTITUCIONAL DE AMPARO, interpuesta por CESAR AROHUANCA
CHECALLA, que obra de folios ocho a veinticuatro, en contra del Ministerio de
Educacion, Gobierno Regional de Puno, Direccién Regional de Educacion de
Puno; el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Educacién y el Procurador Publico del Gobierno Regional Puno; en mérito a lo

expuesto en la parte considerativa de la presente resolucion judicial. SEGUNDO:
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SIN OBJETO PRONUNCIARSE respecto a los efectos para el demandante de
la Resolucion Ministerial NUmero 262-2013-ED que aprueba la Directiva NUmero
018-2013-MINEDU/VMGP-DIGEDD denominada “Normas para el Concurso de
Acceso a cargos de Director y Sub-Director de Instituciones Educativas Publicas
de Educacion Basica Regular - 2013”, asi como de la Resolucién Ministerial
Numero 460-2013-ED, que en su articulo seis aprobaba la relacion consolidada
de plazas objeto de concurso en la cual se encontraba publicada la plaza de
Director Titular de la Institucion Educativa Secundaria “Carlos Rubina Burgos”
del distrito, provincia y departamento de Puno; plaza que ostenta en mérito a la
Resolucion Directoral Namero 1054-UGELP de fecha veintisiete de diciembre
del dos mil cinco, con vigencia desde el dos de enero del dos mil seis; plaza con
codigo Numero 1131214411E4, teniendo en cuenta que las mismas fueron
dejadas sin efecto por la Resoluciéon Ministerial Nomero 204-2014-MINEDU.
TERCERO: DISPONGO que los emplazados no vuelva a incurrir en las acciones
gue motivaron la interposicién de la demanda, tanto mas, que se tiene el firme
propésito de continuar con la misma subsanando el incumplimiento de las
normas vigentes, recomendandole lo haga tomando en cuenta dichas normas,
y, de proceder de modo contrario se le aplicaran las medidas coercitivas
previstas en el articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional, sin perjuicio de las
responsabilidades penales. CUARTO: INAPLICABLE para los demandados lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley Numero 27387.- Sin costos del proceso.- Asi
lo pronuncio, mando y firmo en la Sala de mi Despacho del Primer Juzgado Mixto

de Puno.

2.4.Apreciacion: La motivacion del caso concreto presentado cuenta con una

estructura de las premisas que obedece a la concepcion formal; las razones que

302

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad
o Nacional del
| Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO

ofrece el magistrado son solidas, ergo con tales fundamentos es imposible que
se persuada al publico receptor de la sentencia, es decir, la sentencia bajo

analisis posee las concepciones formal, material y pragmatica.
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3) Tercer caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE : 00072-2015-0-2101-JM-CI-01
MATERIA : ACCION DE AMPARO
JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO

ESPECIALISTA  : GUEVARA MAQUERA, ROBER WILDE

PROCURADOR PUBLICO : PROCURADOR PUBLICO A CARGO DE AJ

DEL PODER JUDICIAL

DEMANDADO : GUIDO ARMANDO CHEVARRIA TISNADO JUEZ DEL

TERCER JUZGADO MIXTO CIVIL

EDWIN JORGE SARMIENTO APAZA VOCALDE LA PRIMERA SALA CIVIL DE

PUNO

JOSE ALFREDO PINEDA GONZALES VOCAL DE LA PRIMERA SALA CIVIL

DE PUNO

RICARDO PABLO SALINAS MALAGA VOCAL DE LA PRIMERA SALA CIVIL

DE PUNO

DEMANDANTE : VALDIVIA HINOJOSA, ROCIO JACKELINE

3.1. Petitorio de la demanda. La demandante solicito lo siguiente:

SE DECLARE NULA Y SIN EFECTO LEGAL LA RESOLUCION N° 10

(Expediente N° 02489-2013-0-0-2101-JM-CI-03) de fecha 03 de diciembre del
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2014, mediante la cual se concede apelacion si efecto suspensivo u sin la calidad

de diferida respecto al auto final.

a) SE DECLARE NULA Y SIN EFECTO LEGAL LA RESOLUCION N° 01-2014
(Cuaderno N° 02489-2013-5-2101-JM-CI-03) de fecha 24 de diciembre del 2014,

que declara infundada la queja de derecho.

3.2.Contestacion de la demandada.- El procurador Publico a cargo de los
asuntos judiciales del Poder Judicial procede a contestar la demanda en forma
negativa y contradiciendo en todos sus extremos mediante escrito que aparece

a folios 54 a 58.

Que, corresponde determinar si existen argumentos validos y afectacion a
derechos fundamentales que permitan declarar la nulidad y dejar sin efecto legal
nula y sin efecto legal las Resoluciones N° 10 (Expediente N° 02489-2013-0-0-
2101-JM-CI-03) de fecha 03 de diciembre del 2014, mediante la cual se concede
apelacioén si efecto suspensivo y sin la calidad de diferida respecto al auto final,
y N° 01-2014 (Cuaderno N° 02489-2013-5-2101-JM-CI-03) de fecha 24 de

diciembre del 2014, que declara infundada la queja de derecho.

Del contenido de la demanda se puede apreciar que el demandante sostiene la
existencia de violacion de sus derechos fundamentales: a) Tutela procesal
efectiva, b) Debido proceso, y c) Derecho a la instancia plural. Sin embargo, del

texto de la demanda se advierte que lo que cuestiona es el debido proceso,
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siendo ésta Ultima presunta violacibn materia de examen en la presente

sentencia.

En consecuencia corresponde verificar el cumplimiento o no del debido proceso
en la emision de las Resoluciones N° 10 (Expediente N° 02489-2013-0-0-2101-
JM-CI-03) de fecha 03 de diciembre del 2014, mediante la cual se concede
apelacion si efecto suspensivo y sin la calidad de diferida respecto al auto final;
y N° 01-2014 (Cuaderno N° 02489-2013-5-2101-JM-CI-03) de fecha 24 de

diciembre del 2014.

Ello por cuanto la actora en conclusién cuestiona que, en la emisién de las
Resoluciones N° 10 (Expediente N° 02489-2013-0-0-2101-JM-CI-03) de fecha
03 de diciembre del 2014; y N° 01-2014 (Cuaderno N° 02489-2013-5-2101-JM-
Cl1-03) de fecha 24 de diciembre del 2014, se ha inaplicado el articulo 691 del
Caodigo Procesal Civil, y aplicandose arbitrariamente el articulo 372 del Cédigo

Procesal Civil.

3.3. Declarar IMPROCEDENTE Ila demanda -constitucional de amparo
promovido por ROCIO JACKELINE VALDIVIA HINOJOSA, en contra de Guido
Armando Chevarria Tisnado, Ricardo Pablo Calinas Malaga, Edwin Jorge
Sarmiento Apaza, José Alfredo Pineda Gonzales, con emplazamiento del
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, Sin

costas ni costos.

En consecuencia, notifiquese a las partes a fin de que tomen conocimiento e

interpongan los recursos impugnatorios que estimen conveniente.

3.4. Apreciacion:
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La motivacion del caso concreto presentado carece de una estructura de las
premisas que obedece a la concepcidn formal; empero si existe ciertamente una
estructura no como la exigida por la concepcion formal; respecto a la concepcion
material se advierte la presencia de razones inadecuadas; con atinencia a la
concepcion dialéctica se infiere que el contenido analizado puede persuadir al

auditorio requerido.
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4) Cuarto caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE: 00117-2015-0-2101-JM-CI-01

MATERIA : ACCION DE AMPARO

JUEZ : FLORES CHAMBILLA HILARION

ESPECIALISTA  : RAUL ALCOS CCALLA

DEMANDADO : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO,

PROCURADOR DE LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO.

DEMANDANTE : SALAS CHAMBI, ELIZABETH LUZMILA

4.1. VISTA

La demanda que contiene el proceso constitucional de amparo, sobre reposicion
en su centro de trabajo, en el cargo de auxiliar de limpieza publica de la Sub
Gerencia de Gestion Ambiental y Salud Publica de la Gerencia de Medio
Ambiente y Servicios de la Municipalidad Provincial de Puno, por haberse
configurado el despido incausado. Primero.- Hechos.- Conforme se tiene de la
demanda, con la demandada mantuvo una relacion laboral, desde el 01 de
agosto del 2008, cuando ingreso a laborar mediante contrato de servicios
personales, bajo el régimen laboral privado, regulado por el Decreto Legislativo
N° 728 Ley de Productividad y Competitividad laboral, para cubrir el cargo de
auxiliar de limpieza publica, que la demandada no le hizo entrega de la copia del
contrato y no cumplié con la visacion del contrato; el vinculo laboral de la

recurrente y la demandada se encuentra acreditada con las boletas de pago
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correspondientes, en el que se consigna fecha de ingreso y régimen laboral
privado, por lo que es de aplicacion el principio de primacia de la realidad y de
continuidad, como de duracion indeterminada; el contrato no era modal,
adjuntando los Memorandums Nro. 712-2013-MPP/GA-GSP y 534-2014-
MPP/GA-SGP y se le asigna uso de vacaciones los afios 2013 y 2014; que en el
presente afio y nueva gestion edil, acudié a laborar, impidiendo su ingreso y de
acceder a su puesto de trabajo; con los hechos detallados se ha producido el
despido incausado, no existiendo ninguna causa, motivo que justifique, porque
se ha cortado de forma unilateral, la relacion laboral, no existe comunicacion
escrita, por lo que el despido es incausado, por lo que se ha probado la violacién
al derecho constitucional a no ser despedido sin causa justificada y al debido

proceso.

4.2. CONSIDERANDO

Primero.- Proceso de Amparo.- Conforme lo refiere el articulo 37 del Cédigo

Procesal Constitucional “El amparo procede en defensa de los siguientes
derechos: [...]10) Al trabajo, ...20) De la remuneracion y pension”, su finalidad es
la proteccion de los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado
anterior a la violaciéon o amenaza de violacion de un derecho constitucional; en
este proceso se discuten actos u omisiones de la autoridad publica [o particular].

Sequndo.- Vias satisfactorias.- El articulo 5 del C.P. Const. En su inciso 2,

describe que: “es improcedente el proceso constitucional cuando [...] Existan
vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion
del derecho constitucional amenazado o vulnerado...”; en el caso de autos
conforme se aprecia del petitorio, se pretende la reposicidbn en su centro de

trabajo, al haberse producido el despido incausado; en ese orden de ideas lo que
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se cuestiona son actuaciones de caracter administrativo, la misma que soélo
puede ser impugnada en el proceso ordinario laboral. Tercero.- Debe tomarse
en consideracion lo dispuesto en el Il Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia
Laboral, de fecha 08 y 09 de mayo del 2014, en el Tema N° 03; Tratamiento
Judicial del Despido Incausado y Despido Fraudulento, acordando el Pleno por
unanimidad que: “Al amparo de la Ley N° 26636, los jueces de Trabajo estan
facultados para conocer una pretension de reposicion por despido incausado o
despido fraudulento, en los procesos laborales ordinarios regulados por la Ley
Procesal del Trabajo [...],”. Es pertinente indicar que el Primer Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia laboral 2012. Dicho Pleno sefial6 lo siguiente:
“Los Jueces de trabajo en los procesos laborales ordinarios regulados por la Ley
Procesal del Trabajo, Ley 26636, estan facultados para conocer los procesos de
impugnacién o nulidad de despido incausado o despido fraudulento, que se ser
fundado tengan como consecuencia la reposicion del trabajador al centro de
trabajo”. Cuarto.- adecuacion de los hechos a la norma.- Conforme se tiene
de la demanda se pretende la reposicion en su centro de trabajo, al haberse
producido el despido incausado; estando a lo expresado en los considerandos
anteriores, no resulta procedente la tramitacion de dichas pretensiones en la via
constitucional, debiendo el actor acudir a la via especifica. Quinto.- Téngase
presente que el sustento en la demanda respecto del agotamiento de la via para
interponer demanda, no guarda relacion con los motivos por los cuales se

declara improcedente la demanda; Por tales fundamentos:

4.3. SE RESUELVE:

Primero.- Declarar IMPROCEDENTE la demanda de proceso constitucional de

amparo seguido por ELIZABETH LUZMILA SALAS CHAMBI, sobre reposicion
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en su centro de trabajo, en contra de la Municipalidad Provincial de Puno. TR.

HS.

4.4. Apreciacion

De la sentencia analizada se puede desprender que el magistrado ha cumplido
con la concepcion formal, mas no con la concepcion material pues hace una
simple copia de la norma sin indicar argumentos sdlidos respecto a la

subsuncién. Con lo sefialado dificilmente persuadira a un auditorio culto.
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5) Quinto caso

1° JUZGADO MIXTO - Sede Anexa Puno

EXPEDIENTE : 00533-2015-0-2101-JM-CI-01

MATERIA : ACCION DE AMPARO

JUEZ : HUANCA YAMPARA ANGEL GUMERCINDO
PROCURADOR PUBLICO : PROCURADOR PUBLICO DEL GOBIERNO

REGIONAL ONP

DEMANDADO : MINISTERION DE EDUCACION PERSONIFICADO POR
JAIME SAAVEDRA CHANDUVI, DIRECTOR DE LA UGEL PUNO REP POR

VIDAL MOISES CHOQUE ALEJO

DEMANDANTE: QUISPE COLCA OCTAVIO VALENTIN

1.1. VISTOS: La demanda y anexos, ;

1.2. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Conforme lo establece inciso 3) del articulo 139 de la Constituciéon
Politica del Perd, la tutela procesal efectiva es un atributo subjetivo que
comprende una serie de derechos, entre los cuales destaca el acceso a la
justicia, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado sin que se le obstruya impida o disuada

irrazonablemente.

SEGUNDO.- Sin embargo, todo derecho fundamental es un derecho relativo y
en su caso especifico de configuracion legal, toda vez que el acceso al proceso

y el derecho a una sentencia de fondo, se encuentran condicionado a la
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existencia de requisitos legales; sin que ello restrinja su ejercicio, sin afectar su
contenido esencial. Los requisitos procesales o condiciones legales que se
puedan establecer a fin de ejercerse el derecho de accion, constituyen prima
facie limites al derecho de acceso a la justicia y para que estos sean validos es

preciso que se respete su contenido esencial.

TERCERO.- De otro lado los procesos constitucionales de proteccién de los
derechos fundamentales estrictamente constitucionales se enlazan directamente
con la dignidad de la persona humana, fin supremo de la sociedad y el Estado,
por ello su naturaleza excepcional o residual distinto de los procesos
comunes. La naturaleza excepcional de proteccion de los derechos
fundamentales, resalta la actuacion de los procesos constitucionales solo ante
la ausencia de otros mecanismos procedimentales eficaces igualmente

satisfactorios para la proteccion de los derechos constitucionales vulnerados.

CUARTO.- En el presente caso, de los hechos de la demanda no se puede
desprender prima facie la existencia de la vulneracion de los derechos
constitucionales, menos se verifica hechos relacionados con el contenido

esencial del derecho al trabajo especificamente respecto _al demandante;

porque no se verifica que el legislador al emitir la Ley N° 29944 Ley de Reforma

Magisterial promulgado en fecha 25 de noviembre del 2012 haya establecido

diferencias solamente respecto del demandantes del cual se desprendan la

vulneracion de sus derechos laborales adquiridos.

QUINTO.- En este caso via proceso de amparo el actor solicita la
inaplicabilidad para el recurrente de la Ley N° 29944 - Ley de Reforma

Magisterial, en el extremo de la Segunda Disposicion Complementaria,
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Transitoria Final y la Sexta Disposicion Complementaria final de su reglamento

D.S. N° 004-2013-ED modificado por D. S. N° 008-2014-MINEDU.

De lo sefalado se aprecia que el actor pide la inaplicabilidad de dos normas, a
saber: a) Ley 29944 en el extremo de la Segunda Disposicion Complementaria,
Transitoria Final, y, b) El Decreto Supremo N° 004-2013-ED en el extremo de la

Sexta Disposicion Complementaria final.

SEXTO.- Sin perjuicio de lo sefialado, el segundo parrafo del inciso 2) del articulo
200 de la Constitucion Politica del Peru sefiala que “No procede contra normas

legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento regular”.

En el caso materia de la presente demanda se advierte que el demandante en
el fondo esta impugnando el contenido normativo de la ley 29944, el mismo que
es improcedente conforme lo sefialado, por la norma Constitucional, y éste es un

criterio compartido por este Despacho.

De otro lado, debe tenerse presente la distincion existente entre “supuesto de
Amparo contra leyes”y un supuesto de “Amparo contra actos sustentados

en la aplicacion de una ley” el primer supuesto y que nos ocupa en el presente

caso esta referido a aquellas normas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado

en vigencia, resulta inmediata e incondicionada.

En este supuesto, cabe distinguir entre aquellas normas cuyo supuesto
normativo en si mismo genera una incidencia directa sobre la esfera subjetiva de
los individuos (V.g. el articulo 1° del derogado Decreto Ley N.° 25446: “Cesar,
a partir de la fecha, a los Vocales de las Cortes Superiores de los Distritos
Judiciales de Lima y Callao que se indican, cancelandose los Titulos

correspondientes: (...)"), en este supuesto, el amparo contra la norma procedera
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por constituir ella misma un acto (normativo) contrario a los derechos
fundamentales. Es decir son normas autoaplicativas, que no se encuentran
sujetas a la realizacion de algun acto posterior o a una eventual reglamentacion
legislativa, en la medida que éstas normas autoaplicativas adquieren plena

eficacia en el mismo momento en que entra en vigencia.

En el presente caso como se advierte del petitorio de la demanda el accionante
solicita la inaplicacién de la Ley, la misma que cuenta con la reglamentacién
respectiva que data del 02 de mayo del 2013 consecuentemente la norma
impugnada con el presente proceso no es una norma autoaplicativa por ende

no resulta procedente su tramitacion via proceso constitucional de amparo.

SETIMO.- Debe tenerse presente que en fecha 12 de junio de 2013, el Tribunal

Constitucional al emitir pronunciamiento respecto de un caso similar ha
sefalado; “Que en el presente caso se aprecia que la norma cuestionada no es
autoaplicativa puesto que requiere de una actividad administrativa posterior. En
ausencia del acto de aplicacion por los emplazados no es posible examinar si las
consecuencias de dicha norma para el caso concreto, en efecto, importan una

afectacion de los derechos constitucionales invocados”.

OCTAVO.- No esta de mas hacer de conocimiento del demandante que, el inciso
4) del articulo 200° de la Constitucion Politica del Peru, dispone que “La Accién
de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango
de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos
del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales

que contravengan la Constituciéon en la forma o en el fondo”. En consecuencia
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en el presente caso el demandante tiene expedito su derecho para hacerlo valer

en dicha via.

Consideraciones de las cuales se verifica que los hechos y petitorio de la
demanda no estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado y ademés que en el presente caso ante el
Tribunal Constitucional se han interpuesto demandas de Inconstitucionalidad en
contra de la Ley 29944 Ley de Reforma Magisterial tramitados en los expedientes
00021-2012-PI, 00008-2013-PI, 00009-2013-PI, y se han admitido a tramite los
expedientes 00019-2012-Pl y 00020-2012-PI los mismos que se encuentran

pendiente de resolucion.

NOVENO.- Finalmente debe tenerse presente que el Decreto Supremo N° 004-
2013-ED, es una norma reglamentaria, contra el cual solamente procede el
proceso constitucional de Accién Popular, conforme a lo dispuesto por el inciso

5) del articulo 200° de la Constitucion Politica del Pera.

Debe tenerse presente que la demanda de accion popular procede contra los
reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracter general,
cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la
Constitucion o la ley, o cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la forma
prescrita por la Constitucion o la ley, ello de conformidad a lo dispuesto por el
Articulo 76° del Cédigo Procesal Constitucional, por lo que en el presente caso
la demanda es manifiestamente improcedente y asi debe ser declarada por este

Despacho.

Consideraciones por las cuales:
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1.3.SE RESUELVE: 1) Declarar IMPROCEDENTE la demanda de Amparo
promovido por OCTAVIO VALENTIN QUISPE COLCA, en_contra de a)
MINISTERIO DE EDUCACION, b) UNIDAD DE GESTION EDUCTIVA DE PUNO
representado por el Procurador Publico del Gobierno Regional de Puno. 2) SE
DISPONE el archivo definitivo y devolucion de anexos presentados asi como la
remision de los autos al archivo periférico una vez consentida que sea la
presente.

1.4.Apreciacion

Se aprecia muchos defectos en la sentencia, puesto que, no cumple con las tres
concepciones desarrolladas por la Teoria Estandar de la argumentacion, ya que,
dicha sentencia no posee ninguna estructura que pueda orientar la forma de los
argumentos y los fundamentos son laxos, ergo deviene en un discurso que no

puede persuadir a un publico capacitado.
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4.6.2. Argumentacion Juridica de las Sentencias y Autos

a) Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Estado regula en un articulo 139 inciso 5 el
deber la motivacién de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable

y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

La motivacion escrita de las resoluciones judiciales puede cumplir,

dependiendo del angulo en que se mire, hay tres funciones:

- Desde el punto de vista del juez: una funcidn preventiva de los errores, en
cuanto debiendo aquél dar cuenta por escrito de las razones por las que se
ha llegado a su fallo, al momento de redactar su resolucién podria bien darse
cuenta de aquellos errores que podria haber cometido en su operacion
intelectual previa y autoenmendarse.

- Desde el punto de vista de las partes: una funcion endoprocesal o de
garantia de defensa en cuanto les permite conocer la ratio decidendi de la
resolucién y como tal detectar esos errores que se mantendrian ocultos i no
se explicitaran por escrito, a los efectos de poder utilizar las impugnaciones
enderezadas a reparar tales errores.

- Desde el punto de vista de la colectividad: una funcion extraprocesal o
demodratica de garantia de publicidad (y como tal de exclusion o de

deteccién de la arbitrariedad) en el ejercicio de poder por parte del juez.

La norma fundamental indica que la motivacion es un derecho
fundamental de todo justiciable; empero, en la presente investigacion se ha

presentado casos emblematicos sobre procesos de amparo, mediante dichos
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casos concretos se puede verificar que los magistrados han vulnerado el
derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, ademas de
incumplir con su obligacion de dar buenas razones para poder arribar a
determinada decision en los casos que conoce a raiz del cargo publico que
ejerce en nuestra sociedad, puesto que, al incumplir dicha funcién es pasible de
ser quejado ante los diversos 6rganos de control de la magistratura que se
encuentran instalados en las cortes superiores a nivel nacional o en su caso de
ser demandados por causar perjuicio a los intereses de los justiciables, con lo
gue se pretende manifestar que las decisiones que plasman los jueces en sus
resoluciones judiciales son muy importantes al causar efectos relevantes en las
esferas juridicas de los litigantes, una indebida motivaciéon sera trascendente en
la vida de las partes procesales, asi podemos observar y constatar que tales
cargos deben ser ejercidos por personas que tengan un alto nivel en materia
juridica; ademas de conocer sociologia juridica, politica y filosofia general y del
Derecho, pues el cargo es noble y no debe ser ejercicio por cualquier persona
gue no reune los requisitos sefalados, ya que, si logra alcanzar tan importante
calidad en la sociedad lo Unico que podemos esperar del funcionario publico son
decisiones atinadas, y no lo contrario, tampoco se necesitan personajes que
aprendan estando en ejercicio de sus funciones. La sociedad peruana requiere
la presencia de magistrados preparados con mucha prolijjidad para que

coadyuven a la administracién de justicia muy mellada en estos tiempos.

b) Sentencias del Tribunal Constitucional del Peru
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El alto Tribunal Peruano se ha pronunciado respecto del derecho a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales en sendas sentencias, algunas

de ellas son las que pasamos a detallar:

1) Expediente niUmero 00037-2012-PA/TC3®

35 4. § El derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales: concepto y andlisis del
caso en concreto

(...) La jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante al establecer que la exigencia de que
las decisiones judiciales sean motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a
la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la
Constitucién y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho
de defensa de los justiciables” [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.° 01230-2002-HC/TC,
fundamento 11]. De este modo, la motivacion de las resoluciones judiciales se revela tanto como
un principio que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional, asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justiciables (Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.°
08125-2005-HC/TC, fundamento 10) .En su interpretacibn sobre el contenido
constitucionalmente protegido de este derecho, el Tribunal Constitucional ha formulado una
tipologia de supuestos en los cuales dicho contenido resulta vulnerado, como es el caso de la
sentencia recaida en el Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el Tribunal reconocié las
siguientes hipétesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacién o motivacién aparente.

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se presenta en una doble dimensién: por
un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decision; y, por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la
postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo
coherente, las razones en las que se apoya la decisién. Se trata, en ambos casos, de identificar
el ambito constitucional de la debida motivacion mediante el control de los argumentos utilizados
en la decision asumida por el juez o tribunal, ya sea desde la perspectiva de su correccion légica
0 desde su coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacién externa; justificacion de las premisas, que se presenta cuando
las premisas [normativa y factica] de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica [segin correspondal].

d) La motivacion insuficiente, referida basicamente al minimo de motivacion exigible atendiendo
a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision esta
debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal, no se trata de dar respuestas
a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales,
s6lo resultard relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de
argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia
se esta decidiendo.

e) La motivacién sustancialmente incongruente. El derecho a la tutela judicial efectiva y, en
concreto, el derecho a la debida motivacion de las sentencias, obliga a los 6rganos judiciales a
resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que vengan
planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacién o alteracién del
debate procesal (incongruencia activa). Desde luego, no cualquier nivel en que se produzca tal
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2) Expediente nimero 01873-2011-PA/TC36
3) Expediente nimero 03891-2011-PA/TC ¥’

4) Expediente nimero 03282-2012-HC/TC3®

De los casos concretos verificamos que los magistrados que expidieron las

sentencias analizadas en la presente investigacion vulneran el derecho a la

incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de su control mediante el proceso de amparo.
El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o
el desviar la decision del marco del debate judicial generando indefensién, constituye vulneracién
del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacién de la sentencia
(incongruencia omisiva).

36 En el sexto considerando indica ad litteram: El derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza
que las resoluciones judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se
deriven del caso (Cfr. STC N° 3943-2006-PA/TC, fundamento 4). Este Supremo Colegiado,
precisando el contenido del derecho constitucional a la debida motivaciéon de las resoluciones
judiciales, ha establecido que éste “(...) obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones
de las partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer,
por lo tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracion del debate procesal
(incongruencia activa). (...) El incumplimiento total de dicha obligacién, es decir, el dejar
incontestadas las pretensiones, o el desviar la decision del marco del debate judicial generando
indefensién, constituye vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la
motivacion de la sentencia (incongruencia omisiva) (STC N° 04295-2007-PHC/TC, fundamento
5 e). Concordantemente este Tribunal ha sefialado también que “el derecho a la motivaciéon de
las resoluciones judiciales no garantiza una determinada extensiéon de la motivacion, por lo que
su contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista: (...) b) congruencia entre
lo pedido y lo resuelto, que implica la manifestacion de los argumentos que expresaran
la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones formuladas por las partes;
(...)” (STC 04348-2005-PA/TC, fundamento 2).

37 En todo Estado constitucional y democratico de Derecho, la motivacion debida de las
decisiones de las entidades publicas —sean o0 no de caracter jurisdiccional- es un derecho
fundamental que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva. El
derecho a la motivacién debida constituye una garantia fundamental en los supuestos en que
con la decisién emitida se afecta de manera negativa la esfera o situacion juridica de las
personas. Asi, toda decisidon que carezca de una motivacién adecuada, suficiente y congruente,
constituird una decisién arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional.

38 |a falta de motivacion interna del razonamiento (defectos internos de la motivacion) se
presenta en una doble dimension; por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir
de las premisas que establece previamente el Juez en su decision; y, por otro lado, cuando existe
incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como un discurso absolutamente confuso
incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la decisién. Se trata,
en ambos casos, de identificar el &mbito constitucional de la debida motivacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decision asumida por el Juez o Tribunal; sea desde la
perspectiva de su correccion légica o desde su coherencia narrativa.
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debida motivacion de las sentencias, derecho fundamental que ha sido

desarrollado por los magistrados del Tribunal Constitucional Peruano.

b) Teoria Estandar de la Argumentacion Juridica

La sentencias y autos que se han analizado precedentemente, como se
afirmod, no cumplen lo minimo requerido y pronunciado por la Teoria Estandar
de la argumentacion juridica, lo que es preocupante, puesto que, los
fundamentos de la precitada teoria tiene vigencia en el mundo europeo,
americano y latinoamericano, especificamente en nuestro pais, toda vez, que
ha sido desarrollado extensamente por nuestro alto Tribunal Constitucional en
diversas sentencias; de esa manera, se puede indicar que la Teoria Estandar
de la argumentacion juridica se encuentra vigente en nuestra real, mas aun, si
el Consejo Nacional de la Magistratura ha tenido a bien catalogarse como
escuela atiensista en temas de argumentacion juridica, lo que determina el doble

compromiso que posee nuestra judicatura respecto a la Teoria Estandar.

La concepcién formal determina la vinculacién de la argumentacion con
la nocion de problemas formales, como un problema matemético o un problema
l6gico. El estudio de los aspectos formales de los razonamientos no resulta
Gnicamente para los l6gicos sino para todos aquellos que participan en cualquier
tipo de actividad que tenga algun aspecto argumentativo, es decir, la actividad
de resolver problemas formales es un buen entrenamiento para hacer frente a
problemas que no son simplemente formales. La necesidad de argumentar no
suele provenir de la necesidad de resolver un problema estrictamente formal.
Mas frecuentemente surge en relacion con problemas materiales como explicar

un fendbmeno, predecir un acontecimiento, averiguar que algo ha sucedido de tal
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manera o0 que tiene tales o cuales caracteristicas, justificar una accion y

recomendar a alguien que haga tal accion, etc (Atienza, 2006: 80).

La concepcién material, las premisas y la conclusion son enunciados
interpretados, esto es, enunciados aceptados por el que argumenta como
verdaderos o correctos. El centro de la concepcion material esta en las premisas
y la conclusion. Existen criterios de correccion en las argumentaciones
materiales, es decir, lo que hace que algo pueda cosiderarse como buena
explicacion, justificacion, etc, no es, simplemente que podemos ponerlas en una
determinada forma légica (Atienza, 2006: 91). Lo que importa son los criterios

que utilizamos, como:

- Maximas de experiencia
- Leyes cientificas
- Reglas de la técnica

- Principios morales, etc.

La concepcion pragmatica de la argumentacion no son enunciados sin
interpretar ni enunciados interpretados como verdaderos o correctos, sino
enunciados aceptados. En el caso de la retorica no puede hablarse de reglas de
procedimiento, aqui no hay dos contendientes que participan en un juego
siguiendo ciertas reglas, sino un orador que construye un discurso para obtener
la persuasion del auditorio, no son por tanto reglas procedimentales, sino mas
bien reglas técnicas que soélo se aplican a una parte, al orador y cuyo no
seguimiento tiene como consecuencia, la no persuasion, el que no se logre el

efecto buscado (Atienza, 2006: 93).
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Se puede advertir, en suma, que las sentencias materia de analisis no
cumplen ni por aproximacion con las tres concepciones planteadas por la Teoria
Estandar de la Argumentacion juridica, pese a que los citados magistrados han
recibido clases intensivas por la Académica de la Magistratura sobre

argumentacion juridica denominada en el Pert como escuela Atienzista.

c) Posiciéon de Francisco Esquiaga Ganuzas

La motivacion conlleva varias importantes consecuencias de cara al
entendimiento del deber de fundar y motivar la decision judicial (Esquiaga, 2011

112):

- La motivacion debe publicarse: s6lo asi cualquiera podra conocerla; su
notificacion a las partes deja de ser suficiente, ya que solo si es publicada puede

ejercerse el control social de la decision.

- La motivacién debe estar internamente justificada: el fallo debe ser presentado
como el resultado logico de las premisas, es decir, de las diferentes decisiones
parciales que conducen a la decision final. Entre las premisas de la decisién y la

decision misma debe haber coherencia.

- La motivacion debe estar externamente justificada: cada una de las premisas
gue componen el denominado silogismo judicial debe, a su vez, estar justificada.
La motivacion debe contener argumentos que justifiquen adecuadamente cada
una de las premisas. Si las partes aceptan las premisas, es decir, no discrepan
sobre cual es la norma juridica (el significado) de las disposiciones
seleccionadas, ni sobre los hechos del caso, en principio seria suficiente
motivacion de la decision la justificacion interna. Pero entonces no habria pleito

que sustentar ante el Tribunal. Casi por definicion, siempre que se inicia un
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proceso es porque existe alguna discrepancia, por lo que la justificacion externa

es en la practica ineludible.

- La motivacion debe ser inteligible: tal vez sea un ideal imposible de cumplir que
cualquiera deberia estar en condiciones de entenderla, aunque se podria
avanzar mucho en el estilo de redaccion de las decisiones judiciales. Pero, al
menos, debe exigirse que los términos de la motivacién sean lo suficientemente

claros como para que la comunidad juridica pueda comprenderla.

- La motivacion debe ser completa: todas las decisiones parciales adoptadas en
el curso del proceso, que tengan alguna relevancia de cara a la decision
definitiva, deben tener reflejo en la motivacién, incluyendo tanto la quaestio iuris
como la quaestio facti. En ese sentido, parece cada vez mas extendida entre los
Tribunales la importancia de motivar la interpretacion, pero aun hay muchas
omisiones en lo que respecta a una adecuada motivacion de la quaestio facti o

de la individualizacion de las consecuencias juridicas.

- La motivacion debe ser suficiente: no basta con que cada una de las decisiones
parciales que conducen a la decision final estén justificadas, sino que es preciso,
ademas, que la motivacion de cada una de ellas sea “suficiente” (la completitud
es una cuestion de cantidad, mientras que la suficiencia es un criterio cualitativo).
Para cumplir con esa exigencia no es suficiente con proporcionar un argumento
que avale la decision adoptada, sino que (al menos en los casos de
discrepancias) habra que dar adicionalmente razones que justifiquen por qué ese
argumento es mejor o mas adecuado que otros potencialmente utilizables. Por
ejemplo, ante una duda interpretativa, no sera suficiente justificar el significado

adoptado por medio de una argumentacion sistematica, sino que deberan
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proporcionarse también razones que motiven por qué ese modo de

interpretacion es mas adecuado en ese caso que una argumentacion teleoldgica.

- La motivacion debe ser autosuficiente: la sentencia en su conjunto, incluida la
motivacion, debe ser comprensible por si misma, sin requerir acudir a ninguna
otra fuente. En ese sentido, debe prevenirse del uso peligroso, en cuanto a la
autosuficiencia de la sentencia, de la motivacion per relationem, cuando el juez
no justifica una decision, sino que se remite a las razones contenidas en otra
sentencia. Las patologias de este modo de justificacion pueden ser tres: que la
sentencia a la que se remite la motivacion se remita a su vez a otra, y asi
sucesivamente (motivacion matrioska); que la parte de la motivacion a la que se
alude no sea la ratio decidendi de la decision, sino un simple obiter dictum; o, por
ualtimo, que la motivacion invocada sea precisamente la de la sentencia recurrida,

transformandose en solucién del recurso, el problema a resolver.

- La motivacién debe ser congruente con las premisas que se desea motivar: los
argumentos empleados deben elegirse y utilizarse en funcion del tipo de premisa
o decision que quiere justificarse (por ejemplo, la premisa “factual” o quaestio
facti y la premisa “juridica” o quaestio iuris). Los argumentos por medio de los
que puede ser considerado suficientemente motivado un significado,
seguramente no pueden ser validamente empleados para justificar por qué se

considera mas creible un testimonio que otro.

- La motivacion debe emplear argumentos compatibles: una motivacion bien
construida no solo debe mostrar una congruencia entre las premisas y la
decision, sino que los argumentos utilizados para justificar cada una de las

premisas deben ser compatibles entre si.
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- La motivacion, por dltimo, debe ser proporcionada: tanto una motivacion
demasiado escueta, como una demasiado prolija pueden estar eludiendo una

suficiente motivacion.

Como se vuelve a reiterar todas las exigencias que debe poseer una
motivacion adecuada como las expone el profesor Javier Esquiaga Ganuzas no
son cumplidas por las sentencias anticipadas analizadas en apartados

precedentes.

d) Posicion de Ledn Pastor

El profesor Ledn Pastor ha propuesto seis criterios que tiene relacion con
el empleo de las técnicas argumentativas y de comunicacion escrita, tales
pardmetros cumplidos aseguran una argumentacion cumplida y bien

comunicada (Leo6n, 2008:19), como se pasa a sefialar:

- Orden, representa el orden racional que supone la presentacion del
problema, el andlisis del mismo y la solucién de un problema que se plasma en
la decision adecuada.

- Claridad, consiste en usar el lenguaje en las acepciones contemporaneas,
usando giros linguisticos actuales y evitando términos extremadamente técnicas
0 en lenguas extranjeras como el latin, lo que importa que los tecnicismos debe
ser reservado para los especialistas en materia legal, pero cuando el auditorio
es el ciudadano que no tiene la calidad de abogado, el lenguaje que debe
aplicarse es accesible para que pueda ser entendido por los litigantes,
administrados, entre otros.

- Fortaleza, apunta Leon Pastor que las resoluciones deben estar redactadas

de acuerdo a los canones constitucionales y de la teoria estandar de la
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argumentacion juridica. Las buenas razones son aquellas que encuentran base
en la interpretacion estandar del derecho positivo vigente, en las razones
asentadas en la doctrina legal y en a las adoptadas en los criterios que en la
jurisprudencia vinculando va desarrollando en los diversos casos concretos que
tiene a bien conocer. Si las razones son confusas o aparentes, la decision
deviene en irracional e irrazonable.

- Suficiente, una resolucién fuerte es aquella que tiene razones oportunas y
suficientes. Las razones insuficientes lo son por exceso o defecto. Lo son por
exceso cuando las razones sobran o son redundantes.

- Coherencia, es un requisito esencial que tiene toda argumentacion de
guardar consistencia entre los diversos argumentos empleados, de tal manera
gue unos no contradigan a otros.

- Diagramacion, es la debilidad mas notoria en la judicatura peruana, pues lo
usual es encontrar textos abigarrados, lo que dificulta al lector comprender el
contenido de la resolucion, mas aun, si se ha visto en la praxis que dichas
resoluciones carecen del uso de comas, punto seguido o punto aparte lo que

hace notar la falencia en contra con resoluciones bien diagramadas.

Las precitadas caracteristicas no son cumplidas a cabalidad por las sentencias
analizadas, materia de la presente investigacion, lo que representa un problema
relevante para los litigantes que deseen leer las resoluciones expedidas por los
Juzgados Mixtos y Juzgado Civil del distrito judicial de Puno, en materia de

derechos fundamentales.
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4.6.3. Contrastacion de unidades de investigacion y constatacion de
hipotesis

a) Para la Hipotesis general

‘La aplicacion de la teoria de la argumentacion juridica en el
neoconstitucionalismo es parcial y deficiente en las sentencias emitidas en el
proceso de amparo en el distrito judicial de Puno durante los afios 2014 — 2015,
pues solo los magistrados utilizan de forma genérica la argumentacion logica
deductiva, soslayando cabalmente la fundamentacién externa como la

dialéctica”.

Del estudio de las sentencias y autos emitidas en los procesos constitucionales:
Expediente  02172-2014-0-2101-JM-CI-01(demandante: = Huanca Flores
William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar
Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia
Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente  00117-2015-0-2101-JM-CI-
01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-
0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca Octavio Valentin), se puede
advertir que es parcial y deficiente la aplicacion de la teoria de la argumentacion
juridica. A decir de Neumann citado por Robert Alexy, afirma que la teoria de la
argumentacion juridica se ubica en un punto intermedio entre el determinismo y
el decisionismo; el primero, determina que las decisiones juridicas no necesitan
ser justificadas porque proceden de una autoridad legitima; y, el segundo,
resuelve que las decisiones juridicas no se pueden justificar porque son puros
actos de voluntad. El determinismo es una postura que no puede ser aceptada
en una realidad postmoderna, donde las sociedades pluralistas no conciben

como fuente de legitimidad a la autoridad y que una de las dimensiones del
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Derecho pretende que las decisiones deben ser justificadas. El decisionismo
esta convencido de que los jueces no justifican sus decisiones, tomandolas en
forma irracional y posteriormente las someten a un proceso de racionalizacion;
en esa linea, los realistas indican que las decisiones estarian basadas en
impulsos o factores individuales del juez, descartando la aplicacion del silogismo
judicial, que importa la aplicacion de la premisa mayor (regla o principio),

premisa menor (hechos) y la conclusion (decision) por medio del razonamiento.

El profesor de Alicante realiza una distincién entre dos perspectivas de analisis
de las argumentaciones, la cual se da a consecuencia de la diferenciacion entre
contexto de descubrimiento y contexto de justificacion. La primera perspectiva
la forma la psicologia social que a través de un modelo explica el proceso de
toma de decision por medio de argumentos. En el Derecho tenemos al modelo
denominado Informacion Integrada de Martin Kaplan, para quien el proceso de
toma de decision por un juez es el resultado de los valores de informacion y de
impresion inicial. La segunda perspectiva, conformada por otras disciplinas que
se ocupan de los argumentos con calidad de justificados, asi tenemos a la
justificacion formal de los argumentos (un argumento es formalmente correcto)
y justificaciébn material de los argumentos (un argumento es aceptable). La teoria
estandar de la argumentacion juridica se ubica en la l6gica material o contexto

de justificacién de los argumentos.

Cabe resaltar la importancia de la cuestion de la correccion de los argumentos,
es decir, cdmo discriminar los argumentos correctos de los incorrectos, los
validos de los invalidos y del reconocimiento de los que parecen validos o los
denominados falaces. Las falacias se dividen en formales y no formales (de

atinencia “cuando un argumento descansa en premisas que no son pertinentes
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para su conclusion” y ambiguedad cuya “formulacién contiene palabras o frases
ambiguas, cuyos significados cambian en el curso del argumento, produciendo

asi una falacia”).

Otra diferenciacion que, advierte el profesor de Alicante es entre la justificacion
interna y justificacion externa; la primera, es cuestion de légica deductiva,
referida a la validez de una inferencia a partir de premisas; y, la segunda, va
mas alla de la l6gica en sentido estricto, pues se tratan propiamente de las
teorias de la argumentacion juridica que se ocupan de los casos dificiles, labor
que importa determinar la premisa factica y/o la premisa normativa que, exige

nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas.

Los jueces son capacitados por el Consejo Nacional de la Magistratura en forma
previa para que puedan asumir sus funciones en los juzgados a los cuales son
asignados, no obstante, tales conocimientos no son aplicados en la resolucion
de los conflictos juridicos que se les ponen a la vista, lo que representa un
problema grave para la administracion de justicia en nuestro pais y localidad,
pues los litigantes merecen y tiene derecho a que sus casos sean solucionados
de acuerdo a los conocimientos técnico juridicos, es preciso que se les capacite
constantemente a los jueces para que puedan aplicar la teoria de la
argumentacion juridica con la finalidad de que contribuyan con el avance de la
democracia en un Estado Constitucional de Derecho, tipo de Estado presente
en el contexto del neoconstitucionalismo. La realidad presentada por el
neoconstitucionalismo obliga a que los jueces puedan argumentar con

propiedad, por tanto, hasta este punto queda constatada la hipotesis general.

b) Para la Hip6tesis especifica 1
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“La concretizacion de la concepcion formal de la argumentacion juridica es

parcial y deficiente en las sentencias expedidas en el proceso de amparo”.

El silogismo subsuntivo denota la aplicacion de la concepcién formal; el modus
ponens y el modus tollens representan la materializacion de la citada
concepcion. La légica deductiva es parcial y deficiente en la argumentacion
juridica de las resoluciones recaidas en los siguientes expediente: Expediente
02172-2014-0-2101-JM-CI-01(demandante: Huanca Flores William);
Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar Arohuanca);
Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa,
Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas
Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01
(demandante: Quispe Colca Octavio Valentin). Lo perfectible de la
argumentacion juridica que presentan tales resoluciones se evidencia, puesto

gue, no utilizan el lenguaje formal siguiente:

P — Q,-Q
;P
Donde P -------- ] Q significa "P implica Q", -- Q significa "no es el caso de que Q"
(o en resumen "no Q"). Entonces, cada vez que "P -------- ] Q"y "-- Q" aparecen

por si mismas como lineas de una prueba, "--P" se puede colocar validamente

en una linea posterior.

El modus tollendo tollens esta estrechamente relacionado con el modus

ponens o silogismo disyuntivo.

P-Q, P
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Donde la regla es cuando "P — Q" y "P" aparezcan por si mismos en una
misma linea de una prueba légica, Q puede ser escrito validamente en una linea
subsiguiente. Notese que la premisa de P y la implicacion se "disuelven”, siendo
Su Unico rastro el simbolo Q que se mantiene para su uso posterior, por ejemplo,

en una deduccion mas compleja.

Si bien el modus ponendo ponens es uno de los mecanismos aceptados para la
construccion de pruebas deductivas que incluye la "regla de definicion" y la
"regla de sustitucién". Modus ponendo ponens permite eliminar una sentencia
condicional de una prueba légica o argumento (los antecedentes) y por lo tanto
no llevar estos antecedentes adelante en una cadena alargada y constante de
simbolos. Por esta razén, el modus ponendo ponens a veces se denomina regla

de la separacion.

En ese orden de ideas, por tanto, queda constatada la hipotesis especifica uno.

b) Para la Hip6tesis especifica 2

“La concepcion material de la argumentacion juridica es inexistente en las

sentencias expedidas en el proceso de amparo”.

‘la Constitucion ya no es solo el fundamento de autorizaciones y marco del
Derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad
y Estado de Derecho, democracia y estado social, la Constituciéon proporciona
un contenido sustancial al sistema juridico. Esta circunstancia se materializa en
la aplicacion del Derecho a través de la omnipresencia de la maxima de
proporcionalidad, y en una tendencia insita reemplazar la subsuncién clasica de
los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion que sopese valores y

principios constitucionales”. La ponderacién nos facilita la solucién de las
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multiples colisiones entre los principios que se suelen dar dentro del

ordenamiento constitucional contemporéaneo.

Existe una diferencia entre reglas y principios, como sefiala la teoria
constitucional, los principios deberian entenderse como mandatos de
optimizacién cuya concrecion dependera de las posibilidades juridica y
facticas®. Esto significa que los principios son susceptibles de ponderacion, es
decir, que en cada caso concreto habrd que ver cuél de los principios se
convierte en regla y cual en excepcion, pudiendo esto variar si se trata de un
caso distinto. Segun la vision de Alexy podria suponerse que la gama de los
derechos incluidos dentro del llamado “coto vedado” seria bastante amplia, lo

suficiente como para poder incluir quiza algan principio no liberal.

Manuel Atienza sefiala que Robert Alexy y MacCormick son forjadores de
la teorias estandar de la argumentacion, es decir, aquel modelo que se concentra
en el estudio de las razones |justificatorias antes que en las razones
explicativas??; por ello, el trabajo del profesor de Alicante resulta de interés, pues

trata de sistematizar las distintas teorias de la argumentacion (Aarnio,

3% Asimismo, Alexy en oposicion define a las reglas como mandatos definitivos; por lo tanto, un
conflicto entre reglas deberia terminar con la expulsion de una de ellas del sistema. Con relacion
a las posibilidades juridicas y facticas, observaremos que lo factico se refiere a la idoneidad y
necesidad de la medida limitadora examinada, en cambio, lo juridico se relaciona ya directamente
con lo que seria el mismo juicio de ponderacion a través de la siguiente ley: “cuanto mayor sea
el grado de no realizacion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccion del otro”. Ibidem, p. 171 (ALEXY, Robert. El concepto y la validez del Derecho.
Ob. Cit., p. 162.). Ver también al respecto el articulo de SOBREVILLA, David. El modelo de las
reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy. En: Isonomia. Nro. 04, México, abril de 1996.
40 Esto se refiere a la distincion que segun Attienza, permite la aparicion de la Teoria de la
Argumentacion Juridica y que fue tomada del campo de la filosofia de la ciencia, vale decir, la
distincion entre el Contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion, el primero se
centraria en la explicaciones de los razonamientos (por ejemplo en el caso de un juez
explicaciones de orden socioldgico, psicologico, etc.) y el segundo, en la justificacion de los
argumentos (es decir, como se deberia llegar a un razonamiento correcto). La teoria estandar
sé6lo se referiria al contexto de justificacién mientras que Atienza pensaria que una teoria de la
argumentacion deberia trabajar en ambos contextos. Ibidem, pp. 303-325.
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MacCormick, Peczenik, Alexy, Perelman, etc) para poder conformar lo que seria

ya, propiamente dicha, la Teoria de la Argumentacion Juridica.

La teoria de la argumentacion juridica sugiere una serie de criterios
generales, que serian muy Uitles para evaluar la correccion o justicia de una
decision; estas serian las reglas de la consistencia, la coherencia, la
universalidad y el de consecuencialismo, aspectos que fueron estudiados por la

profesora Gascon.

Tales criterios, en su plano formal, se constituirian por reglas de la légica
formal como la “no contradiccion” y la coherencia y, en su plano material, con
los criterios de orden sustantivo que responden a la moral kantiana y a la moral

utilitarista.

De esa forma se puede inferir que la concepcion material es inexistente
en las resoluciones analizadas, recaidas en: Expediente 02172-2014-0-2101-
JM-CI-01(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-2013-0-
2101-JM-CI-01 (demandante: Casar Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-
2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente
00117-2015-0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila);
y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca

Octavio Valentin), por tanto, queda constatada la hipotesis especifica dos.

b) Para la Hipétesis especifica 3

“La concepcion pragmatica de la argumentacion juridica no se desarrolla en las

sentencias expedidas en el proceso de amparo”.
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En la concepcidn dialéctica el proceso debe estar basado en una disputa
en la que cada uno de los sujetos intenta vencer al otro provocando, gracias al
buen uso de la retérica: la contradiccidon; o puede estar basado en un dialogo
racional en que cada sujeto busca convencer al otro buscando el
esclarecimiento para resolver el problema. En cualquiera de los dos casos,
segun Atienza, debe actuarse ciertas reglas que regulan el comportamiento
linguistico que regulan el comportamiento de los contendientes con la finalidad
de persuadir a un auditorio para que acepte determinada tesis. Manuel Atienza
refiere que en la concepcién formal, lo mas importante en cuanto al lenguaje es
la relacidn de los signos entre si, es decir, el eje sintactico, dado que en ella se
prescinde del significado de los enunciados y sélo se atiende a la estructura del
razonamiento. En la concepcion material, el eje del lenguaje que destaca es el
semantico, tiene el grado de correspondencia entre lo que se dice y lo que
acontece y existe efectivamente en la realidad emperica, es lo que da la pauta
de calificar de falso o verdadero los enunciados del lenguaje. En el eje
pragmatico, lo que mas importa es la relacion dada entre el autor de los
enunciados y los enunciados mismos, dado que lo que se busca es el acuerdo,
ésta relacion la del autor con el signo es la mas importante para esta concepcion.
De lo apuntado se puede deducir que en las resoluciones, materia de analisis,
carecen de la concepcion pragmatica, ergo, queda constatada la hipétesis

especifica tres.
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CONCLUSIONES

- Analizadas la resolucion emitida en el: Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-
O1(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-
CI-01 (demandante: Casar Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-
01 (demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-
0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente
00533-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca Octavio Valentin), se
denota que los magistrados no aplican los fundamentos de la Teoria Estandar
de la argumentacion, ni mucho menos doctrina nacional que desarrolla el citado
tema, es decir, que la aplicacidon de la teoria de la argumentacion juridica en las
sentencias expedidas en el proceso de amparo en el distrito judicial de Puno
durante los afios 2014 — 2015 en el contexto del neoconstitucionalismo es
ausente.

- Verificadas las resoluciones de los expedientes materia de estudio, como el:
Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-01(demandante: Huanca Flores William);
Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar Arohuanca);
Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa,
Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas
Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01
(demandante: Quispe Colca Octavio Valentin) se advierte que la concepcion
formal de la argumentacion juridica es parcial y deficiente en las sentencias
expedidas en el proceso de amparo.

- Se puede determinar que la concepcion material de la argumentacion juridica
es inexistente en las sentencias expedidas en el proceso de amparo, es asi, que

al no cumplir con la justificacion externa de la Teoria Estandar de la
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Argumentacion Juridica, dichas resoluciones vulnerarian el inciso 5 del articulo
139 de la Constitucion Politica del Peru.

- No es posible identificar la concepcion pragmatica de la argumentacion
juridica, debido a que no se desarrolla la retérica y dialéctica en las sentencias
expedidas en el proceso de amparo, lo que significa que ninguna de las partes
procesales estaria de acuerdo con el contenido de las resoluciones bajo estudio,

al no haber persuadido el magistrado del contenido correcto de su decision.
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RECOMENDACIONES
- Los magistrados titulares deben de aplicar la Teoria Estandar de la
Argumentacion Juridica, o en su caso, la propuesta latina sobre la
argumentacion juridica, bajo los parametros establecidos en una “tabla de
puntaje para la calificacion de la argumentacion juridica” por el Consejo Nacional
de la Magistratura, toda vez, que ellos antes de laborar en sus despachos
reciben capacitaciones intensivas en temas de argumentacion juridica.
Respecto, a los magistrados provisionales deberdn de capacitarse por motu
proprio para aplicar adecuadamente la Teoria de la Argumentacion juridica. En
caso, de que los magistrados incumplan los pardmetros establecidos por el
Consejo Nacional de la Magistratura deberan ser sometidos a proceso
disciplinario y sancionados de acuerdo a la Ley de la Carrera Judicial, en el cual,
previamente se debera incorporar como falta grave, la inaplicacion de la Teoria
Estandar de la Argumentacién Juridica, o en su caso, la propuesta latina de la
argumentacion juridica. Por parte, de las autoridades del Poder Judicial deberan
de capacitar a los jueces a través de cursos y talleres con ponentes que cuenten
con la calidad de juristas con conocimientos sobre Teoria Estandar de la
Argumentaciéon Juridica o la propuesta latina de argumentacién juridica. Es
importante que el Consejo Nacional de la Magistratura pueda otorgar un puntaje
superior a 30 cuando califica el rubro “desempefio profesional”! contenido en el
punto segundo sobre “experiencia profesional”, puesto que, se evalua la calidad
de los documentos elaborados por los magistrados, en caso de ratificacion; vy,

postulantes, en caso de ingreso a la carrera judicial. En suma, la propuesta es

41 Actual Reglamento de Concurso para el Acceso Abierto a la Seleccion y Nombramiento de
Jueces Y Fiscales y Reglamento del Procedimiento de Evaluacion Integral y Ratificacién de
jueces del Poder Judicial y fiscales del Ministerio Publico, ambos aprobados en la gestion del
Dr. Guido Aguila Grados.
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que el Consejo Nacional de la Magistratura pueda crear una “tabla de puntaje
para la calificacién de la argumentacion juridica” que incorpore los postulados
de la Teoria Estandar de la Argumentacion Juridica o la propuesta latina de
argumentacion juridica, debido que, la actual forma de calificar los escritos de
los postulantes es genérica e imprecisa al “considerar’? sélo: a) la comprensién
del problema juridico y la claridad de su exposicidon, b) coherencia légica y
congruencia procesal, ¢) solidez en el razonamiento probatorio o juicio de hecho,

d) solidez de la argumentacion juridica.

- Los jueces deberan de explicitar de forma idonea la aplicacion del silogismo

judicial y de la ponderacion de ser aplicada.

- Los jueces deben de aplicar la interpretacion, argumentacion dogmatica, uso
de los precedentes, argumentacion practica general, argumentacion empirica y,
si es posible, las formas especiales de argumentos para fundamentar sus

resoluciones que requieren motivacion.

- En la medida que sea 6ptima el cumplimiento de la concepcion material sera
idonea también la concepcidén pragmatica, por ello, se debe incidir en la
capacitacion personal y de parte del Estado a favor de los jueces para que sus
decisiones sean conforme a ley y Derecho, esto es, respetando su
independencia sin que primen otros factores que pueden desvirtuar su decision

de acuerdo a los estandares requeridos en un mundo post moderno.

42 | dem.
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Anexo 1. Elementos que caracterizan las concepciones formal, material y

dialéctica.
CONCEPCIO CONCEPCIO CONCEPCIO
FORMAL MATERIAL DIALECTICA
1.- PROBLEMA  Logico, Cientificos (c.s. De politica
matematico yc.n.)
tecnologicos
morales
2.-PREMISAS Enunciados no E. verdaderos: Acuerdos: lo
interpretados ciencia que el
(no importa el E. eficaces: adversariova
contenido) tecnologia aceptandoen el
E.correctos: juego dialéctico
moral
3.-LENGUAJE Eje sintactico: Eje semantico.  Eje pragmatico :
relacionalos relacion entre relaciona los
signos SIgnos y signosy los

4.-ENFASIS Inferencia Premisas:loque Conclusion
importa es si
las premisas son
verdaderas
5.~ FINES En abstracto: se Ciencia: veren Llegara
debe de ver si se que debemos acuerdos. Se
puede pasarde creertecnologia busca que el
las premisasa la ymoral;qué otro acepte
conclusion debemos hacer? nuestrastesis
Ciencias para derrotarlo
tedricas: ;enqué haciéndolo caer
se debe creer? en
Ciencias contradicciones
practicas: a)
tecnologia
bymaoral
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6.-EVALUACION Lasreglasdela Reglasde la Criterios
inferencia moral filosofica, procedimentales

|oaicay criterios v.ar.el
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Anexo 2. Ficha de Analisis de Expediente

FICHA DE ANALISIS DE EXPEDIENTES

Nro. De expediente:.........ccvoeiiiiiiiiirieierr i rr s s e n e nran
[ = 3 0 =1 4 Lo F= T 1 =
[ 1= 1 =1 4 Lo F= To Lo 1
JUZGAAO: .. e
1 = 1= o T
Etapas del proCeso: ....coiiiiiiiiie i e
Auto/ sentencia @a analizar: ..........coooiiiiiiiiiiii i i,
SENTENCIAS CONCEPCION CONCEPCION MATERIAL CONCEPCION
Y AUTOS FORMAL 3
PRAGMATICA
PROCESO Légica Fundamentacién Fundamentacién | Pruebas Retérica
DE Formal , .- Juridica
Factica
AMAPARO
9| 9 o e Q| 9| 9 o9
0|85 |2 |28|58 | |82 2|85 <85
Expedientes | E| @ | © E o | © = ol .2 S ol c | E| &l o
= o | = = ) = = ) S = 0| = = o | =
ol o| © =3 Q [} =% Q| = =% Q| @ Q| of| @
o| ©| © O IS ° N IS g o S| © o| «| ©
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Anexo 3. Ficha Textual.

Autor: Editorial:
Titulo: Ciudad:
ARo: Pais:
Tema: “...”

Pag.:

Edicion: Ficha Nro.
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Anexo 4. Ficha de Resumen.

Libro:

Autor :

Editorial:

Tema:

Nro.

Pag.:

Edicion:

Afo:
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