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Resumen

El paradigma del discurso juridico, planteado por Robert Alexy, presupone que
es posible realizar, mediante la aplicacion de sus reglas y formas, la correccion racional
de los enunciados normativos sometidos a enjuiciamiento. La presente investigacion se
opone a tal afirmacion. Para ello, metodologicamente se divide en dos capitulos. El
primer capitulo es exclusivamente descriptivo, y se adoptd tal metodologia, para
conseguir un conocimiento integral de la teoria. De este modo, describe en la misma
secuencia de Alexy, el contenido de cada elemento, con lo que se evita que sea analisis
unicamente conceptual, cuyo efecto afectaria la solidez y alcance de ésta investigacion.

El segundo capitulo, se caracteriza por comprender la investigacion explicativa,
correlacional y exploratoria. La primera, se aplica, por intermedio de los paradigmas de
la complejidad y los juegos del lenguaje de Wittgenstein, en ella se advierten las causas
de inviabilidad y déficits del paradigma. Por su parte, la investigacion correlacional,
permite reconocer ciertas variables generales, relativas a la inestabilidad del lenguaje,

que sirvieron para contrastar los presupuestos que sustentan el paradigma en cuestion.

Finalmente se ha recurrido a investigacion exploratoria. Esto, porque si bien
existen estudios sobre la teoria enjuiciada, no se han podido reconocer objeciones en
base al paradigma de la complejidad de Edgar Morin. Este tipo de investigacion re-
problematiza el contenido de la teoria. Cabe advertir, que el lenguaje légico utilizado,
no es exacto al que se emplea en la teoria, porque que el formato y la edicion de ciertos
elementos de su simbologia, son incompatibles con el utilizado en este trabajo.
Adicionalmente, debe aclararse que por tratarse de un estudio de naturaleza tedrica, no
se fijo, ningln objetivo cuantitativo o practico que deba ser demostrado aqui. Esto no

significa que se abstraiga de la realidad, pues tiene un notorio valor praxeologico.

En cuanto a las conclusiones obtenidas, cabe sefalar, la vision reductiva de
sistema, la incapacidad para fijar las condiciones de racionalidad que propugna la teoria.
La imposibilidad de saturacion de los argumentos, debido a la incompletud del
paradigma y la inviabilidad de la pretensidn de correccién, causada por los errores de

comunicacion existentes en el procedimiento discursivo.
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Introduccion

Entre las materias que constituyen el leitmotiv de los debates y construcciones de
la Filosofia y la Ciencia del Derecho actual, se identifica a las diversas teorias de la
argumentacion juridica. En este estado de cosas, ocupa un lugar esencial, el paradigma
del discurso juridico o tesis del caso especial planteado por Robert Alexy. Dicho
modelo sugiere que la argumentacion juridica, constituye la actividad lingdistica, que

trata de la correccién racional de los enunciados normativos.

En este contexto, dicha actividad, se encuentra sometida a condiciones
especificas de limitacion, como el derecho positivo (ley), el precedente jurisprudencial,
la dogmatica y el régimen procesal de un orden juridico vigente, y por ello, se considera
un caso especial del discurso practico general. Asi, al tratarse de una teoria de
naturaleza procedimental, las condiciones de la argumentacion practica racional que
prescribe, se encuentran condensadas en entramado sistematico de reglas cuya
aplicacion —segun la teoria— producen un resultado, discursivamente correcto o

racional.

En oposicién a la teoria del discurso juridico, la presente investigacion sostiene
que el paradigma del discurso juridico racional es inviable y consiguientemente, la
consecucion de la pretension de correccidn que propugna. Para adoptar tal posicion, esta
investigacion se sustenta el modelo del linglistico de Wittgenstein y fundamentalmente;
en el paradigma de la complejidad y el pensamiento complejo de Edgar Morin. De esta

manera, la investigacion esta integrada por dos capitulos.

El primer capitulo comprende un estudio absolutamente descriptivo del
contenido de la teoria del discurso juridico racional. Esto implica la descripcion de cada
apartado, correspondiente a los rasgos de fundamentales de la argumentacién juridica.
Es importante enfatizar que no se describen las dos primeras partes de la obra, referidas
a las teorias del discurso practico y al bosquejo de una teoria del discurso practico
racional general. Esto por cuanto el objeto de esta investigacion, corresponde
especificamente, al estudio y re-problematizacion del paradigma alexiano, asi como sus

resultados.
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Con esta férmula, resulta posible, conocer adecuadamente su contenido general,
estructura sistematica y las variables que lo integran (constructos tedricos, topicos,

tipologias, categorias conceptuales, definiciones etc.).

El segundo capitulo, comprende una re-problematizacion general de la teoria de
la argumentacion juridica. Esto permite determinar su inviabilidad, defectos,
insuficiencias y la imposibilidad de cumplir con sus objetivos como paradigma. En este
sentido, se reformula cada elementos perteneciente, a los rasgos fundamentales de la

teoria, los mismos sobre los que se construye la teoria del discurso juridico racional.

Dicha re-problematizacién tienen lugar en base el paradigma Analitico-
linguistico de Wittgenstein, el cual permite reconocer la inestabilidad que caracteriza al
lenguaje. Este modelo que propone el autor, esta integrado por nociones fundamentales
como los juegos del lenguaje, las reglas de los juegos del lenguaje, la idea de forma de
vida y la tesis del significado como uso. Tales nociones, dan cuenta de la preminencia
en el discurso juridico, por tanto, de escenarios linguisticos en los que prevalece la

indeterminacion, incoherencia, la relatividad, etc.

Por su parte, los hallazgos sobre la inestabilidad del lenguaje, obtenidos a partir
del paradigma de Wittgenstein, son abordados y elucidados ampliamente, a través del
paradigma de la complejidad y el pensamiento complejo de Edgar Morin. De este modo,
el pensamiento complejo morinaino, ocupa un lugar fundamental y predominante en la

re-problematizacion y anulacion de la teoria del discurso juridico.

De esta manera, nociones como: sistema abierto, realidad fenoménica, entropia,
organizacion, sistema, incertidumbre, recursividad, generatividad, relatividad etc.,
sirven de base, para dar forma a la construccion tedrica, que tiene lugar en la presente

investigacion, asi como para desvirtuar el contenido y alcance de la teoria enjuiciada.

En este sentido, la complejidad permite identificar entre otras cuestiones, el
modelo de sistema en el que se basa el discurso juridico racional. Asi, en funcién de tal
planteamiento, es posible reconocer sus condiciones dindmica y limitaciones como
paradigma. También, pone de manifiesto, su incapacidad para establecer las condiciones
de racionalidad que preconiza. lgualmente, advierte de la imposibilidad del paradigma

para cumplir el requisito de saturacion de los argumentos y ademas, hace posible

11



establecer, las causas y condiciones por las que resulta inviable el cumplimiento de su

objetivo esencial, esto es, la consecucion de la pretension de correccion.

12



Capitulo Primero

Exposicion descriptiva de la teoria del discurso juridico racional de Robert Alexy

1.1. Latesis del discurso juridico como caso especial del discurso practico

La teoria del discurso juridico como caso especial del discurso practico general
planteada por Robert Alexy, sugiere que los dos tipos de discurso, tienen en comdn la
pretension de correccion de enunciados normativos, lo que explica que el discurso
juridico, sea considerado desde esta perspectiva, un caso especial del discurso practico

general.!

En este sentido, la argumentacién juridica se reconoce como una actividad
lingiiistica,? cuyo objeto esencial es la correccion de enunciados normativos. En virtud
de que se trata de una actividad linguistica, la argumentacion se adscribe a la nocién de
discurso, mientras que al operar sobre enunciados normativos, la correccion de los
enunciados es de orden practico.® En este contexto, el discurso juridico tiene lugar bajo
condiciones especificas de limitacion y por ello, es posible distinguirlo del discurso

practico general.

El fundamento para considerar el discurso juridico como una variante del
discurso practico general esta sustentado en tres razones basicas: (1) Las discusiones
juridicas obedecen a cuestiones practicas, esto es, sobre lo que hay que hacer u omitir, 0
lo que puede ser hecho u omitido;* (2) tales cuestiones se discuten a partir de la
pretension de correccion, subordinada a limites especificos®como la sujecion a la ley,
consideracién al precedente, el ajuste a la dogmatica, o por cuestiones de orden

procesal.®

Con la finalidad de conseguir la solidez teorica necesaria, Alexy desarrolla su

tesis bajo una estructura tridimensional: empirica que describe o explica a partir de la

! Alexy Robert, Teoria de la Argumentacion Juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 35.

2 1bid. 34.

% 1bid.

4 1bid. 207.

% Ibid.

® 1bid. 36.
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experiencia predominantemente judicial, el uso de determinados argumentos, la
conexioén entre comunidades de hablantes y escenarios linguisticos, las concepciones
mayoritarias sobre la validez de los argumentos, etc.” Analitica, debido a que examina
la estructura l6gica de los argumentos que han operado en el discurso;® y normativa en
tanto que prescribe y sustenta criterios de racionalidad que deben integrar al discurso

juridico.®

De este modo la configuracion tedrica sefialada produce como resultado un
sistema de reglas del discurso juridico. Dicho sistema, se encuentra constituido por
cinco grupos de reglas explicitas, que forman un total de veintidos, y una tabla de seis

formas de argumentos.©

De acuerdo con el objetivo de esta teoria, el sistema de reglas, cumple una
funcion determinante, sobre el resultado de lo fundamentado en una argumentacion
realizada sobre su base, situacion que hace posible plantear la pretension de correccion,
ahora bien, esto, en tanto que sirve como criterio de correccién de enunciados
normativos, mecanismo de critica de fundamentaciones no racionales y como precision

de un ideal al que se aspira.'!

En este sentido, se puede sefialar que la finalidad basica de la teoria del discurso
juridico racional, se refiere a la clarificacion sobre qué significa exactamente, que un
enunciado juridico afirmado, propuesto o dictado como sentencia, sea racional en el

contexto de un ordenamiento juridico,*? teniendo como referencia condiciones ideales.
2. Rasgos fundamentales de la argumentacion juridica
La idea fundamental de la tesis del caso especial, presupone gue la correccion de

enunciados normativos, también tiene lugar en los dominios del discurso juridico.'* No

obstante, frente a la pretension de correccion que caracteriza al discurso practico

" 1bid. 35.

8 Ibid. 35.

® Ibid.

19 1bid. 36.
1 1bid. 38.
12 1bid. 208.
13 1bid. 213
14 1bid.
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general, la del discurso juridico, se distingue segun el autor, porque la racionalidad de
las proposiciones en cuestion, deberan fundamentarse de acuerdo con el marco de un
orden juridico vigente.!® De ahi que se pregunta, ¢Que es una fundamentacion racional
en el marco de un orden juridico vigente? Para conseguir la respuesta a tal interrogante,
Alexy propone un esquema sobre los rasgos fundamentales de una teoria de la

argumentacion juridica.®

El discurso juridico comprende la justificacion de un caso especial de
proposiciones normativas, que concretamente, se refiere a la justificacion de las
decisiones juridicas.!” La justificacion es de dos clases, interna y externa.® En el caso
de la justificacion interna, se analiza si la decision se infiere ldgicamente de las
premisas que se formularon para constituir los argumentos,® mientras que en el caso de

la justificacion externa, su objeto se refiere a la correccion de tales premisas.?
3. Justificacién interna

El andlisis de los problemas de justificacion interna se desarrollo a partir del
denominado silogismo juridico, mediante la aplicacion de la l6gica moderna. De este

modo, la justificacion interna en su forma més simple, se expresa de la siguiente forma:
(J.1.1) - (1) (x) (x — ORx)
- (2) Ta
(3)ORa (1), (2).*

La simbologia l6gica del silogismo se representa lo siguiente: (X) constituye una

variable de individuo en el dominio de personas naturales y juridicas,?® (a) una

5 1bid.

18 1bid.

7 1bid.

18 1bid. 214.

19 1hid.

20 1hid.

2L El presente esquema silogistico expresado con simbologia légica, fue reproducido de forma idéntica al
empleado por el profesor Alexy, con el fin de evitar errores de significacion de los simbolos ldgicos,
sobre su explicacidn, y con el prop6sito de eludir problemas metodologicos. Tal consideracion se utilizo a
lo largo de la presente investigacion, en las operaciones logicas que se analizaran, asi como en los
ejemplos que emplea el autor para ilustrar su tesis. En el caso de la utilizacion de premisas normativas se
utilizaron disposiciones del orden juridico ecuatoriano analogas a las citadas por el autor. Ibid. 214,

22 |bid. 214.
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constante de individuo, como el caso de un nombre propio,?® (T) un predicado tan
complejo como sea necesario para representar el supuesto de hecho de la norma (1) en
cuanto propiedad de personas,?* (R) un predicado tan complejo como sea necesario para
representar lo que tiene que hacer el destinatario de la norma.?® El silogismo cuya
estructura se ha examinado, puede explicarse ostensivamente mediante el empleo de una
disposicion del orden constitucional ecuatoriano, anadloga a una del régimen juridico
aleman utilizada por el autor.

- (1) “Las servidoras y servidores de las Fuerzas Armadas [...] respetaran la

dignidad y los derechos de las personas sin discriminacion alguna y con apego
irrestricto al ordenamiento juridico”.?

- (2) El sefior D es un servidor de las fuerzas armadas.?’
(3) El sefior D respetara la dignidad y los derechos de la personas sin
discriminacion alguna con apego irrestricto al ordenamiento juridico. (1) (2).

Alexy sefiala que el silogismo (J.1.1) cumple la exigencia de la justificacion a
través de reglas universales exigidas por el principio de universalidad (1.3)?® que
simultaneamente, constituye el nucleo del principio de justicia formal que determina
“adscribirse a una regla que prescribe la obligacion de tratar de igual forma a todos
seres de la misma categoria”.?® En el caso de la aplicacion de una regla en la
fundamentacion juridica, tal como en el silogismo (J.1.1), la decision debe seguirse
I6gicamente de tal regla. Asi, para concretar el principio de universalidad, el autor

formula las siguientes reglas de justificacion interna:

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo menos una

norma universal.%

(J.2.2) La decisidn juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma universal,

junto con otras proposiciones.®!

28 1hid.

24 1bid.

2 |bid.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador, tercer inciso del articulo 158.

27 Es necesario precisar que en el lenguaje l6gico, el guidn que antecede a determinadas premisas, indica
que tales no se derivan de ninguna otra, indistintamente de su naturaleza.

28 Alexy, Robert. “Teoria de la argumentacion juridica”, 215.

29 | bid.

30 Ibid.

31 Ibid.
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El principio de universalidad expresado en las reglas (J.2.1) y (J.2.2), no se debe
sobrevalorar puesto que no prestablece como debe ser la norma universal, ni anula la
posibilidad de que pueda ser sustituida,®?> debido a que puede darse el caso de la
introduccidn de una clausula de excepcion, que de operar debe tener un caracter similar,
es decir, universal.® Por su parte, es necesario indicar que las reglas (J.2.1.) y (2.1.2)
deben tener lugar en casos de fundamentacion de normas positivas y no positivas, por
consiguiente, de no ser posible su extraccion de las reglas de la ley, deberd ser

construida.®*

Frente a lo anterior, el patron de fundamentacién silogistico (J.1.1), resulta
insuficiente en los casos que el autor denomina complicados. Estos casos sostiene el
autor que surgen en las siguientes circunstancias: 1) cuando una norma contiene
diversas propiedades alternativas en el supuesto de hecho.® 2) cuando la aplicacion de
la norma exige un complemento por medio de normas juridicas aclarativas, limitativas o
extensivas,®® 3) cuando son posibles diversas consecuencias juridicas, 4) cuando en la
formulacion de la norma se usan expresiones que admiten diversas interpretaciones.®’

Un ejemplo hipotético serviré para aclarar lo expuesto:

El individuo g asesina a su pareja mientras duerme, sin que exista ningun tipo
justificacién para ejecutar tal accion y eludir su responsabilidad juridicamente. El juez
por su parte deberd, justificar si debe aplicarse la disposicién del Art. 140 del COIP que
prescribe: “La persona que mate a otra serd sancionada con pena privativa de libertad de
veintidos a veintiséis afios, si concurre alguna de las siguientes circunstancias [...]”. Asi

la formulacion logica se representa en la siguiente formula:
(1) (x) (Tx — ORx).%8

En el articulo 140 del COIP, T se encuentra definido por diez caracteristicas (M1/1-

M1/10) que se reducen a la siguiente forma l6gica

(2) (x) (M1/1x v M1/2x v... M1/10x <> Tx).%¥

32 1bid.
% 1bid.
% 1bid.
% |bid. 216.
% 1bid.
37 1bid.
% 1bid. 217.
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De (1) y (2) se sigue:
3) x) M1/1x v M1/2 x v...M1/10x <> ORX).

(3) indica que si se cumple al menos una de las propiedades, se origina la consecuencia
juridica ORx. (M1/2) Que significa: “ha matado a su pareja con alevosia”. *° De (3) se

sigue:
(4) (x) (M1/2x <> ORx).*

(13

Segin la definicion de los tribunales en general, mata alevosamente quien “se

aprovecha de la buena fe e indefension de su victima para matarla”.*?

(5) (5) (x) (M2/2x <> M1/2).

(M2/2) se produce si una persona mata a otra que desconoce que va a ser atacado, lo que
implica una reduccion de capacidad de reaccion y de defensa frente al ataque,

simbolicamente (M3/2).
Consecuentemente, vale:
(6) (x) (M3/2x < M2/2x).23

Es claro que una persona que mata a otra dormida, sin que concurran
circunstancias especiales como la existencia de medidas de seguridad de la victima (S)
debe ser considerada como alguien que cumplié (M3/2) consiguientemente, implica

aceptar:

(7) (x) (Sx — M3/2x).4
Estableciendo como presupuesto:
(8) Sa*®

De (1)-(8), se sigue:

% 1bid.

40 Aqui cabe aclarar que la propiedad que se cumple en el ejemplo original, expresada como (M1/5) se
altera, debido a que en el COIP la propiedad que se cumple, es decir, la alevosia se encuentra establecida
en su numeral 2, y por tanto se expresa como (M1/2).

41 |bid.

42 |bid.

4 |bid.

4 Ibid.

4 |bid.
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(9) ORa.

En este punto, no esta en discusion la correccion de las premisas que integran la
fundamentacion de (9). Esto constituye el objeto de la justificacion interna, en el que
tiene valor exclusivamente la compresion de la estructura (l6gica) de la justificacion
interna, que se expuso con el ejemplo.*® Es importante indicar que el apoyo de cada una
de las premisas (2), (5), (6), y (7) sirve para el desarrollo de la norma a aplicar (1)*' de
la que resulta una norma cada vez concreta; tal secuencia se puede explicar de la

siguiente forma:

(3) (x) (M1/1 x v...M1/10 x — ORXx) (de [1]y [2])
(4) (x) (M1/2 x — ORx) (de [3])

(5") (x) (M2/2 x — ORX) (de [3]y [5])
(67) (x) (M3/2 x — ORx) (de[57]y[6])
(7) (%) (Sx — ORx) (de [6] y [7]).%®

Cada norma en conjunto con las condiciones dadas con el antecedente, es
suficiente para fundamentar la decision juridica examinada.*® Esto da cuenta de la
relevancia normativa de las premisas (2), (5), (6) y (7). Estas premisas se entienden
como reglas de uso de las expresiones empleadas en los anteriores pasos de la
fundamentacion, por lo que es posible denominarlas como reglas de uso de las
palabras,® por tanto estas reglas pueden, como se ha apreciado en el ejemplo, tener una
forma fuerte expresada en (x) (Fx <> Gx), y una débil (x) ( (Fx — Gx). En la
fundamentacion, las premisas fuertes, pueden ser reemplazadas por las de forma débil y

por ello, las de forma débil pueden apreciarse como estandar.>!

Si no hay seguridad de que a es una T, no es aplicable sin mas, la forma mas

simple de justificacion interna (J.1.1), por lo que es necesario aducir reglas de la forma

% 1bid. 218.
47 1bid.
8 1bid.
49 1bid.
% 1bid.
5 1bid.
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estandar para el uso de T.°2 De no usarse tales reglas, se hace posible tratar a dos
individuos a y b, iguales en todos los aspectos relevantes, una vez como T y otra como
no T, escenario en el que se origina una contradiccion con relacion al principio de

universabilidad.>®

Por consiguiente, la exigencia de establecer reglas de uso de las palabras se
sustenta en el principio de universalidad.>* En correspondencia con lo anterior, tal
exigencia no cabe Unicamente en los casos en que existe duda de si a es un T, sino
también en casos en los que se plantean dudas en otros niveles de fundamentacion. Por

tanto rige la tercera regla de justificacion interna:

(J.2.3) Siempre que exista duda si a es un T o un Mi/, hay que aducir una regla que

decida la cuestién.*®

(J.2.3) proporciona, junto con (J.2.2), la siguiente forma de justificacion interna que es

rudimentaria y general.>®

(J.12) - (1) %) (Tx — ORX)

“(2) (x) M1/x — Tx)

- (3) (x) (M2/x — M1/x)

“(4) (x) (Sx — Mn/x)

- (5) Sa

(6) ORa (1)-(5).%"
52 1bid.
53 1bid.
% 1bid.
% bid. 219.

% Para una exigencia que se corresponde con (J.2.3), Alexy cita a Larenz, que indica “Incluso si el juez
tiene que interpretar de nuevo una determinada expresion o un determinado enunciado juridico en el
caso de decidir por él, puede hacerlo no solo precisamente para este caso, sino de tal manera que su
interpretacion pueda mantenerse también para los otros casos semejantes”. Contradiria a la exigencia de
justicia de tratar igual a los casos iguales, y a la seguridad juridica propugnada por la ley, si los jueces
interpretan las mismas disposiciones en casos semejantes de distinta manera. Ibid.

57 Alexy indica que el esquema (J.1.2), elucida si la interpretacién depende de la obtencion de la premisa
mayor 0 menor y si puede ser tratada como un problema terminolégico. A partir de (2)-(5) en (J.1.2) se
sigue «Ta» (57). A partir de (1) y (57) se sigue (6).Por su parte, podria considerarse a (1) como premisa
mayor, a (5”) como premisa menor y a (2)-(5) como la fundamentacion de la premisa menor. Se obtiene
una alternativa a tales posibilidades si se considera como premisa mayor a la norma (x) (Sx — ORx) (4"),
gue se obtiene de (1)-(4), tomando como premisa menor a (5), y como fundamentacién de la premisa
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(J.1.2) resulta rudimentaria debido a que excluye la posibilidad de estructuras mas
complicadas de supuestos de hecho y consecuencias juridicas.® Del mismo modo es
general, en tanto que aclara la estructura logica de cada desarrollo de una especifica
caracteristica, siguiendo la descripcion de los hechos (Sa).>®

Del andlisis llevado a cabo, el autor indica que tiene lugar la interrogante sobre
el nimero de pasos de desarrollo que son necesarios,®® para cuya solucion formula las

dos siguientes reglas:

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya

aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible.®

En este caso Mn/ se convierte en S. En este sentido, el empleo de muy reducidos
0 extensos pasos en el desarrollo, acentta sélo oscuramente el contenido normativo de
los pasos. Por una parte resultan facilmente controvertibles, mientras que por otra, su
refutacion resulta frecuentemente no especifica.®? La ejecucion de numerosos pasos se
torna dificultosa, sin embargo, tales operaciones confieren claridad,®® por lo tanto,

resulta apropiado enunciar la siguiente regla:
(J.2.5) Hay que articular el mayor nimero de pasos posible de desarrollo.®

Alexy indica que las reglas y formas expuestas hasta el momento corresponden a
la estructura formal de la fundamentacion juridica, en donde el punto decisivo se
muestra en la seguridad de la universabilidad y por tal motivo, las reglas analizadas se

designan como reglas y formas de la justicia formal.®

mayor a (1)-(4). En este sentido sefiala el autor que un ndmero creciente de pasos de desarrollo da lugar a
un namero creciente de nuevas soluciones. Ibid.

%8 1bid. 219.

% (J.1.2) se refiere a la fundamentacion una obligacion. Asi (J.1.2) pudiera entenderse de forma
totalmente general de modo que pudiera reemplazarse el operador deéntico O por una variable de
operadores deonticos. De esta forma (J.1.2) representaria a su vez la forma légica de fundamentacion de
prohibiciones y permisos, que en este analisis no se utiliza con el fin de conseguir una simplificacion en la
exposicion. Ibid.

%0 Ibid.

®1 Ibid. 220.

62 |bid.

83 Ibid.

& Ibid.

& Ibid.
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De las consideraciones anteriores pueden surgir ciertas confusiones, en las que la
mas grave supone la errénea interpretacion de la exigencia de deducibilidad l6gica
establecida en la regla en (J.2.2) a partir de la que equivocamente, se plantearia que la
fundamentacion juridica, consiste exclusivamente en la deduccion a partir de normas
previamente dadas.®® En el caso expuesto, se manifiesta precisamente que lo indicado
no es asi, en tanto que en los casos més complicados, en la fundamentacion de
decisiones juridicas se requiere de una serie de premisas como (5), (6) y (7), que no

pueden deducirse de ninguna norma positiva o ley.%’

Asi, frecuentemente ocurre que la norma de la que se parte no es de derecho
positivo, por tanto, la exigencia de deduccion logica, implica un efecto contrario al del
encubrimiento de la parte creativa de la aplicacion del Derecho, por cuanto las premisas
no extraidas del derecho positivo aparecen en toda su extension.®® Por lo anterior, la
justificacion de estas premisas no extraidas directamente del derecho positivo,

constituye una tarea de justificacion interna.®®

Otro error en la interpretacion de la regla sefialada, supone que el modelo
expuesto, no considera de modo suficiente la correspondencia entre hecho y norma,’
puesto que se parte de la norma a desarrollar de forma unilateral, y por tanto, se

descuida la exigencia del “ir y volver la mirada”.”

Frente a esto, el autor sostiene que tal afirmacién no resulta acertada, debido a
que para fundamentar las reglas necesarias para cada particular nivel de desarrollo, es
indispensable examinar a profundidad los hechos y sus especificidades, como las
particularidades de la norma, cuestiones de las que se ocupa la justificacion externa, en
la que son posibles todos los argumentos admisibles en el discurso juridico.”? De este
modo las reglas de la justificacion interna explicadas, conducen a la superacion del

vacio existente entre la norma y la descripcion del hecho.

% 1bid.
7 1bid.
%8 1bid.
%9 1bid.
0 1bid.
™ 1bid.
2 1bid. 221.
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Paralelamente, es importante destacar que que las formas de justificacion interna
no tienen el objetivo de reproducir el curso de las deliberaciones efectuadas de hecho
por los Organos decisorios,”® y por tanto, es necesario distinguir entre proceso de
descubrimiento (process of Discovery) y proceso de justificacion (process of

justification).”

Al hablar del proceso de descubrimiento, el autor recurre al modelo de Kriele
relativo al hallazgo y comprobacion de hipétesis de normas.” El punto de interés, para
la teoria del discurso juridico, radica en que las deliberaciones del o los decisores, deben

conducir a una justificacion que se adscriba, a las formas que fueron sefialadas.

De esta manera, las exigencias del proceso de justificacion, afectan al proceso de
descubrimiento,”®al mismo tiempo que resulta facil sobrevalorar o infravalorar, el
significado de las formas y reglas de justificacion interna, aunque la exigencia de su
cumplimiento, no esta privada de sentido.”” Por el contrario, tiene un valor fundamental,
debido a que en la justificacion interna, se determina qué premisas deben

fundamentarse, por medio de la justificacion externa.’

Es asi, que sin la justificacion interna dicha clarificacion no seria posible, y por
consiguiente, tales premisas permanecerian ocultas, cuando es indispensable que sean
formuladas expresamente.”® Dicho enfoque facilita el reconocimiento y critica de
errores y defectos. De igual manera, al aducir reglas de caracter universal se posibilita la
consistencia de la decisién y a la vez se contribuye a la consecucion de la justicia y

seguridad juridica.®

En este sentido Alexy sostiene que (J.1.1) y (J.1.2), al igual que (J.2.1)-(J.2.5),
garantizan una cierta medida de racionalidad referente a las premisas. Por su parte, el

juicio sobre la racionalidad de una decision corresponde a la justificacion externa.®:

3 1bid.
™ 1bid.
5 1bid.
8 1bid.
T 1bid.
8 1bid.
™ 1bid.
8 1bid. 222.
8 1bid.
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4. Justificacion externa

La justificacion externa tiene por objeto la fundamentacion de las premisas
usadas en la justificacion interna.8? De este modo, las premisas que integran la
justificacion externa son de los siguientes tipos: (1) reglas de Derechos positivo, (2)
enunciados empiricos, (3) premisas que no son ni reglas de derecho positivo ni
enunciados empiricos, por ello, dichos tipos de premisas poseen distintos métodos de

fundamentacion.®

La fundamentacion de una regla de derecho positivo, implica demostrar su
adscripcion a los criterios de validez del ordenamiento juridico.®* Por su parte, para la
fundamentacion de las premisas empiricas, se puede recurrir a una serie completa de
métodos, motivo por el que se puede partir de los correspondientes a los de las ciencias
empiricas, las maximas de presuncion racional o basarse en las reglas de la carga de la
prueba en el proceso.® Finalmente, para la fundamentacion de las reglas que no son ni
reglas de Derecho positivo ni enunciados empiricos, es necesario recurrir a la teoria de

la argumentacion juridica.®®

El autor sostiene que entre los tres procedimientos de fundamentacion,
concurren mdltiples relaciones, por esto, en la fundamentacién de premisas o
enunciados que no son de orden ni juridico-positivo ni empirico, cumplen una funcién
notoriamente importante, ambos tipos de premisas.®’Asi, para fundamentar una norma
segun los criterios de validez de un ordenamiento juridico, puede hacerse necesario
interpretar las reglas que definen los criterios de validez.® Tal consideracion es
primordial si entre los criterios de validez se encuentran limites constitucionales, como

el caso de la existencia de un catalogo de derechos fundamentales.®®

8 hid.

8 1bid.

8 1bid.

& |bid.

% |hid.

87 1bid.

8 1bid.

8 Es necesario precisar que se ha utilizado la categoria conceptual derechos fundamentales, con objeto de
obtener el mayor apego a la teoria y sus categorias, por cuanto este punto de la investigacion es
estrictamente descriptivo. Ibid.
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Por consiguiente, la argumentacion juridica puede ser determinante para la
interpretacion de la norma vélida y el establecimiento de la validez de esa norma y para
el establecimiento de hechos empiricos. Ostensivamente, de la interpretacion de una
regla de la carga de la prueba, puede depender qué sea lo que se considerara como
hecho en la fundamentacion.®® Ciertamente la multiplicidad de relaciones que surgen
entre los tres métodos de fundamentacion, hacen necesaria su distincion con el objeto

posibilitar el analisis de sus interconexiones.®*
4.1. Los seis grupos de reglas y formas de justificacion externa

Las formas de argumentos y las reglas de justificacion externa se clasifican en
seis grupos: reglas y formas de (1) de interpretacion,®? (2) de la argumentacion
dogmatica, (3) del uso de los precedentes, (4) de la argumentacién practica general, (5)

de la argumentacion empirica,(6) las formas especiales de argumentos juridicos.®®

Alexy sefiala que tales reglas y formas pueden ser reducidas a lo siguiente: (1)
ley, (2) dogmatica, (3) precedente, (4) razon, (5) empirie, (6) formas especiales de

argumentos juridicos.®

Una teoria de la justificacion externa tiene como funcion elemental, encargarse
del andlisis légico de las formas de argumentacion que se emplean en el discurso
juridico. Su resultado mas importante se reconoce en la comprension de la necesidad y
posibilidad de su vinculacion.®® De esta forma, la investigacion de las interconexiones
entre argumentos de distinto tipo, debe clarificar la funcion de la argumentacion

empirica y de la practica general, en el discurso juridico.
4.2. Sobre la argumentacion empirica

La incidencia que tiene la argumentacién empirica en casi todas las formas de
argumentacion juridica y en la argumentacion practica general, da cuenta de su notoria

relevancia, misma que constituye el valor fundamental de tal tipo de argumentacion,

90 |pid. 223.
9 |bid,
92 |pid,
%3 |bid.
% |bid.
% |bid.
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debido a que ambos casos estan constituidos por enunciados empiricos.?® En este
contexto, el autor sefiala que existen diferentes tipos de enunciados empiricos, como el
caso de enunciados sobre hechos singulares, motivos de los actores, sucesos o estados
de cosas y en otros casos obedecen a cuestiones propias de las ciencias sociales o

naturales.®’

Asimismo, es posible distinguir hechos singulares, acciones concretas, motivos
de los actores, sucesos o0 estados de cosas presentes y futuros que pueden corresponder a
campos cientificos como la sociologia, psicologia, economia, lingiiistica etc.%® En tal
sentido, sefiala Alexy que una teoria que considere de modo consecuente la
argumentacion empirica necesaria en la fundamentacion juridica, trae consigo el analisis
de casi todos problemas del conocimiento empirico, a lo que ademéas se suman los
problemas del conocimiento empirico en la argumentacion juridica, los mismos que

puede resolverse a partir de cooperacion interdisciplinar.®®

Por su parte en la teoria del discurso practico general, la importancia del
conocimiento empirico se manifiesta en la existencia de la regla (6.1) “que establece:
cualquier hablante puede en cualquier momento pasar a un discurso teorico
(empirico)”,*% regla que también es parte del discurso juridico. En ambas clases de
discurso, tiene lugar el problema referido a la insuficiencia de certeza necesaria que
caracteriza al conocimiento empirico de modo frecuente, dificultad que conduce a la

aplicacion de las reglas de presuncion racional. 1%

El papel que cumple la argumentacién empirica, no debe sobrevalorarse aun
cuando en muchos conflictos juridicos, es decisiva la apreciacion de los hechos, en tanto
que puede existir acuerdo con respecto a los enunciados normativos que se deben
aceptar, y la decision concierne exclusivamente a los hechos que deben tomarse como
base, por lo que no es posible, pensarse en una infravaloracion del conocimiento
empirico.1% Sin embargo, lo anterior no presupone que tanto el discurso practico

general, como el discurso juridico, deben reducirse a un proceso de argumentacion

% 1bid. 224.
7 1bid.
% 1bid.
% 1bid.
100 1hid.
101 1hid.
102 1hid. 225.
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empirica. Lo esencial, se refiere a la relacion entre la argumentacion préactica general y

las formas de argumentacion juridica.'%
4.3. Los cadnones de la interpretacion

Pese a que las discusiones teoricas sobre los canones de la interpretacion
resultan enriquecedoras, tiene mayor relevancia para los fines de la teoria que se
describe, el analisis de su estructura logica, que se llevara a cabo mediante el uso del

modelo mas simple de justificacion interna (J.1.2).
(J.1.2°) - (1) (Tx — ORx) (R)

- (2) Mx — Tx) (W)

- (3) Ma

(4)ORa (1)-(2).1

A partir de (1) lanorma R, y de (2), la regla de uso de las palabras W, se sigue la norma
concreta R,

(2") (Mx —ORx)!%

R” puede designarse como “interpretacién de R por medio de W = (IR/W).”1% Una de
las funciones mas importantes de los canones de la interpretacion, se refiere a la
fundamentacion de tales interpretaciones. Sin embargo, también operan directamente en
la fundamentacion de normas no positivas y muchos otros enunciados juridicos. En este
contexto indica el autor, que el sentido de la discusion relativa a los canones de la
interpretacion, corresponde al esclarecimiento de la funcion de esta forma de
argumentacion en el discurso juridico.'” De acuerdo con ello, es necesario precisar las

caracteristicas tipicas de los canones de la interpretacion.

103 1hid.
104 1bid.
105 1hid.
106 1hid. 226.
107 1bid.
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4.3.1. Sobre las formas concretas de argumentos

Para abordar el estudio de los canones de la interpretacion, Alexy establece la
siguiente clasificacion sobre las formas concretas de argumentos: los de interpretacion
semantica, genética, historica, comparativa sistematica y teleoldgica, que se analizan

individualmente a continuacidon.'®
4.3.1.1 Argumento semantico

Tiene lugar en los casos en que se justifica, critica o se afirma como posible, en
base al uso del lenguaje, es decir, mediante una interpretacion R” de R. La regla W debe
entenderse como una especificacion del lenguaje natural o técnico, en particular de la
jurisprudencia.t®® Si W implica una determinacion!!? de la decision, en relacion con uno
de estos lenguajes, no existira en este caso argumento semantico debido a que la misma
no puede justificarse por referencia a un uso existente, por tanto para cumplir este

objetivo se requieren argumentos adicionales.!!

Como se sefiald, los argumentos semanticos se utilizan para criticar, justificar o
demostrar que una interpretacién es admisible, al menos desde el punto de vista

semantico, por tanto se distinguen tres formas de argumentos:
(J.3.1) R” debe aceptarse como interpretacion de R, sobre la base de W/1.
(3.3.2) R” no puede aceptarse como interpretacion de R, sobre la base de W/k.12

(J.3.3) Es posible aceptar R como interpretacion de R, y es posible no aceptar R como

interpretacion de R, pues no rigen ni W/i, ni W/k.

La utilizacion de argumentos de esta forma implica la afirmacion sobre la
validez o invalidez de W/i, o W/k. En este punto, resulta impertinente discutir sobre la
fundamentacion de la validez o invalidez de las reglas semanticas, debido a la

multiplicidad posibilidades que ello implica, en tanto depende de aspectos como la

108 1hid.
109 1hid.
10 1bid.
11 bid.
12 1hid. 227.
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competencia linguistica del hablante, la investigacion empirica o recurrir a la autoridad

del diccionario.!!®

Los argumentos de las formas (J.3.1) y (J.3.2) son definitivos si, sobre la base de
una regla semantica, se determina que a cae bajo la norma R o por el contrario, no
resulta es asi. El autor indica en este sentido, que el argumento semantico es suficiente

para la fundamentacion por medio de R.1**

En el caso de la utilizacién de (J.3.3), se producen resultados marcadamente
distintos, debido a que la interpretacién semantica resulta insuficiente para alcanzar una
decision a través de medios semanticos y por ello, solo cabe establecer que T es vago,
por lo tanto a se desarrolla en el campo de la vaguedad T.*® La solucién del problema
en el que se discute si a cae bajo T, no puede elucidarse con una especificacion del
lenguaje, sino por medio de una determinacion.!® Consiguientemente, las formas de
argumentos que se analizan a continuacién, sirven entre otros aspectos, para justificar

tales determinaciones.!’

4.3.1.2. Argumento genético

Surge cuando se justifica una interpretacion R” de R debido a que concuerda con
la voluntad del legislador.!'® Existen dos formas fundamentales de argumentos
genéticos. La primera establece que la IR/W=R", era objeto directo de la voluntad de la
interpretacion. La segunda forma, supone que el legislador persiguié con R los fines
Z/1, Z,/2,...Z/n, en la combinacion K ([Z/1, Z,/2,... Z/n]K), y la validez de R en la
interpretacion IR/W es necesaria para la realizacion de (Z/1, Z/2,... Z/n) K. Entonces,

la segunda forma fundamental, constituye una variante del argumento teleoldgico. Asi,

113 |bid.

114 Resulta importante la aclaracion sobre los argumentos de las formas (J.3.1) y (J.3.2) en la que se sefiala
gue tales sustentan de modo relativo la fundamentacion de una norma R es decir, R/1.Si no se quiere
admitir el resultado por medio de argumentos semanticos de las formas sefialadas, se puede modificar
R/1. Asi, en caso de aplicabilidad indeseada de R/1, esto puede ocasionarse mediante la limitacién de R/1
((x) [T/1x —O0Rx]), con la recurrencia a una caracteristica F adecuada para a, a R/2 ((x) [T/1x"~Fx—
ORKX]), se refiere a una reduccion teleoldgica. En caso de inaplicabilidad indeseada de R/1 es posible
fundamentar una norma N/3 ((x) [T/2x—ORx]) en la que cae bajo T/2, en forma diferente que bajo T/1,
por medio de la forma de argumento por analogia. Por tanto se puede establecer de manera general, que
quien quiere fundamentar mediante (J.3.1) o (J.3.2) debe encontrarse en condiciones de fundamentar una
norma no juridico-positiva como R/2 o R/3, Ibid.

115 |bid. 228.

116 |bid.

17 |bid.

118 |bid.
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si se representa (Z/1, Z,/2,... Z/n) K, abreviadamente como Z, ambas formas presentan

la siguiente estructura:
(J.4.1) - (1) R” (=IR/W) es querido por el legislador
QR
(J.4.2) - (1) Con R el legislador pretende alcanzar Z
-(2) “R’ (=IR/'W) >—Z
(3) R

El autor indica que ni en (J.4.1) ni en (J.4.2) R” se sigue I6gicamente de la o las
premisas mencionadas.'? En el Caso de (J.4.1) se requiere una premisa adicional o

regla de inferencia que tenga el siguiente contenido:

(@) El legislador desee que R se interprete mediante W (IR/W= R"), constituye una

razon para la validez de R".1%

Por su parte resultan mas interesantes las premisas o reglas de inferencia presupuestas
en (J.4.2):

(b) EI que el legislador persiga con R el fin Z, constituye una razén para que en la

aplicacion de R sea obligatorio perseguir Z.1%2

(c) Si es obligatorio perseguir el fin Z, entonces también es obligatorio cualquier medio

necesario para la realizacion de Z.1%

(@) y (b) estan formulados en forma relativamente débil, por cuanto la voluntad
del legislador, es solo una razon para una interpretacion, escenario que deja abierta la
posibilidad de que existan razones en contra.*?* En este orden, indica el autor que resulta

mas interesante, la inferencia (c) que se sostiene en el esquema:*?®

119 1bid.
120 |bid.
121 |bid.
122 |bid.
123 |bid.
124 1bid.
125 E| autor indica que un argumento de la forma (S) puede reducirse facilmente a formas como (4.2) o
(4.3). En el primer caso, se puede aducir por ejemplo como razon para N la consecuencia de una accion F,
a que mediante N, se afirma como ordenada. En (4.2) R implica que una accion esta ordenada si tiene
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(s)- (1) oz
-2)"M —>Z
- (3) OM*2®
(S) En el lenguaje ordinario puede formularse de la siguiente forma:

(1) Es obligatorio lograr el estado de cosas Z
(2) Si no se cumple M, entonces no se logra Z (M es una condicion para Z)
(3) Es obligatorio que se cumpla M.*?’

(S) puede apreciarse como una variante de un silogismo préctico, por ello para
probar su validez es necesario recurrir a consideraciones fundamentales de ldgica
dedntica como con la teoria de la relacion medio fin.'?® La intuitiva loabilidad de (S),
eludiendo ciertas observaciones que no se llevaran a cabo en el presente andlisis,

permite aceptar la validez de (S), (c) y (3.4.2).1%°

Es necesario sefialar que en la interpretacion tanto semantica como genética, los
enunciados sobre la validez de cada caso con frecuencia no son explicitos, y por ello se
sostiene que cierta interpretacion manifiesta el tenor de la norma, la voluntad del

legislador o su fin.

En casos como este, el argumento resulta incompleto y para llegar a completarlo,
se requiere enunciados del tipo examinado, operacién a la que puede designarse como
requisito de saturacion.'® La validez de los argumentos en las distintas formas,
depende de los enunciados que se establecen para la saturaciéon. En este sentido, para

fundamentar tales enunciados se requieren nuevas formas de argumentos.*®!

como consecuencia a F. Tal circunstancia se manifiesta en (S) por medio de OZ, y no aduciendo una
regla. Asi, la premisa = M ——Z esta preestablecida en (4.2) cuando se afirma que F es una consecuencia
de a. En (4.2) N significa que esta ordenado. En (S) la correspondiente est4 ordenada en cuanto al medio
M para Z (OM). Frente a lo anterior cabe sefialar que las formas de argumento (4.2) y (S) son formas
béasicas simples sin embargo, lo relevante es que argumentos como (S) o (J.4.2) pueden transformarse en
formas (4.2) o (4.3) regla que opera en otras formas de argumentos basados en (S), Ibid.

126 |hid.

127 |bid. 229

128 | bid.

129 | bid.

130 |bid.

181 |bid.
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En cuanto a la fundamentacion de los enunciados necesarios para la saturacion
de las formas del argumento genético, resulta en muchos casos dificil y frecuentemente,
imposible. Esto tiene relacion por una parte, con la indeterminacién de quien deba
considerarse como sujeto de la voluntad del legislador, mientras por otra, no es posible
determinar claramente el contenido de tal voluntad.'®? Por distintas dificultades que
suponen estas dos cuestiones, solo resulta relevante para el analisis que se expone,
sefialar que tanto en la determinacion de la voluntad de quienes participan en el proceso
de legislacion, como en la especificacion de un uso del lenguaje, en ambos casos, dichas
actividades estan destinadas a establecer hechos, y por ello, deben considerarse como

casos especiales de argumentacion empirica.t®
4.3.1.3. Argumento histdrico

Se configura cuando se aducen hechos concernientes a la historia del problema
juridico en discusién, como razones en favor o en contra de determinada
interpretacion.’® La forma mas importante de argumento se compone de la siguiente
articulacion:1) demostrar que existio anteriormente una solucion al problema discutido,
2) tal solucion condujo a la solucion F, 3) F es indeseable, 4) las situaciones no son
entre si tan distintas para que F no tenga lugar en el caso que se analiza, 5) por
consiguiente la solucién, no es ahora aceptable.® Este argumento, constituye un caso
de aprendizaje que toma como base la historia. En este sentido, su estructura esta
compuesta, ademas de premisas basadas en el conocimiento histérico, sociolégico,
psicoldgico, etc., por una premisa normativa, expresada en el paso (3), que debe ser

fundamentada.*®
4.3.1.4. Argumento comparativo

Se forma a partir de la referencia a un determinado estado de cosas juridico de

otra sociedad, que a diferencia del argumento histérico, refiere a un estado de cosas

132 1hid. 230.
133 1bid.
13% 1bid.
13 1bid.
136 1bid.
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juridico anterior. Tal forma de argumento, contiene como el histérico, ademés de las

premisas empiricas, por lo menos una de tipo normativo.**’
4.3.1.5. Argumento sistematico

Los argumentos sistematicos, aluden tanto a la situacion de una norma en el
texto legal, como a la relacién logica o teleoldgica, con normas fines y principios. Alexy
indica por su parte, que en su investigacion, concentra la atencion en la ultima de
relaciones sefialadas.’®® Resalta ademas, que cuando entran en juego relaciones
teleoldgicas, se configura un argumento cuya forma, podria ser definida como
sistematico-teleoldgica; pero a la vez manifiesta, que tales argumentos se pueden
entender més adecuadamente, en el campo de la argumentacion teleolégica. Ello debido
a que en sentido estricto, los argumentos sistematicos obedecen exclusivamente, a los
andlisis correspondientes a las relaciones logicas entre normas.'® Asi, la forma mas
importante de argumento sistematico en sentido estricto, se refiere a la indicacion de

una contradiccién normativa.4°

En atencidén a lo sefialado, si la interpretacion de R/1 a través de W, R'/1,
contradice la norma R/2 que debe reconocerse como valida, debe abandonarse R/1.14! El
sefialamiento de una contradiccion conduce a un resultado, Unicamente si todas las
interpretaciones de R/1 excepto una, estan excluidas por otras normas. En recurrencia,

indica el autor que no es este el caso.#?

4.3.1.6. Argumento teleoldgico

Una elucidacion consistente del concepto de argumentos teleoldgicos, trae
consigo la necesidad de aproximarse a las discusiones sobre conceptos como fin, medio,
intension, necesidad practica.'*® En cuanto a ellos, el autor hace alusion sin examinarlos

a profundidad, debido a que en su investigacién no pueden ser tratados a profundidad;

137 |bid. 231.

138 |bid.

139 |bid.

140 |_os argumentos que tienen por finalidad evitar las contradicciones normativas, constituyen casos de
aplicacion de la regla general del discurso (1.1), Ibid. 185.

141 Ibid. 231.

142 1bid.

143 Ibid.
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no obstante, extrae de tales conceptos consideraciones importantes para la compresion
de la estructura de los argumentos teleoldgicos.

En las discusiones sobre el analisis de los argumentos teleoldgicos, se debe
considerar que en la interpretacion genética se dio cuenta de la existencia de argumentos
teleoldgicos que apuntan directamente a los fines del legislador historico, los mismos

que no pueden considerarse en la perspectiva de la investigacion expuesta.***

Asi, el anélisis de los argumentos teleoldgicos que se lleva a cabo en la teoria
que se describe, se concreta en los que Larenz denomind, argumentos teleoldgico-
objetivos.}* Este tipo de argumentos, se distingue por referirse a fines racionales o
prescritos objetivamente en el contexto de un ordenamiento juridico vigente!*® y no a
fines sostenidos o establecidos por personas que existen o existieron realmente.*’ De
esto surge la inquietud, sobre qué es lo que debe entenderse como racional o prescrito

objetivamente en el contexto de un ordenamiento juridico vigente.*4®

La respuesta que da la teoria del discurso a esta cuestion, sostiene que son fines
racionales o prescritos objetivamente en el contexto de un ordenamiento juridico
vigente, los que establecerian quienes deben tomar las decisiones, en el marco del
ordenamiento juridico vigente a partir de la argumentacion racional.'*® De esta manera,
la comunidad que cumple esta funcién la constituye, de acuerdo con la tesis del autor, es
el sujeto hipotético de los fines propuestos en los argumentos teleoldgico-objetivos, de
modo que las afirmaciones finalistas de los intérpretes, resultan ser hipotesis sobre los
fines establecidos por este sujeto hipotético, cuya correccion debe fundamentarse por

intermedio de la argumentacion racional .*>°

En este contexto, los fines que comprende la interpretacion teleoldgica, se
adscriben a fines de caracter normativo, y por tanto, no se determinan empiricamente.
Estos fines de caracter normativo deben entenderse como sucesos o estados de cosas

prescritos que se simbolizan de la forma OZ. De esta forma la interpretacion IR/W=R’,

144 1bid. 232
145 1bid.
146 1bid.
147 1bid.
148 1bid.
149 1bid.
150 1bid.
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es necesaria para alcanzar Z (consiguientemente, es un medio para alcanzar Z),'*ly
puede simbolizarse con la forma — R’ (=IR/W) — Z, entonces la formulacion mas

simple de un argumento teleoldgico objetivo, se representa de la siguiente forma:
(J.5) - (1) 0Z

- 2)~R’ (=IR/'W) > —Z

3)R’

(J.5) se corresponde con la forma de argumento genético (J.4.2) excepto porque Z no es
querido por el legislador, sino que debe ser afirmado objetivamente.>? La forma I6gica

es similar a la que representa (J.4.2) que se expresa de la siguiente manera:
. (1) 0z
- 2)"M—>-2Z
(3)OM

(J.5) implica la validez de dos premisas completamente distintas. OZ, por una
parte, (1) es un enunciado normativo, y (2) = M — — Z es un enunciado empirico. En
este sentido, el autor indica que para fundamentar la verdad de (2) se requiere el
conocimiento de legalidades empiricas.’> Sobre (1) no existe disputa, y por ello la
decision depende exclusivamente de argumentacién empirica, lo que explica el valor y

alcance que tiene la argumentacion empirica en el discurso juridico.>*

Lo primordial en el anélisis, se refiere a la fundamentacion de (1) que casi
siempre se aduce con respecto a la norma que se aplicara. Se afirma entonces que como
consecuencia de la validez de R, esta establecida la realizacion del estado de cosas Z,

por tanto tal estado de cosas Z, generalmente se fundamenta a partir de varias normas y

151 Aqui Alexy indica que IR/W= R’ puede significar varias cosas: (1) La aplicacion de R en un caso
concreto es un medio para Z. (2) El seguimiento general de R” es un medio para Z. (3) La validez de R" es
un medio para Z. En el estudio que realiza el autor, se parte de que la validez de R" es un medio para Z.
Ibid.

152 Alexy explica que (J.5) se adscribe a las formas de argumentos que Ralf Dreier los designa como
argumentacion practica técnica y argumentacion practica objetiva a partir de la naturaleza de las cosas.
En el primer caso. Asi (J.5) resulta ser practica objetiva en tanto que Z se considere como objetivamente
debido. Es préctica técnica porque (J.5) debido a que si R debe servir al fin de Z, entonces debe contener
la propiedad interpretado a través de W. Ibid. 233.

153 Ibid. 233.

154 1bid.

35



no a una exclusivamente. Frente a lo mencionado, cabe precisar que en ninguno de estos
casos Z, se sigue légicamente, de las normas que se hace referencia en su

fundamentacién.1%®

Es frecuente que una o varias normas aludan a varios fines que pueden excluirse
entre si o limitarse reciprocamente. Partiendo de lo anterior, resulta necesario
prestablecer una determinada combinacion de fines ([Z/1, Z./2,... Z/n]K),'*® que da
lugar a la aplicacion de reglas de preferencia. El autor (Alexy) indica que las
dificultades mas complejas que se desprenden de la argumentacion teleoldgica surgen si
Z o Z/1, Z,2,... Zn K, no puede representarse Unicamente mediante enunciados
empiricos, que se produce en casos en los que el estado de cosas Z esta definido por
determinadas normas que lo rigen.®” Un caso limite de este estado de cosas ocurre
cuando Z puede sujetarse, a un estado de cosas en el que rige la norma a fundamentar
R". En este escenario la remision a Z, tnicamente puede cumplir la funcién de precisar

qué significa la validez de R".*8

Generalmente, para establecer un determinado estado cosas es necesario recurrir
a normas generales o principios.’® Asi, Z es el estado de cosas en el que rigen los
principios P/1, p/2...P/n, y de este modo la argumentacion teleoldgica se transforma en
argumentacion a partir de principios.*®® El problema de la argumentacion a partir de
estos principios radica en que la norma a fundamentar, no se sigue por regla general de
los principios y por este motivo es necesario concretarlos mediante el apoyo de nuevos

enunciados normativos. ¢!
4.3.2. El papel de los canones en el discurso juridico

El papel de los canones en el discurso juridico se clarifica distinguiendo los seis
siguientes parametros: (1) el campo de su aplicabilidad, (2) su status logico, (3) el

requisito de saturacion, (4) Las diversas funciones de las diversas formas, (5) el

155 Ibid.

1%6 | bid.

157 Ibid. 234.

1%8 | bid.

159 En este punto el autor sefiala que los principios deben entenderse como proposiciones normativas de
un alto grado de generalidad, como por ejemplo: “se debe respetar la dignidad humana”. Por su
naturaleza, explica que estas proposiciones no son directamente operativas para fundamentar una decision
y requieren por ello, premisas normativas adicionales. Ibid.

180 1bid.

181 Ibid.
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problema de su jerarquia, (6) la resolucion del problema de la jerarquia en la teoria del

discurso juridico.6?

(1) Las diferentes formas de argumentos, han sido consideradas como estructuras
argumentativas en favor o en contra de una interpretacion especifica de | de una norma
R, a partir de una regla de uso de las palabras W (IR/W= R").1%% Con excepcion de la
interpretacion semantica, las demas formas de argumentos pueden emplearse en un
cumulo de nuevos contextos. En este sentido, el autor se refiere concretamente a
conflictos de normas, a la restriccion del campo de aplicacion de normas, asi como a la

fundamentacion de normas que no pueden deducirse del derecho positivo o la ley.%*

Ostensivamente, podria considerarse el caso en que en un conflicto entre normas,
se puede argumentar que el legislador asigné a una de ellas un valor especial. Cuando se
trata de fundamentacion de una aplicacion restrictiva resulta factible referirse a
regulaciones paralelas acreditadas en otros estados, y en el caso de fundamentacion de
una norma que no es extraida del derecho positivo, es posible aducir un fin que debe

perseguirse.1®

(2) De acuerdo con lo que plantea Alexy, el status I6gico que tienen los canones
de la interpretacion en el discurso juridico, difiere de un status de reglas, debido a que
no indican qué debe hacerse o que se debe perseguir condicionada o
incondicionadamente, pero a su vez, los canones no pueden ser apreciados como
simples puntos de vista o lineas de investigacion.'® La determinacion del estatus que se
ha sostenido, consiste en entenderlos como esquemas de argumentos de una forma
determinada, a partir de los que se sigue lI6gicamente un enunciado especifico y por esta

razon, son considerados como formas de argumentos.*®’

De esta manera, al tratarse de formas de argumentos, los canones caracterizan a

la estructura de un ordenamiento juridico cuyo andlisis completo daria lugar a una

182 1bid.
163 1hid. 235.
164 1bid.
165 1bid.
166 1hid.
187 1bid.
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especie de gramaética del argumentacién juridica que finalmente mostraria la forma de

actuar para conseguir un resultado racional.1®8

(3) EIl requisito de saturacion de los argumentos exige que una determinada
forma de argumento es completo si estd integrado por todas las premisas
correspondientes a esa forma.l®® De ahi puede sefialarse que existen premisas de
diferente tipologia que requieren ser saturadas, pero por esta particularidad, existen

diversas maneras de fundamentacion.’®

Corresponde sefialar en este punto, que la argumentacion empirica cumple un rol
preponderante en tanto que la fundamentacion relativa a la especificacion de un uso del
lenguaje, se sostiene a partir de argumentos empiricos. De esta forma las afirmaciones
sobre la voluntad del legislador, de quienes participaron en el proceso de legislacion,
sobre anteriores 0 presentes estados de cosas juridicos, el estado de derecho en otros
estados, o las hipotesis que sustentan afirmaciones sobre determinadas consecuencias

juridicas es de naturaleza empirica.'’

Frente a esto, ademas de enunciados empiricos las diferentes formas de
argumentos se constituyen por enunciados normativos que no se extraen de la ley. Esta
consideracién procede en formas como la interpretacion historica, comparativa o
teleolégica que implican caracterizacion estados de cosas.}’> Cuando se trata de la
fundamentacion de tales presupuestos normativos, se debe evitar recurrir directamente
al discurso préactico general. Para ello, se puede recurrir a argumentos comparativos,
cuya fundamentacion sobre la valoracidn refiere a fines que estan vinculados a otras
normas y solo en este punto, se hard necesario recurrir a argumentos del discurso

préctico general 1"

La exigencia de saturacién asegura la racionalidad del uso de los canones, con
lo que se excluye la posibilidad de que un argumento, se sustente en una simple

remision a una determinada interpretacion literal, historica o finalista de la norma.l’

188 1hid. 236.
189 1hid. 229.
170 1hid. 236.
1 1bid.
172 1bid.
173 1bid.
174 1bid.
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Debido a lo anterior resulta siempre necesario, aducir tanto premisas normativas como
empiricas, cuya verdad o correccion puede someterse a discusion.!™ EIl requisito de

saturacion se plasma en la siguiente regla:

(J.6) Debe resultar saturada toda forma de argumento que haya que contar entre los
canones de la interpretacion, impide por ello habladurias vacias."®

(4) las diferentes formas de argumentos cumplen distintas funciones. En el caso
de las formas de argumento semantico y genético, hacen referencia a la vinculacion de
los 6rganos decisores, respectivamente, con el tenor de la ley y con la voluntad del
legislador.'’” Asi, las formas historicas y comparativas permiten incorporar la
experiencia del pasado y de otras sociedades.!’® Por su parte, la interpretacion
sistematica cumple entre otras funciones, la de suprimir contradicciones del sistema
juridico y finalmente, la interpretacion teleol6gica amplia el campo a la argumentacion
racional préactica general, con lo que se hace manifiesto que cada forma ejerce una

funcion particularmente definida.'’

(5) La diferente funcién que cumple cada una de las formas de los canones
dentro de un contexto de andlisis, pueden generar diversas soluciones al problema
discutido. Tal circunstancia genera doble efecto de inseguridad en el uso de los canones,
cuya saturacion obedece a distintas formas de fundamentacion.'® La relacion entre las
diferentes formas de los canones, se encuentra frente a un problema que resulta dificil
elucidar, referente a la formulacién de un catdlogo de grados o una jerarquia de

canones.18!

Frente al planteamiento de diversas posibilidades expuestas en su analisis, Alexy
se refiere a la propuesta por Engisch, quien sostiene que si el establecimiento de una
clasificacion jerdrquica de los métodos resulta imposible, se debe discutir sobre un
catdlogo de prioridades, que conforme a la teoria subjetiva, primariamente debe

prevalecer la voluntad del legislador y solo si dicha voluntad no puede esclarecerse, se

175 1bid.
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recurrird a argumentos teleoldgico-objetivos.’®? De este planteamiento deriva una
discusion de similar magnitud, en tanto que la cuestion sobre la prevalencia de una
teoria objetiva 0 subjetiva no se ha resuelto y tampoco se resolvera de modo

definitivo.18

(6) Alexy indica que la teoria del discurso, no provee una solucién a este
problema por intermedio de la formulacién de un catdlogo de grados, mediante
preferencia entre las teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion, o con la elaboracion
de una formula que vincule ambas cosas.'® La alternativa que sugiere la teoria del
discurso, implica la neutralizacion del problema por medio de la aclaracion de la forma

adecuada de empleo de los distintos argumentos en cada caso.*®

En este sentido, la teoria del discurso posee dos caracteristicas que operan en su
beneficio. La primera consiste en dar cuenta de la dimension pragmaética de la
fundamentacion, mientras que la segunda hace referencia a la idea de que sobre la base
de la teoria del discurso, no se pretende obtener criterios tan fuertes como para asegurar
la consecucidn de un determinado resultado, sino que con la aplicacién de sus reglas y
formas se amplia la posibilidad de que discursivamente se llegue a un resultado
correcto, es decir, racional.’®® No es posible, frente a lo anterior, suponer que con
exclusivamente con la aplicacion de reglas y formas sefialar, méas alla de los casos de
necesidad discursiva, cual deba ser el resultado, y por tanto se debe recurrir desarrollo

de una discusion real o imaginaria.8’

Con el objeto de acreditar la vinculacion de tal discusion con el derecho vigente,
se debe exigir que a los argumentos que reflejan tal relacién, se les asigne un peso
superior prima facie. En este sentido si (P) plantea una solucion a un problema
refiriendo el tenor literal o la voluntad del legislador historico, y su oponente (O), aduce
un fin racional para sustentar su propuesta de solucion, deben prevalecer en primera
instancia los argumentos de (P); con la excepcién de que (O) aduzca no solo buenas

razones para justificar sus aserciones, sino que deben demostrar que tales constituyen

182 1hid. 238.
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argumentos mas fuertes y por tanto superiores, a los que formul6 P.188 De esta precision,
el autor extrae la regla sobre la carga de la prueba que rige en el discurso como una

regla pragmatica que establece:

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la
voluntad del legislador histérico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que pueda

aducirse motivos racionales que concedan prioridad a los otros argumentos.'8°

Esta regla implica la posibilidad de conceder menos peso a los argumentos que
manifiestan una vinculacion con la ley o la voluntad del legislador cuando existen
motivos racionales para que tenga lugar tal situacion. Para ello se requieren motivos de
orden racional que se consiguen en el marco de una discusion juridica racional que debe
Ilevarse a cabo por los participantes en el discurso, en tanto que de ninguna forma puede
configurarse la decision de otorgar menos peso a los argumentos que se vincula con el

derecho vigente, de forma arbitraria o discrecional .*%

En la discusién sobre el uso de los argumentos juridicos, se aceptan todos los
argumentos que integran el discurso juridico, dentro del cual cumplen una funcion
determinante, los argumentos practicos de tipo general. Esto debido a que los
argumentos juridicos sobre los que se discute, no pueden aducirse o utilizarse para
sustentar una posicion en esta discusion. Por esta razon el autor indica que la cuestion
sobre la jerarquia de los argumentos se elucida mediante la argumentacion practica

general 1%

Lo anterior no presupone, que la decision relativa a la designacion del peso de
los canones delegada a los participantes en la discusion, siempre sea abierta y deba ser
definida en cada caso. Asi, el establecimiento del peso de los canones que deben realizar
los participantes conforme a los contextos interpretativos, tiene sentido por cuanto
surgen de razones, que operan, no solo para el caso que se discute, sino ademas en casos

iguales, en aspectos relevantes.!%

188 1bid.
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Segln lo examinado, el principio basico de universabilidad de la teoria del
discurso racional, prescribe que el uso de formas de argumentos que se utilizan, se
ajuste a reglas que establezcan una relacion entre si, de tal manera que sean
fundamentables racionalmente. De lo anterior se extrae la siguiente regla, que

constituye una variante del principio general de universabilidad:

(J.8) La determinacion del peso de los argumentos de distintas formas, debe tener lugar

segun reglas de ponderacion.®®

Estas reglas pueden ser desarrolladas en base a ciertos contextos de
interpretacion asi como a determinados &mbitos del derecho. Tales contextos y ambitos
se modifican y nunca ofrecen una certeza definitiva.'®* De este modo (J.8) constituye
una regla del discurso préctico general correspondiente al uso de los canones de la
interpretacion. En este sentido, se puede puntualizar analogamente otra regla general del
discurso que se expresa en (2.2.a) y (2.2b), las mismas que aseguran la admisibilidad de
todos los argumentos en base a la exigencia de libertad de discusion, cuya incidencia en
la argumentacion juridica, supone considerar todos los argumentos posibles, por tanto

rige la siguiente regla:

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible proponer y

que puedan incluirse por su forma entre los canones de la interpretacion. %

En cuanto a lo expuesto, indica el autor que los canones no brindan una garantia
sobre la obtencion de un solo resultado correcto, con una seguridad relativamente
considerable.®® No obstante, sefiala que los canones constituyen mas que instrumentos
de legitimacion secundaria de una decision, que se pueden encontrar y fundamentar de
diferente manera. Es asi que sostiene, que son formas que la argumentacién juridica
aprovecha, con el fin de satisfacer la pretension de correccion que se formula en ella,
que a diferencia del discurso practico general, se refiere de forma especial a la

vinculacion a la ley.*®’

193 1bid.
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4.4. La argumentacion dogmatica

4.4.1. Sobre el concepto de dogmatica

Sobre la nocién de argumentos dogmaticos y su funcion en el discurso juridico,
es preciso comprender de qué se trata la dogmatica juridica. ElI uso que tiene
predominio entre los juristas con respecto a este término, se refiere a la ciencia del
Derecho en sentido estricto y propio de la forma en que los juristas realmente la
elaboran. Tal ciencia, en su sentido estricto y propio supone al menos tres actividades:
(1) la descripcion del Derecho vigente, (2) Su analisis sistematico y conceptual, (3) La
elaboracion de propuestas para la solucion de casos, aspectos que dan cuenta de su

pluridimensionalidad.*®

A tales actividades estan ligadas tres dimensiones que se clasifican en empirico-
descriptiva, analitico-l6gica y practico normativa. Cuando se habla de la dimensién
empirico-descriptiva, el autor sostiene, que tal hace referencia a la descripcion y
prognosis de la praxis de los jueces y a la indagacion de la voluntad practica del
legislador.'®® A la dimension analitico-l6gica, le concierne el analisis de los conceptos
juridicos y la investigacion de las relaciones entre las distintas normas y principios.?®
Finalmente, la dimension practico-normativa que se ocupa de asuntos como el analisis
de una nueva propuesta de interpretacion, la creacién de una nueva norma o institucion

o del examen critico de una decision judicial y su contrapropuesta.?

En este contexto, la actividad dogmatico-juridica, puede desenvolverse dentro de
estas tres dimensiones, en las que el predominio de una de ellas, dependera de la
preferencia personal del cientifico del Derecho, de su identidad como teérico y de su

campo de trabajo.

De esta forma, si un dogmatico se ocupa de la descripcion de la practica de los
tribunales se tratara de una proyeccion dogmatica cuya dimensién predominante es la

empirico-descriptiva, si realiza un analisis sobre un concepto como propiedad, tiene

198 1hid.241.
199 1bid.
200 1hid.
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preeminencia en su actividad dogmatica la dimension analitico-logica. En el caso de una
propuesta de un cambio de linea jurisprudencial en base a una nueva interpretacion del
derecho como por ejemplo sobre el derecho a la seguridad juridica, la dimensién

dogmatica que resalta es la practico-normativa.

Frente a lo anterior, es preciso considerar un concepto de dogmatica al que se
ajuste la definicion de los argumentos dogmaticos. En este sentido, es necesario
establecer cuales son las condiciones que deben cumplir tal concepto y para ello el autor

puntualiza que son las cinco siguientes:

1) Como los argumentos deben estar apoyados en la dogmatica juridica, es conveniente
entender aqui por dogmatica juridica, no un conjunto de actividades sino de

enunciados.?%?

2) Estos enunciados estan relacionados con las normas establecidas y con la
jurisprudencia. No obstante, no se identifican con la descripcién de las normas
establecidas o con los principios o rationes decidendi de las decisiones judiciales.?® De
ser el primer caso, la dogmatica se entenderia como un registro de codificaciones y en el
segundo se agotaria en la compilacion de precedentes.?* Tal consideracion no implica
que los enunciados dogmaéticos no se relacionen con principios o rationes decididi,
debido a que los tribunales, pueden recurrir a enunciados de la dogmaética y aportar a su

desarrollo.2%®

3) Sostiene el autor que los enunciados de una dogmatica forma un todo coherente, para
cuya formacién se destacan tres aspectos: a) no pueden contradecirse, b) En la
formulacidn de los distintos enunciados aparecen los mismos conceptos juridicos c¢) por
tanto, debido a que aparecen los mismos conceptos juridicos, se hace viable

fundamentar las relaciones de inferencia que operan entre ellos.?%

4) Los enunciados de una dogmatica se forman, fundamentan y comprueban en base al

marco de una ciencia del Derecho que funciona institucionalmente.?°’ De este modo la

202 1hid. 244.
203 1hid.
204 1hid. 245.
205 1bid.
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207 1bid.

44



caracteristica pragmatica de los enunciados dogmaticos, manifiesta la distincion entre
tales enunciados y los de tipo practico general.?’® Debido a que la dogmatica funciona
institucionalmente, ello trae consigo una ampliacién de la discusion con respecto al
tiempo y objeto. Con relacion a la dimension temporal, las conclusiones del pasado
pueden retomarse, comprobarse a través de la experiencia y rechazarse o mantenerse.
En cuanto a su objeto, los efectos de una solucién se pueden controlar mediante las
soluciones de otras cuestiones.?®® En este contexto, la institucionalizacion supone que
un elemento fundamental de los enunciados dogmaticos se mantiene relativamente
indiscutido durante un tiempo determinado, lo que da paso a la discusion de los

enunciados problematicos.?*°

5) Las dogmaticas del derecho poseen contenido normativo, por tanto sus enunciados
pueden invocarse como argumentos para la decision de cuestiones que no se resolverian

con el empleo de enunciados empiricos.?!!

Partiendo de las cinco condiciones examinadas, se puede definir a la dogmatica
del Derecho como 1) una serie de enunciados que 2) se refieren a las normas
establecidas y a la aplicacién del derecho que no pueden identificarse con su
descripcion, 3) se encuentran en una relacion de coherencia mutua,4) se forman y se
discuten en un marco institucionalizado de la ciencia juridica, y 5) tienen contenido
normativo.?!? El autor sefiala que esta definicion, entre otros aspectos, deja abierto el
que corresponde a la forma de establecer qué tipos de enunciados pertenecen a la

dogmatica del derecho.?'?
4.4.2. Los enunciados de la dogmatica juridica

La clasificacion que plantea el autor se ajusta a los fines de la teoria, por tanto, la
caracteriza su provisionalidad, aunque indica a la vez que la misma es suficiente para

aclarar el papel de los argumentos dogmaticos en el discurso juridico.?*

208 1hid.
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La dogmatica ha circunscrito su centro en los denominados genuinos conceptos
juridicos, que de acuerdo a la designacion que el autor toma de Radbruch,?®® estan
representados en conceptos como contrato o legitima defensa.?*®Asi, el contenido de
tales conceptos esta sujeto a normas, como por ejemplo, aquellas que regulan la

realizacion de los contratos, o el ejercicio de la legitima defensa.

Es asi que sin la existencia de normas, tales conceptos carecen de significado.
De tal idea se desprende la distincion entre hechos naturales y hechos institucionales,
que el autor acufia de Searle,?!’ en la que la condicion de existencia de estos conceptos,

depende exclusivamente, de su regulacion a través de normas.

La relacidn entre conceptos genuinos y normas, descrita, permite precisar, que la
modificacion del contenido de aquel tipo de conceptos, presupone la modificacion de
las normas que los regulan. Asi mismo, quien designa un determinado supuesto de
hecho, mediante estos conceptos, subsume aquel supuesto de hecho, a las normas que
regulan dicho supuesto factico. Por esta razén, los genuinos conceptos juridicos, tienen

contenido normativo.?°

2) Como se examin0, las definiciones de los genuinos conceptos juridicos
pertenecen a los enunciados de la dogmatica juridica, sin embargo, tal situacién no
resulta clara con respecto a las definiciones de otros conceptos que son parte de las
normas juridicas como por ejemplo la nocién de indefension establecida en el Articulo
140 numeral 2 del COIP.??°

Desde una perspectiva tradicional definiciones como esta, deben ser parte de la
interpretacion y no de la dogmatica que se ocupa del andlisis sistematico-conceptual del

derecho vigente.??!

Frente a ello, la distincion fuerte, entre interpretacion y dogmatica no tiene lugar

bajo una definicidbn contemporanea de dogmatica. Sin embargo, tampoco resulta

215 | bid.

216 | bid.

217 |bid.

218 | bid.

219 |bid.

220 \/éase en Cddigo Organico Integral Penal, Capitulo Segundo: Delitos contra la inviolabilidad de la
vida, articulo 140 numeral 2. Registro Oficial 180 de 10 de febrero de 2014.

221 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”. Ibid. 247.
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adecuado presuponer que toda regla de uso de las palabras, propuesta o utilizada en el
interpretacion de una norma, constituye un enunciado que pertenece a la dogmatica. Si
se sostuviese esta posicion, se tendria que suponer, que las formulaciones de los usos de
las palabras empleadas en las decisiones judiciales, constituyen enunciados de caracter

dogmaticos.??2

El problema mencionado se extiende con mayor intensidad a discusiones sobre
otro tipo de enunciados de la dogmatica, en los que por sus caracteristicas semanticas
especificas, no es posible conocer con certeza si tal enunciado es o no de tipo

dogmatico.?®

Para solucionar tal problema, se debe recurrir al criterio pragmatico que plantea
que un enunciado juridico es dogmatico, si es establecido, aceptado, o discutido en el
marco de una ciencia juridica, que funciona institucionalmente.??* En este sentido por
ejemplo, las distintas definiciones de alevosia, pueden ser consideradas como

enunciados dogmaticos.

Por el contrario, una regla que se utiliza por primera vez por un tribunal, para
realizar la interpretacion de una nueva norma, no lo es. Cabe aclarar por su parte, que Si
un enunciado dogmatico, es utilizado para sustentar la decisién de un tribunal, ello no

significa, que por este motivo, pierde su condicion de enunciado de la dogmatica.??®

3) Establecer el limite entre los enunciados dogmaticos y no dogmaticos resulta
mas problematico en los casos en los que los enunciados expresan normas que no se

extraen directamente del derecho positivo.??®

En casos como estos nuevamente se debe recurrir al criterio pragmatico. Por su
parte, haciéndose una abstraccion del analisis que se hace sobre las distintas
definiciones de enunciado dogmatico, cabe puntualizar que el autor sostiene que la

caracterizacion de un enunciado como dogmatico, dependera finalmente de las

222 |bid.
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convicciones entre los cientificos del Derecho, criterio que opera en las dos Ultimas

clases de enunciados de la dogmatica posteriores.??’

4) Otra categoria de enunciados estd integrada por las descripciones vy
caracterizaciones de estados de cosas, para cuya produccion eliminacion o
conservacion, debe recurrirse a normas individuales o grupos de normas, al igual que

para determinar la prioridad entre tales estados de cosas.??

5) Finalmente integran una Gltima clase, las formulaciones de principios que por
su alto grado de generalidad, requieren para su aplicacion el apoyo de premisas
normativas adicionales y que al confrontarse con otros principios sufren una

disminucidn de su alcance.

En lugar de enunciados normativos, los principios podrian entenderse como
estados de cosas en los que aquellos tienen vigencia.??® No obstante, haber establecido
una clasificacion de los enunciados dogmaticos no supone que se ha formulado una
teoria sobre la dogmaética. Esto debido a que una teoria de este tipo, necesita del analisis
del lenguaje que se emplea en la dogmatica, para conservar su caracter de dogmatica

entendida entre otros aspectos, como actividad lingiistica.?*

Por la razon sefialada, la presente clasificacién debe apreciarse, como un paso
preliminar que se dirige hacia un analisis del linguistico desarrollado como actividad

caracteristica de la dogmatica.

De acuerdo con lo indicado por Alexy, existen otros elementos que forman parte
de una teoria de la dogmatica, como el uso de los enunciados dogmaticos en las
fundamentaciones, la investigacion de la fundamentacion y la comprobacion de los
enunciados dogmaticos, una teoria de la funcién dogmatica.?*! Con relacion a tales
consideraciones, una teoria de la dogmatica juridica que resulte adecuada, debe estar

articulada por cuatro partes: una teoria 1) del leguaje de la dogmatica, 2) del uso de los

221 1bid.
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enunciados de la dogmatica, 3) de la fundamentacion de los enunciados de la dogmatica
y, 4) de la fundamentacion de la dogmatica.?®?

4.4.3. El uso de los enunciados dogmaticos

En el uso de los enunciados dogmaticos, puede darse el caso en el que el
enunciado que debe fundamentarse, se sigue de enunciados dogmaticos, conjuntamente
con enunciados empiricos y con la adicion de normas juridico-positivas. No obstante,
también existen otros casos en los que es necesario para su fundamentacion, adicionar

otras premisas normativas.?*

El primer caso corresponde a una fundamentacion dogmatica pura, mientras el
segundo, una fundamentacion dogmatica impura. Con relacién a la articulacion de la
fundamentacion dogmatica impura, se hace necesario recurrir a mas de los argumentos

dogmaticos, a argumentos de tipo practico general.

Por otra parte, los argumentos dogmaticos pueden utilizarse sin ser
necesariamente fundamentados, ademas resulta viable emplearlos en una
fundamentacion, y, simultdneamente aducir en su favor otros argumentos. En el primer
caso se trata de un uso no justificatorio y en el segundo de un uso justificatorio de los

enunciados dogmaticos.?%*

Un enunciado dogmatico no justificatorio es aquel que no es puesto en duda, lo
que significa que constituye una opinién dominante. De acuerdo a lo indicado por el
autor, esta caracteristica no debe ser necesariamente entendida como una posicion
acritica, en tanto que es posible pensar hasta cierto punto, que tal actitud se sustenta en
base a causas racionales que dan cuenta de que el uso no justificatorio de enunciados

dogmaticos, es obligatorio.?®

En el caso de los enunciados dogmaéticos justificatorios, su principal
caracteristica, se refiere a que aquellos son puestos en duda, y por ello, no forman parte
de una opinién dominante, situacion que hace necesaria, que se aduzcan otro tipo de

argumentos para su fundamentacion.

232 bid.
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De este modo indica el autor, que ningin dogmatico puede fundamentar todos
los enunciados dogmaticos que utiliza para sostener una argumentacion, debido a que
ello no tendria culminacion. De esta precision se sigue un corolario del enunciado

general, que sostiene que nadie puede fundamentar todo al mismo tiempo.?%

4.4.4. La fundamentacion y comprobacion de enunciados dogmaticos

Los enunciados dogmaticos no pueden derivarse légicamente, ni solo de las
formulaciones de las normas juridicas que se deben presuponer como vigentes, o de
enunciados empiricos.?®” La supresion de esta caracteristica implicaria en el primer
caso, que no tuviesen, ningun contenido normativo externo al de las normas juridicas
vigentes, por tanto, no seria posible fundamentar nada que no se lo haga partiendo de
aquellas.?® Algo similar ocurre, si Gnicamente se derivasen de enunciados empiricos,
cuyo resultado implica, que carecerian de valor normativo. Este rasgo prueba que
ninguno de los dos tipos de enunciados aplicados de forma individual, son

suficientes.?3°

Para la fundamentacion de enunciados dogmaticos es posible utilizar enunciados
de tal tipo, pero es necesario considerar que deberan fundamentarse sucesivamente, y
por tanto, en algln punto se agotaran, circunstancia que indica que requieren otro tipo
de argumentos. Aqui es preciso tomar en cuenta que los enunciados dogmaticos, como
se sefiald, poseen un contenido normativo y debido a ello, estos otros argumentos

inicamente pueden ser de tipo general .4

En el orden que se sigue, resulta apropiado esclarecer la distincion entre
fundamentacién y comprobacion de los enunciados dogmaticos. Se entiende por
fundamentacion la derivacion de unos enunciados a otros, mientras que en la
comprobacion, se analiza si es posible aceptar que determinados enunciados se derivan

de otros de forma aislada o conjuntamente con otros enunciados.?**

2% 1bid.
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Ambas cuestiones suponen el uso de enunciados practicos de tipo general,
debido a que tanto en la refutacion, como en el supuesto de fundamentacion de los
enunciados dogmaticos, operan enunciados practicos generales, en funcion de que los
primeros enunciados mencionados, no pueden continuar indefinidamente siendo

dogmaticos.?*2

De esta precision, se sigue entonces, que los enunciados practicos generales son
la base de la fundamentacién y comprobacion de los enunciados dogmaticos. Por su
parte, todo enunciado con contenido normativo puede ser considerado para una

fundamentacion a través de enunciados practicos de tipo general >+

Conforme a lo expuesto, una particularidad de los enunciados dogmaticos radica
en que pueden ser comprobados sistematicamente. Tal comprobacion sistemaética tiene
dos formas; la primera que se refiere al analisis 16gico entre el enunciado a comprobar y
los demas enunciados dogmaticos, asi como con las formulaciones de las normas
juridicas que se presuponen como vigentes, operacion a la que se denomina
comprobacion sistematica en sentido estricto.?** La segunda forma de comprobacion,
examina la relacion de los enunciados normativos a fundamentar, sustentado en
enunciados dogmaticos a comprobar, con respecto a los enunciados singulares que
deben justificarse mediante la los demas enunciados dogmaticos o de las formulaciones
de las normas juridicas, operacion que se denomina comprobacion sistematica en

sentido amplio. 24

La comprobacion sistematica en sentido estricto, tiene como actividad
primordial comprobar si el enunciado en cuestion, concuerda sin contradicciones con
los enunciados dogmaticos aceptados y a las normas juridicas vigentes.?*® Con relacion
a lo sefialado, debe observarse que si el enunciado en cuestion contradice otros

enunciados dogmaticos, es posible que sean desechados aquellos y no el primero.?*

242 | bid.

243 |bid.
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245 |bid. 252.

246 E| autor sefiala que esta operacién se cumple cuando un enunciado dogmatico (S) se ajusta sin
contradiccion, a la clase de enunciados dogmaticos ya aceptados y de las normas juridicas validas (K), si
ni (S) ni un enunciado deducible de S, conjuntamente con un enunciado aceptado y las formulaciones de
las normas juridicas validas estan en contradiccion con un enunciado de K. Ibid.
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En el caso de la comprobacion sistematica en sentido amplio, la actividad bésica
que debe cumplirse consiste en verificar si con el apoyo de los enunciados dogmaticos
en cuestion, se pueden justificar juicios a fundamentar o enunciados normativos
singulares, con respecto a otros enunciados normativos singulares a fundamentar; cuyo
sustento, se basa en todos los otros enunciados dogmaticos y formulaciones de las
normas juridicas, de acuerdo con las reglas del discurso practico general.?*® Una
comprobacion de este tipo, puede aproximarse a la siguiente forma de acuerdo con lo

indicado por el autor:

“Se trata de elegir entre los enunciados dogmaticos S/1 y S/2. Con ayuda de S/1 conjuntamente
con premisas adicionales aceptadas de cualquier tipo que no deben ser eliminadas se puede
fundamentar un enunciado normativo N/1 y, con ayuda de S/2, respectivamente
N/2.Considerados en si mismos, tanto N/1 como N/2, son posibles discursivamente. Los
participantes en la discusion se inclinan en favor de N/1. Pero ahora puede mostrarse que un
enunciado dogmatico ya aceptado, S/3, lleva a N/3, y N/3, es compatible con N/2, pero no con
N/1. No compatible seglin los que discuten debe significar aqui que, no se podria justificar,
como decisién a adoptar a partir de razones practicas de tipo general en un caso N/1 y N/3. En
esta situacion si los participantes en el discurso, si quieren mantener S/3, deben abandonar N/1y
con ello el enunciado dogmatico S/1, aunque considerados en si mismos, el acuerdo lo lograria
S/1, mas bien que N/2.7249

Robert Alexy sefiala que la forma expuesta, indica de qué manera se amplia
mediante la dogmaética la base de las soluciones practicas de tipo general, donde la
solucion de un caso puede compararse, con las soluciones de muchos otros casos, por
tanto, las dogmaticas dan lugar algo parecido a dos formas de control de consistencia 2%
En el caso de la comprobacion sistematica en sentido estricto, se puede analizar la
cuestion relativa a la compatibilidad légica entre los enunciados dogmaéticos y las

formulaciones de las normas juridicas.
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En la comprobacion sistematica en sentido amplio, se verifica si las decisiones a
fundamentar mediante enunciados dogmaticos y las normas juridicas resultan

compatibles entre si, de acuerdo con los puntos de vista practicos de tipo general !

Cuando un enunciado dogmatico supera la comprobacién sistemética en sentido
estricto, esta tipo de comprobacién constituye una condicion necesaria pero no
suficiente para su aceptabilidad.?® Por lo tanto es necesario, que los juicios que se
fundamentaran con su apoyo, puedan ser justificados desde el punto de vista practico
general, con relacion a los juicios a fundamentar basados en el resto de enunciados

dogmaticos y las formulaciones de las normas juridicas.?>

En este sentido se debe considerar que la argumentacién dogmatica, no se reduce
a argumentacion practico-general, pero a la vez, aquella, puede ser entendida como la
base de la argumentacion dogmatica.?>* Frente a esto, la dependencia no implica que los
enunciados de la dogmatica son irrefutables, debido a que no son dogmas en el sentido
convencional.?® Lo expuesto sobre la fundamentacion y comprobacion de los

enunciados dogmaticos, se esquematiza en las siguientes reglas:

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado,

mediante el empleo, al menos, de un argumento practico general.?%

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe pasar por una comprobacién sistematica, tanto

en sentido estricto como en sentido amplio.?®’
4.4.5. Las funciones de la dogmatica

El autor sostiene que se debe realizar un analisis sistemético de las funciones de
la dogmatica entre las que se distinguen seis funciones que cabe valorarse
positivamente: 1) de estabilizacion, 2) de progreso, 3) de descarga, 4) de técnica, 5) de

control, 6) de heuristica.?®®
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1) Funcion de estabilizacion se cumple cuando con el apoyo de enunciados
dogmaticos,?®® se fija y hace posible, la reproduccion de determinadas soluciones a
cuestiones practicas, debido a que la dogmatica opera institucionalmente. Por ello, hace
viable prefijar durante periodos de tiempo considerables, determinadas formas de
solucion, cuestion que es de gran relevancia, si se toma en cuenta el amplio margen de

posibilidades discursivas.?®

En este contexto, explica Alexy que si se va discutir cada vez sobre una forma de
solucidn, podria tener lugar cada vez un resultado diferente, aun si se cumpliesen las
reglas del discurso juridico y del discurso practico general. De esta manera se generaria
una contradiccion con el principio de universabilidad y a su vez con un presupuesto
fundamental del discurso juridico y general, como es el principio de justicia.?®* La
dogmatizacion del Derecho, o algo del mismo valor analizado desde la funcién de
estabilizacion, constituye un requerimiento que deviene de los principios practicos

generales.?®?

En este contexto, la vigencia en el tiempo de cada enunciado dogmatico
aceptado, no presupone su permanencia ilimitadamente, pero tampoco cabe
abandonarlos sin ninguna causa. Resulta entonces insuficiente, que existan buenas
razones a favor de la nueva solucion y de la tradicional, por tanto, las razones de la
nueva solucion deben ser lo suficientemente fuertes, para justificar no solo a la nueva

solucién, sino ademas, que tal debe anular a la tradicional .?%® Por tanto toma parte en el

259 En este punto Alexy sefiala que se consigue estabilidad exclusivamente por medio de sistemas de
enunciados dogmaticos, en tanto que la casuistica es igualmente efectiva. Lo importante resalta el autor,
es que la estabilidad también resulta viable con el uso de enunciados dogmaticos. Ibid.

260 | bid.

%1 Alexy sostiene aqui algo importante, en el sentido de que si en dos o mas discursos, se siguen las
reglas del discurso y por tanto el principio de universabilidad (1.3"); puede ocurrir sin embargo, que en
cuanto a la totalidad del discurso, puede haber una violacién del principio mencionado. En este contexto,
indica el autor que tal situacion puede ser examinada desde dos puntos de vista. En el primero de ellos,
los participantes en el discurso, se encuentran desvinculados con relacion a los resultados del anterior
discurso, desde su no identidad personal con respecto a tales resultados y a la vez frente a (1.3"), por
tanto, no tienen significado alguno para aquellos participantes. En el segundo caso, se anula una pérdida
de individualidad de quienes participan en el discurso en cuanto a que se les atribuye las decisiones de los
participantes en los discursos anteriores, este escenario tiene lugar en todos los casos de discurso
representativo, en los que por su naturaleza, no converge la identidad de los participantes y los afectados.
En relacién con los representantes (1.3") establece exigencias mas fuertes que con los que al mismo
tiempo son participantes y afectados. Ibid. 256.
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juego, el principio de inercia planteado por Perelman, que establece que quien propone

una nueva solucion, asume la carga de la prueba.?*

Asi, se prueba que el efecto estabilizador de la dogmatica, es limitado, debido a
que aun cuando ciertos enunciados de este tipo fueron aceptados, pueden ser
modificados o desechados. Por esta situacion frecuentemente los enunciados
dogmaticos, deben apoyarse en enunciados practicos generales, es decir, recurrir a la
fundamentacién dogmatica impura. Sin embargo, si discursivamente existen diferentes
enunciados practicos a los que se puede recurrir, es posible que se fundamenten sobre su

base, resultados muy distintos.%®

2) funcién de progreso tiene una vinculacion directa con la funcion de estabilizacion.
Cuanto se trata de la institucionalizacion de la dogmatica, toma forma de modo
simultaneo, la ampliacién de la discusién juridica en el marco de su dimensién
temporal, personal y objetual ocasionandose con ello, una mayor posibilidad de
comprobacion y diferenciacion de los enunciados dogmaticos, que la que se obtendria
de acuerdo con las discusiones que se refieren a casos puntuales, con lo que a decir del
autor, se consigue un progreso de la dogmatica, que a la vez resulta notablemente méas

complicado que el desarrollo de las ciencias empiricas.2

Tal complejidad se debe a que en el caso del desarrollo de la dogmatica, aquella
esta subordinada entre otros factores, a la voluntad del legislador y a la modificacion de

las valoraciones dentro de la sociedad.

Sin embargo, estos factores, no implican un estado estatico de la dogmatica. En
este sentido, la posibilidad de progreso de la dogmatica se proyecta como un

presupuesto importante a favor del caracter cientifico de la dogmatica.?®’

3) funcion de descarga dinamiza la adopcion de fundamentaciones de orden dogmaético
en tanto que se utilizan enunciados que ya fueron comprobados y aceptados de forma
provisoria y son aplicados sin necesidad de una nueva comprobacion, si no media para

ello, una razon especial.?® La funcion de descarga por una parte, resulta indispensable
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en las gestiones de los tribunales debido a los limites de tiempo, y por otra, tiene gran
utilidad en las discusiones de la ciencia juridica por cuanto no es posible que se vuelva a

discutir todo si ya existe un estado de cosas aceptado desde un enfoque dogmatico.?%°

Su valor depende de la optimizacion de variables como sencillez, precision,
riqueza, confirmacion de enunciados de una dogmaética y la extension del consenso
suficiente sobre los enunciados.?’® En este escenario, el aspecto mas problematico de la
dogmatica se presenta, debido a que los valores que se emplean en su interior, no se

desarrollan paralelamente con los de la voluntad.?™

Desde esta perspectiva, en muchos casos el valor de tal funcion es limitada. Basta
pensar en un caso singular, en el que para tomar la decision, se realiza una eleccion de
enunciados dogmaticos alternativos, que deben fundamentarse de nuevo. lgualmente,
existen situaciones précticas en las que se rechaza un enunciado de este tipo
dogmaticamente aceptado, 0 a su vez, se dan casos en los que para fundamentar una
decision es preciso recurrir a argumentos dogmaticos, pero ademas, a argumentos

précticos generales.?’

De lo que se ha verificado, la dogmatica también puede generar un efecto opuesto a
la descarga, pero ello no anula, de acuerdo con lo sostenido por el autor,
determinantemente su dinamismo. Un ejemplo a favor de la funcién de descarga, se
manifiesta en casos en los que existen enunciados dogmaticos como definiciones de
conceptos juridicamente relevantes, precisos y reconocidos, que facilitan la toma de una
decision en tal medida, que una vez probados los hechos, deja de ser problematica. Por
ello, en casos ordinarios la funcién de descarga, supone que las cuestiones dogmaticas

no constituyen problemas.?”

Por su parte en los denominados casos limite, el efecto de descarga genera
dificultades, debido a que si no se tomara en cuenta la dogmatica, estos inconvenientes

no tendrian lugar. No obstante de acuerdo a la perspectiva del autor el hecho de que la
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dogmaética proponga cuestiones que sin ellas no existirian, no puede dar lugar a

considerarla solo como un inconveniente.?’

4) funcion técnica tiene un elevado grado de importancia debido a que se encarga de
establecer instituciones, conceptos generales, formas de enunciados, con la finalidad de
reconocer de forma panordmica y sistematica la dindmica y sentido de las normas
juridicas concretas.?’® Tal planteamiento toma Alexy de Krawietz, con el proposito de
aclarar la funcion analizada. Este papel también supone el ejercicio de caracter
informativo, con el que se emprende la ensefianza de la ciencia juridica y su
transmision.2’® De acuerdo con el autor, al igual que en las otras funciones, es posible
objetar la funcion didactica de la dogmatica, no obstante, indica que se debe aceptar que
el andlisis analitico-conceptual, constituye un mecanismo adecuado para poder

dominarlo.2”’

5) funcién de control que ya fue mencionada como funcion de comprobacion tanto en
sentido estricto como amplio tiene un notable valor, debido a que con el apoyo de
enunciados dogmaticos, se amplia el margen de eficacia de la aplicacion del principio

de universalidad y consecuentemente, del principio de justicia.?’

6) Una Gltima funcion positiva de la dogmatica corresponde a la funcién heuristica. Ello
en funcion de que mediante el recurso a la dogmatica, se consiguen soluciones en
muchas cuestiones, sin necesidad de empezar de nuevo, por cuanto ofrece una
diversidad de modelos de solucion, enfoques y alternativas, que pueden ser utilizadas y
visualizadas unicamente dentro del marco de un sistema dogmatico. El autor indica que

lo sefialado, da cuenta de la caracteristica y funcion heuristica de la dogmatica.?”
4.4.6. Argumentacién dogmatica y argumentacion practica general

Segun lo expuesto es necesario considerar los resultados y limites que se
desprenden de la dogmatica, por tanto, desde tal enfoque resulta pertinente adscribirse a

una perspectiva instrumentalista de ella. En este sentido la dogmatica constituye un
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instrumento del que surgen resultados que no podrian concebirse, si Gnicamente se

dispone de elementos del discurso practico general. 2

Asi, aportes positivos de la dogmatica como las funciones de estabilidad y
control, tienen un valor notorio para la realizacion del principio de universalizacion
establecido en la regla (1,3"), que obedecen a cuestiones de tipo préctico general. Por
otro lado, los demas elementos de la dogmatica como la funcion heuristica, son

beneficiosos y resultan deseables.

De las consideraciones anteriores se puede apreciar que la dogmatica es
racional.?8! En este sentido, el autor, adscribiéndose el criterio de Wieacker,?® sostiene
que la racionalidad de la dogmatica, depende de su empleo como instrumento de
determinacion del Derecho en el campo de la razon préctica y la moral.?8® Ejemplos que
pueden dar cuenta del uso inadecuado de la dogmaética, se observan en casos en que su
utilizacion tiene por objeto, encubrir los verdaderos motivos de la decision, o a su vez,
si se emplean enunciados dogmaticos, como supuestos programas autobnomos de

decision.?8

Lo ultimo podria ser entendido, como el uso arbitrario de enunciados
dogmaticos, para sustentar una decisién. No obstante, este fenémeno no es exclusivo de
la dogmatica, ya que puede tener lugar en la argumentacion practica general, puesto que
pueden utilizarse argumentaciones engafiosas y ademas, es posible utilizar peticiones de
principio.?® Frente a lo anterior, lo relevante es que si bien puede darse un uso

incorrecto de la dogmatica, también puede emplearse de modo racional .23

La dogmatica es racional, a medida permanezca vigente la retroaccion con la
argumentacion practica general.?®” Tal retroaccion tiene lugar, si en los casos dudosos,

se fundamentan los enunciados dogmaticos que integran la argumentacion dogmatica
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que se llevard a cabo. Esta fundamentacién, puede estar conformada con enunciados

dogmaticos, pero finalmente se requiere de argumentos practicos generales.?%

La vinculacion entre la argumentacion dogmatica y practica general se encuentra
expresada en otro aspecto sumamente importante, que se refiere a la argumentacion
dogmaética pura e impura. En el primer caso, el enunciado que debe fundamentarse, se
sigue exclusivamente de enunciados dogmaticos, conjuntamente con formulaciones de
las normas validas y enunciados empiricos. En el segundo caso, la fundamentacion debe
recurrir ademas de los enunciados de la argumentacion dogmatica pura, a enunciados

précticos generales.?®

El escenario expuesto, indica la relacion fundamental entre argumentacion
dogmaética y argumentacion practica general. Esto en definitiva significa que los
argumentos dogmaticos, no estdn en contradiccion con los principios de la teoria del
discurso, y a su vez, que constituyen un tipo de argumentos exigidos por aquel, en el

entramado especial del discurso juridico.?®Por consiguiente, rige la siguiente regla:

(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.?%*
4.5. Sobre el uso de los precedentes

Si una teoria de la argumentacion no analizara la funcion de los precedentes, tal
resultaria totalmente incompleta por cuanto omitiria uno de los presupuestos
fundamentales de la argumentacion juridica.?®? El valor que al menos desde el punto de
vista factico se reconoce a los precedentes en los sistemas del Derecho europeo-

continental, es enfatizado en todo contexto.

Al margen de la discusion sobre su valoracion tedrica referida al caracter de
fuente del derecho, el analisis que se lleva a cabo segun los fines del autor y su teoria, se
concreta en lo siguiente: 1) EIl papel que le corresponde al seguimiento de los
precedentes desde el punto de vista de la teoria del discurso juridico,?® y, 2) la relacion

de los argumentos basados en precedentes, con otros argumentos posibles en el

288 bid.
289 1bid.
290 bid.
291 1bid.
292 1bid.
293 1hid. 262.

59



discurso. El primer aspecto tiene notable significacion con respecto la idea de
considerar a los precedentes como fuente del derecho.?%

4.5.1. La regla de la carga de la argumentacion

Del principio de universabilidad, subyace el fundamento del uso de los
precedentes, y de ello se sigue que en toda concepcion de justicia formal, rige la
exigencia de tratar de manera igual a lo igual.?® Se podria suponer a primera vista que
el problema esencial del uso de los precedentes, se halla en la idea de que no existen
casos exactamente iguales y por tanto, su empleo supone el incumplimiento de tal
principio. Sin embargo, el nucleo del problema se refiere, a la determinacion de la
relevancia de las diferencias,?*® aspecto sobre el que debe hacerse algunas precisiones.

Asi, puede existir un caso que en todas las circunstancias relevantes, sea igual a
otro decidido anteriormente, pero que por la modificacion de su valoracion es pertinente

establecer una decision diferente.?%’

La adhesidn al principio de universabilidad restringe la posibilidad de tomar una
decision diferente, pero tal exclusion resultaria al tiempo, incompatible con la
pretension de correccion de toda decision.?®® No es posible en este contexto, apartarse
de la consideracion de que tal pretension es parte del cumplimiento del principio de
universabilidad, aun cuando se trate especificamente de una condicion.?®® Una

condicidon general supone que la argumentacion sea justificable.

En este marco, tiene vigencia el principio de respeto de los precedentes cuya
excepcion cabe endosandose a quien desee apartarse de ellos la carga de la
argumentacion.® Dicho principio opera simultaneamente con el principio de inercia de
Chaim Perelman, que establece que una decisién solo puede cambiarse si pueden

aducirse razones suficientes para ello.3* En este sentido, la satisfaccion de la carga de la
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argumentacion, solo puede determinarse por los participantes reales o imaginarios en el

discurso.

En el punto anterior se examino un caso en el que los hechos son juzgados como
iguales, pero frente a estos, se puede distinguir otro tipo de casos en los que para
apartarse de la regla, es necesario aducir hechos especiales o indicar la ausencia de
hechos especificos. Al igual que en el primer caso, aqui también tiene vigencia la carga
de la argumentacion que tiene lugar desde la presuncion de igualdad establecida en la
regla (3.1).3%2

El uso de los precedentes basado en la regla de la carga de la argumentacion,
tiene importantes y diversas funciones que guardan relacién, en cierta medida, con las
del uso de los argumentos dogmaticos. Asi podria decirse, que con mucha frecuencia,
los enunciados dogmaticos integran los precedentes y a su vez, que las decisiones
judiciales son aceptadas por la dogmatica, cuyo objeto es constituirse como dogmatica

del Derecho vigente.>%3

La Dogmaética como Ciencia del Derecho, se caracteriza por construir
preferentemente sus enunciados de forma sistematico-conceptual, con lo que se ocupa
de la formulacion de enunciados para soluciones que aun no fueron objeto de decisiones

juridicas y ensaya posibilidades sobre soluciones alternativas.®%*

Hay que aclarar sin embargo, que las decisiones juridicas se usan
predominantemente, para la decisién de actos y no Unicamente, como un medio de
canalizacion de propuestas de decision. Lo anterior expresa la notable diferencia de la
fuerza ilocucionaria Austiniana, que caracteriza y distingue, a las decisiones juridicas de

la ciencia del Derecho.3®

Tal distincion no significa que entre los enunciados dogmaticos y los enunciados

de los precedentes, en cuanto su contenido no existe un amplio grado de vinculacion,®°

ya que en gran medida, lo que se ha expuesto con relacion a la funcién de la dogmatica
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tiene vigencia en la funcion del uso de los precedentes. Esta cuestion toma valor de
modo particular, en la funcion de estabilizacion, de progreso y de descarga.**’

Sobre la base del aseguramiento de la estabilidad, el empleo del precedente
implica una contribucion a la seguridad juridica y al mismo tiempo, al resguardo de la
confianza en la aplicacion de derecho, pero tales fines no son unicos, porque de ser asi,

no seria admisible apartarse del principio de inercia.%®

En la perspectiva de la teoria del discurso, el sustento sobre la racionalidad del
uso del precedente que responda a los principios de universabilidad e inercia, proviene
de los limites de la argumentacion practica general.>® Alexy indica en este punto, que al
saber que las reglas del discurso, no producen en todos los casos un resultado correcto,
ello da lugar a un campo de lo discursivamente posible, escenario en el que se
contraviene la exigencia de consistencia y el principio de universabilidad, si subyacen

en su interior, soluciones cambiantes e incompatibles entre si.31°

En estas condiciones, incorporar la carga de la argumentacion en beneficio del
uso del precedente, no implica una contradiccion de las reglas del discurso. Esto en
tanto, no se excluya, el hecho de que seguir el precedente, implique tomar una maxima
de decision reconocida como equivocada.®!! Por ello, la reduccion de la dimension de lo
discursivamente posible, debe verse como una operacion racional. Es asi, que desde lo
observado, se pueden establecer como reglas generales del uso de los precedentes, las

siguientes:

(J.13) Cuando puede citarse un precedente en favor o en contra de una decision debe

hacerse.3?
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacion.3!3

La secuencia del andlisis expuesto, se ha dirigido a sustentar la regla de la carga

de la argumentacion, como regla del discurso. No obstante, la discusion referente al
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hecho de considerar a tal regla, como un principio del derecho positivo, permanece
abierta e incide de modo directo, en la discusion sobre el caracter de fuente de derecho
de los precedentes y a la vez, conllevaria al problema general de la calificacion juridica

de las reglas del discurso.3*

4.5.2. Uso del precedente y argumentacion juridica

El alcance de las posibilidades de apartarse del precedente, delimita la extension
de la obligacidon regulada por la carga de la prueba, por lo tanto, es pertinente examinar

la distincion entre técnicas de divergencia y razones de divergencia.®®®

Las técnicas de divergencia, son parte constitutiva del uso de los precedentes,
aqui se examinaran, los aspectos mas valiosos sobre la relacion que se produce entre los
argumentos que se sustentan en los precedentes, y los otros argumentos posibles en el
discurso juridico.®!® Para esto, se debe entender que el uso del precedente, implica la
aplicacion de la norma subyacente a la decision del precedente, por tanto tal, debe
considerarse una norma en si misma, de acuerdo con la perspectiva del precedente.®!’
Este planteamiento ha dado lugar, a la formulacion de diferentes teorias que tienen la

pretension de elucidar la distincion entre ratio decidendi y obiter dictum.3!8

En este orden de ideas, la teoria expuesta, centra su atencion en sefialar la
posibilidad de la aplicacion de las técnicas del uso del precedente conocidas como
distinguishing y del overrruling. Asi, la del distinguishing, sirve para interpretar de
forma estricta la norma que debe considerarse desde la perspectiva del precedente. Esta
interpretacion, puede operar en casos en los que, con la introduccion de una
caracteristica del supuesto de hecho inexistente en el caso a decidir, deviene su
inaplicacion. De este modo, el precedente permanece vigente3!° Por su parte, la técnica
del overrulling, se refiere al rechazo del precedente.

Lo relevante para Alexy, radica en que las dos técnicas, deben ser

fundamentadas mediante razones juridicas, en las que cumplen una funcion especial, los
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argumentos précticos de orden general, ademéas de todos los posibles en el discurso
juridico.3%°

De lo anterior se observa que el uso de precedentes, constituye un procedimiento
de argumentacion, exigido por cuestiones de orden préctico general, como el principio
de universabilidad o la regla de la carga de la argumentacion, que es en esa medida
racional, y para cuyo uso se requieren argumentos racionales y particularmente,

précticos de tipo general.®?!
4.6. Sobre el uso de formas de argumentos juridicos especiales

Las formas de argumentos juridicos especiales en la teoria descrita, se refieren a
los que son utilizados en la metodologia juridica como la analogia, el argumento a
contrario, a fortiori y el argumento ad absurdum.®?? Con su anélisis, se pretende

clarificar su papel en el discurso juridico.

En este orden de ideas, todas las formas de argumentos juridicos especiales,
pueden ser expresadas en formas de inferencia l6gicamente validas, siendo extensiva
esta cualidad, a todas las formas de argumentos.®?® Debido a esto, es necesario en casi
todos los casos una preparacion especial de las premisas, asi como la incorporacion de
premisas especiales, que se encuentran implicitas frecuentemente en las

argumentaciones que tienen lugar de hecho.®?*

En este sentido, las formulacion de argumentos juridicos especiales
representados en formas de inferencia l6gicamente validas, traen consigo dos ventajas
que consisten por una parte, en que con ellas se consigue la comprension de su forma

l6gica y por otra, que aclaran su contenido no légico.?°

Un ejemplo de forma de inferencia I6gicamente valida, sin la incorporacion de

premisas especiales, se identifica en el argumento a contrario que el autor toma de Klug:

(3.15) - (1) (x) (OGx—Fx)

320 1bid.
321 1bid.
%22 1bid.
323 1bid.
324 1bid.
325 bid.
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“(2) (x) (- Fx - — 0Gx) (1).3%

(J.15) Constituye una inferencia légicamente valida. Esta forma de argumento es
posible, debido a que la norma de la que parte, tiene la forma expresada en (1) que debe
establecer que sdlo si x es F, debe seguirse la consecuencia juridica. Sin embargo, que
esto sea 0 no el caso, depende de la perspectiva de interpretacion.®?” En este sentido,
dicha consideracion puede sostenerse, a partir de formulaciones adecuadas del texto de

las normas.

Sin embargo, cabe tener en cuenta que frecuentemente es necesario, recurrir a
argumentos adicionales, que suponen el universo de argumentos posibles en el discurso
juridico.®?® Sefiala Alexy, que inclusive en una forma de argumento tan simple como
(J.15), remite a una extensa cantidad de argumentos juridicos imaginables, observacion,
que se hace extensiva a todos los casos de uso de normas de inferencias logicas, en la

argumentacion juridica.?°

Las formas de argumentos juridicos especiales, se caracterizan por ser
argumentos que van mas alla de formas de inferencia logica de validez general, atributo
del que surgen, extensas discusiones e interés por su estudio. Entre las formas que
mayor interés general se puede identificar a la analogia.®*° Tal forma puede expresarse
como una inferencia logica valida, que en la tesis del caso especial, se entiende como (F

sim. x) significa (x es semejante a F), estructura que en lenguaje formal es el siguiente:
(J.16) - (1) (x) (Fx v F sim.—0Gx)
- (2) (x) (Hx — F sim. x)
(3) (x) (Hx — OGx) (1),(2).%

(J.16) se adscribe a la formula de Klug, en la que puede ocuparse el ejemplo del autor,

en el que x se debe interpretar como una variable sobre acciones:

326 Sobre la simbolizacidn el autor sefala, que se ha adaptado a la utilizada en su teorfa. lbid. 267.
327 | bid.

328 | bid.

329 |hid.268.

330 |bid.

331 |bid.
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- (1) Para todo x: si x es un contrato de compraventa F 0 uno semejante al de
compraventa (F sim,) deben aplicarse a x los articulos 1732 y siguientes del Codigo

Civil Ecuatoriano,

- (2) Para todo x: si x es un contrato que tiene por objeto la transmision onerosa de un
local de negocios (H), entonces x es un contrato semejante al de compraventa (F

sim.).3%?

(3) Para todo x: si x es un contrato que tiene por objeto la transmision onerosa de un
local de negocios (H), entonces deben aplicarse los articulos 1732 y siguientes del

Cadigo Civil Ecuatoriano. (1) y (2).

El ejemplo examinado, indica que el verdadero problema de la analogia, no
radica en la inferencia de (3) a partir de (1) y (2), sino en la fundamentacion de (1) y
(2).3% En este sentido indica el autor, que Klug, sugiere llamar por este motivo, a una
inferencia como (J.16) no inferencia analdgica, sino inferencia con la que concluye el
procedimiento juridico de analogia.®** Por lo anterior, se plantea la cuestion sobre la

forma en que deben ser fundamentadas las premisas (1) y (2).

La premisa (1) no es por regla general una norma que pueda deducirse de la ley,
en tanto que las normas que pueden deducirse de la ley, generalmente tienen la siguiente

forma:
(1.a) (x) (Fx—0Gx).%*®

Para llegar a (1) se indica por el autor que se necesita una regla como (1.b) que se

expresa de la siguiente manera:

(1.b) Los supuestos de hecho que son semejantes desde un punto de vista juridico deben

tener las mismas consecuencias juridicas.3®

La premisa (1.b) es un caso especial de del principio de universabilidad (1.3") y

por tanto, del de igualdad. De este modo, la analogia se sustenta en los principios de

%32 1bid.
333 1bid. 269.
34 1bid.
%% 1bid.
%% 1bid.
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universabilidad o igualdad.®*” Esto da lugar a que en la fundamentacion de la segunda
premisa en (J.16), la determinacion de la semejanza, radican todas las dificultades de la
aplicacion del principio de igualdad.®® R. Alexy, sostiene que se puede realizar en las
relaciones de semejanza, el andlisis l6gico de sus estructuras. Sin embargo, la
determinacion de la semejanza juridicamente relevante, no puede surgir inicamente de
ese tipo de evaluacién y por ello, numerosas investigaciones sugieren que la analogia es
una valoracion, en cuya fundamentacion puede emplearse el universo de argumentos

posibles en el discurso juridico.®*

Puesto que el argumento de analogia, posee una estructura formal que es parte
de los designados como argumentos materiales, el despliegue de su eficacia, Unicamente
puede conseguirse en el marco de tal estructura.®*® En este contexto, se encuentra en
conexién con el concepto de discurso de dos maneras, por una parte, debido a que se
sustenta en el principio de universabilidad, que es constitutivo del discurso préactico
general y del discurso juridico; y por otra, debido a que Unicamente es aplicable, si se

llena argumentativamente.>*!

Por otro lado, el argumento de reduccion al absurdo, se halla relacionado con el
discurso de la misma manera que la analogia. Un caso de argumento de reduccién al
absurdo tiene lugar por ejemplo, en los casos en los que la fundamentacién de una
interpretacion | de una norma R, no es admisible, con la aplicacion de una regla de uso
de las palabras W (IR/W=R"), a partir de que conduce a resultados calificados como

inaceptables, absurdos incomprensibles, etc.3*2

Dicho resultado, puede designarse como un estado Z, que desde la perspectiva
de quienes argumentan, se aprecia como prohibido (O- Z), por lo que el argumento, se

expresa en la siguiente estructura que se ajusta al esquema (S) expuesto anteriormente:
(J.17) (1) 0~z

‘2R > Z

337 1bid.
%38 1bid.
%39 1bid.
%40 1hid. 270.
1 1bid.
%2 1bid.
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(3) - R'343

Las premisas (1) y (2) deben fundamentarse para demostrar esencialmente, que
Z se considera prohibido y R”, tiene como consecuencia a Z. Para verificar el primer
aspecto, se puede recurrir entre otras formas, a argumentos practicos de tipo general,

mientras que para verificar el segundo, se deben emplear argumentos empiricos.34

El argumento (J.17), es una forma especialmente estricta de argumento ad
absurdum. Alexy indica, que las formas mas débiles, suponen que Z no se encuentra
definitivamente prohibido, sino que resulta la menos adecuada, de varias alternativas.34
En este estado de cosas, todo depende de que la exigencia de fundamentacion de (1)

provoque, conexion entre esta forma de argumento y el discurso juridico.

Con este esquema, se explica que al menos, las tres formas discutidas
corresponden a casos especiales del discurso practico general, esto porque (J.15)
constituye un ejemplo de inferencia valido I6gicamente, (J.16) se exige por el principio
de universabilidad,®*® y porque, (J.17) constituye un caso, en que se toma en

consideracién las consecuencias.3*’

En la medida que estas formas puedan condensarse en reglas y formas del
discurso practico general, su uso debe considerarse como racional.>*® Sin embargo, debe
observarse, que al igual que los canones de la interpretacién, el uso de las formas
especiales de argumentos, solo es racional si son saturados, y ademas, si los enunciados
que se incorporan para su saturacion, pueden fundamentarse en el discurso juridico.>*°

Por tanto, para el uso de estas formas se debe aplicar la siguiente regla:

(J.18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar saturadas.>*

343 1bid.
344 1bid.
35 1bid.
%46 1bid.
47 1bid. 271.
8 1bid.
9 1bid.
%0 1bid.
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4.7. Sobre el papel de los argumentos practicos generales en el discurso juridico

Los argumentos practicos de tipo general, pueden ser necesarios en el en el
discurso juridico, al menos en los siguientes aspectos: 1) en la fundamentacion de las
premisas normativas que se necesitan, para la saturacion de las distintas formas de
argumentos,®! 2) en la fundamentacion de la eleccion de los diferentes argumentos, que
por su aplicacion, producen diferentes resultados, 3) en la fundamentacion y
comprobacion de enunciados dogmaticos, 4) en la fundamentacion de las técnicas
distinguising y overrulling, y 5) directamente en la fundamentacion de los enunciados

que se utilizan en la justificacion interna.3%?

En este sentido resulta apropiado considerar, que el uso de estos enunciados no
constituye el inico mecanismo, que incide en los cinco aspectos sefialados, debido a que
para cumplir con tales fines, se puede recurrir a enunciados de tipo dogmatico o de los
precedentes.®® De esta manera, tales enunciados, pueden cumplir una funcién de
saturacion de las distintas formas de argumentos, pero ademas sirven, para fundamentar
la eleccion de las distintas formas de argumentos, las cuales producen resultados
diferentes.®** Asi, el principio de universabilidad establece que en los diferentes
contextos de eleccion, deben seguirse las reglas de la ponderacion (J.8), las mismas que
pueden adquirir un caracter de enunciados dogmaticos o de precedentes.®* En el caso
de las técnicas de distiguishing y overrulling, también es posible recurrir a enunciados

dogmaticos, para fundamentar nuevos enunciados dogmaticos.>*

En base a lo precisado, el empleo de enunciados dogmaticos y de los
precedentes en las cinco circunstancias indicadas, pueden sustituir parcialmente el uso
de enunciados de tipo practico general, no obstante, a menudo es incompleta y siempre
de manera provisional.>® La sustitucion es parcial, en tanto que en ningin caso, son

disponibles de forma absoluta enunciados dogmaticos o de los precedentes.

1 1bid.
%2 1bid.
%3 |bid.
%4 1bid.
%5 |bid.
%6 1bid.
%7 1bid. 272.
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Consecuentemente, si estos enunciados no pueden utilizarse, es necesario recurrir a los

de tipo practico general 38

Asi mismo, es incompleta debido a que si bien pueden emplearse enunciados
dogmaticos o de precedentes, cabe la posibilidad de que tales no sean los necesarios, por
ejemplo, debido a que para satisfacer la saturacién de un argumento, y a partir de este,
conjuntamente con enunciados empiricos y formulaciones de las normas juridicas, no se

sigue ldgicamente el enunciado necesario.®*®

En este escenario, se requieren premisas normativas adicionales, que deben
fundamentarse de acuerdo con la razon practica general. De ahi que tienen lugar, la

360

denominada argumentacion dogmatica impura,**” o a su vez, la fundamentacién impura

a partir del precedente.®!

Finalmente, el aspecto que cobra mayor valor, se refiere a que el desplazamiento
de los enunciados de tipo practico general, es siempre provisional. Esto debido a que si
se utilizan enunciados dogmaticos, no podran fundamentarse siempre, a partir de otros
enunciados dogmaticos. Asi, para la comprobacion y fundamentabilidad de la
aplicabilidad de los precedentes, en Gltima instancia, se requieren argumentos de tipo
practico general. De esta manera, tal tipo de argumentacion, constituye el fundamento

de la argumentacion juridica.>®2
5. Discurso juridico y discurso practico general

La indisoluble union entre el discurso juridico y el discurso practico general, se
resume en cuatro aspectos: 1) la necesidad del discurso juridico sobre la base de la
naturaleza del discurso practico general,®®® 2) la coincidencia parcial de la pretension en
correccion, 3) la coincidencia estructural de las reglas y las formas del discurso juridico
con las del discurso préactico general, y 4) la necesidad de argumentacion practica de

tipo general en el marco de la argumentacion juridica.®*

%58 1bid.
%59 1bid.
%60 1hid. 250.
%1 1hid. 254.
%2 1hid. 272
%3 1bid. 273
%4 1bid.
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5.1. La necesidad de discurso juridico sobre la base de la naturaleza del discurso

practico general

El discurso juridico surge de la debilidad que caracteriza las reglas y formas del
discurso préactico general, las cuales definen un procedimiento de decision que en
muchos casos no produce ningun resultado o que en su defecto, no garantizan seguridad
definitiva alguna.®®® La mencionada debilidad se produce debido a tres razones: 1) las
reglas del discurso, no establecen las premisas normativas, de las que deben partir los
participantes en el discurso. De este modo, el inicio del discurso tiene lugar en las
convicciones normativas realmente existentes, que frecuentemente son incompatibles
entre si,*®debido a que 2) no todos los pasos de la argumentacion estan fijados, 3)
algunas reglas del discurso solo pueden cumplirse de forma aproximada. Ello da lugar a

la posibilidad de que no se alcance ningdn acuerdo.®®’

Cabe afiadir que las reglas del discurso, exigen algunos enunciados normativos
como discursivamente necesarios, en funcién de lo que su negacion, resulta
incompatible con aquellas, esto supone, que tal negacién es discursivamente

imposible.3%®

Frente a lo anterior, existe un amplio campo de lo discursivamente posible,
dentro del que se puede justificar un especifico enunciado normativo, asi como su
negacion, sin contravenir las reglas del discurso.®®® De acuerdo con tal situacion y a la
necesidad de hecho de decidir, el autor considera que resulta racional establecer
dialégicamente, un procedimiento que limite en la medida mayormente racional, el

campo de lo discursivamente posible.

Se puede citar como ejemplo de este procedimiento, a las reglas de la
legislacion, que incluyen el principio de mayoria o el de representacion, asi como las

regulaciones procesales vigentes en los diferentes sistemas juridicos. Frente a lo anterior

%5 1bid.
%6 1hid.
%7 1bid.
%8 1bid.
%9 1bid.
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cabe advertir, que se ha verificado, que las normas juridicas resultan insuficientes, para

definir de forma completa, la decision juridica.®™

En relacion con este problema, el autor sostiene que existen cuatro razones para
que tenga lugar una solucién Unicamente parcial de la cuestion: 1) la vaguedad del
lenguaje del derecho,®* 2) la posibilidad de conflictos normativos, 3) la existencia de
casos que exigen regulacion juridica, pero que carecen de dicha regulacion, debido a
que no existen normas vigentes para ello, 4) La posibilidad de decidir en casos

especiales en contra del tenor literal de la norma.3"2

Si se procuraria resolver dicho campo de indeterminacion Unicamente de
acuerdo con argumentacion préactica general, sus debilidades se trasladarian y afectarian

a la decision juridica de forma considerable.®”

Por lo tanto, se debe considerar racional, la formulacion de reglas y formas
especiales de la argumentacion juridica, su institucionalizacién como ciencia juridica, y
su insercion en el contexto de los precedentes.®* De esta manera, dentro del area de
incerteza que proviene de las normas juridicas puede limitarse en mayor medida, el

campo de lo posible discursivamente.®”®

Por otra parte, debe considerarse que tal circunstancia, no implica un desligue de
la argumentacion juridica con relacién a la argumentacion practica general, lo que
supone que la incerteza que menciond, no podra suprimirse totalmente. Con esto la
argumentacion practica general, por tratarse de un elemento fundamental de la
argumentacion juridica, opera en condiciones que amplifican su eficacia, de acuerdo

con la institucionalizacion del discurso juridico como ciencia juridica.®"

370 1bid.
871 1bid. 274.
372 1bid.
373 1bid.
374 1bid.
375 1bid.
376 1bid.
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5.2. La coincidencia parcial en la pretension de correccion

La vinculacion surge de la pretension de correccion, que también es de
naturaleza constitutiva en la argumentacion juridica. Esto implica que los enunciados en
cuestion, sean fundamentados racionalmente en el marco del ordenamiento juridico
vigente, exigencia que la distingue, de la que corresponde a la argumentacion de tipo

préctico-racional, en la que sus enunciados, deben ser absolutamente racionales.®”’

En este sentido, la racionalidad de la argumentacidn juridica, se halla establecida
por la ley y por ello, obedece a la racionalidad de la legislacion. Una racionalidad
ilimitada de la decision juridica, implicaria la racionalidad de la legislacion, traeria
consigo, una condicion en la que dentro de la respectiva sociedad, las cuestiones

précticas se resuelvan racionalmente.3’®

Para conseguir una teoria del discurso juridico que comprenda esta condicion,
resultaria necesario dar paso, de una teoria del discurso racional practico general a una
teoria de la legislacion, e inclusive sostiene el autor, que a una teoria normativa de la

sociedad, integrada por el discurso juridico.3®

La teoria expuesta, busca elucidar la cuestion sobre qué significa decidir
racionalmente, en el marco de un ordenamiento juridico véalido, cuestién que se
satisface, por intermedio de la teoria de la argumentacion juridica. No obstante, existen
asuntos en una teoria de este tipo, que se examinan en una teoria de la legislacion y en
una teoria normativa de la sociedad, que pueden distinguirse, pero no pueden ser

totalmente separados.3°

5.3. La coincidencia estructural de las reglas y formas del discurso juridico con las

del discurso practico general

El discurso juridico y el discurso practico general se encuentran ligados de
manera especial en cuanto a, la dimension estructural de las reglas y formas que

configuran a cada modelo, correlacion que se refleja en los siguientes aspectos:

377 1bid.
378 1bid. 275.
379 1bid.
%80 1bid.
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1) Las reglas y formas de la justificacion interna son supuestos de aplicacion del
principio de universabilidad (1.37),%! que guarda correspondencia con el principio de
justicia formal que establece tratar igual a lo igual® Asi, las reglas y formas de la
justificacion interna, constituyen la estructura basica de la argumentacion juridica, de lo
se sigue que el mismo principio, es sustento tanto del discurso practico general, como

del discurso juridico.®

2) En el discurso practico general y en el discurso juridico, la argumentacién empirica
cumple una funcién valiosa y frecuénteme determinante. Esto es asi debido a que
continuamente se producen acuerdos sobre las premisas normativas, pero existe

discusion sobre los hechos.38

De este modo opera la regla (6.1)%° en ambas formas de discurso, que crea la
posibilidad permanente de un traslado a un discurso teérico (empirico). Tal posibilidad
da cuenta de que en ambos casos, el saber empirico no puede ser adquirido con la
certeza necesaria frecuentemente, y por tanto, se requiere del uso de las reglas de

presuncion racional .

3) Algunas formas de argumentos denominados canones de la interpretacion, se
encargan de dar caracter vinculante y racional a la argumentacion juridica. Otras,
constituyen variantes de argumentos practicos de tipo general. De este modo, la forma
de argumento teleoldgico (J.5)%% puede considerarse, una variante del argumento

consecuencialista general (4.3).3%

4) La ciencia juridica dogmatica, puede considerarse como una institucionalizacion
estable del discurso practico, que depende de un ordenamiento juridico, como condicién
de existencia.®®® En este contexto, tal institucionalizacion genera resultados que no son
posibles, si Gnicamente se cuenta con los elementos discurso practico general. De esta

manera, el marco de analisis se amplia notablemente en los planos temporal personal y

%1 1bid. 79, 191, 275.
%82 1hid. 275.

%83 1bid.

%84 1bid.

%5 1bid. 201, 211, 275.
%86 1bid. 276.

%87 1bid. 201.

%88 1bid.

%89 1bid. 276.

74



objetual, a partir del que se incrementa la consistencia y caracter diferenciado de la

decision.3%

El primer resultado, surge directamente de la exigencia de los principios de no
contradiccion establecido en la regla (1.1),% universabilidad (1.37),3%? e inercia
integrado por las reglas (3.1) y (3.2).3% En el caso del segundo resultado, mediante la
exigencia de admisibilidad y de consideracion de todos los argumentos contenidos en la
regla de la razon (2.2),%%4 el cumplimiento de tales exigencias, se equipara con las
funciones que cumple la dogmatica: estabilizacion,®*® progreso,®®® control*®’ vy

heuristica.?%®

5) El uso del precedente se encuentra sustentado en los principios de universabilidad e
inercia,®®® pero ademas, aquellos que integran el discurso practico general sirven de

sustento para su utilizacion.*%

6) Lo observado ademas tiene valor para el uso de las formas de argumentos juridicos
especiales. La variante del argumento a contrario analizada, constituye un supuesto de
aplicacion de una regla logica, en consecuencia de la regla (1.1).4°* Por su parte la
analogia, se considera como un caso especial de aplicacion del principio de
universabilidad establecido en la regla (1.3), y el argumento ab absurdum, como una
variante de la forma basica del argumento consecuencialista (S),*% o (4.3).4%3

5.4. La necesidad de argumentos préacticos generales en el marco de la

argumentacion juridica

La conexidon entre las dos formas de discurso, se halla identificada en la

necesidad de argumentacidn préctica general, dentro del discurso juridico, de aqui se ha

390 |bid.

%9 |bid. 185.
%92 |bid. 187.
%93 1bid. 191.
%94 1bid. 189.
3% 1hid. 255.
3% 1hid. 256.
%97 1bid. 259.
39 1hid. 260.
39 1hid. 262.
490 1bid. 276.
401 |bid. 185.
492 1bid. 228, 270.
403 |bid. 195.
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reconocido, que el segundo tipo de argumentacion, depende de la primera forma de
discurso, por lo tanto, cabe sostener que la argumentacion préctica general, constituye el

sustento de la argumentacion juridica.*%*

La aparente contradiccion, que se presenta, debido a que se ha sostenido, que la
argumentacion practica general es insuficiente y en muchos casos, no conduce a ningun
resultado, se disuelve, en base a que la dependencia de la argumentacion juridica, con
relacién a la argumentacion practica general, no implica que tal, se reduzca o sea

idéntica a la argumentacion de tipo practico general.*%®

En este orden de ideas, la argumentacion juridica se considera, de acuerdo con el
R. Alexy, como un caso especial del discurso practico general. Esto, en tanto que
depende estructuralmente de sus principios y no puede prescindir de aquel tipo de

argumentacion.

No obstante, se indica en la teoria expuesta que en el discurso juridico, la
argumentacion practica tiene lugar bajo formas, reglas y condiciones especiales, que lo
diferencian y consolidan, como un modelo diferente a la argumentacion practica. Es por
esta razén que resulta especialmente eficaz, sin que ello presuponga, su reduccion al

discurso practico general 4%
5.5. Limites y necesidad de la teoria del discurso juridico racional

La idea de que la argumentacion juridica tiene lugar a partir de determinadas
formas, conforme a reglas especificas y en condiciones especiales, bajo dependencia de
la argumentacion de tipo practico general, trae consigo de forma reducida sus

debilidades, las cuales nunca podran suprimirse integramente.*%’

En este marco Robert Alexy sostiene, que no debe equipararse la idea de
seguridad, con la de racionalidad, puesto que la seguridad excede el alcance de la teoria
de la argumentacion racional.*® De esta forma, el hecho de que no pueda conseguirse

404 1bid. 277.
405 1bid.
4% 1bid. 278.
407 1bid.
408 1pid.
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seguridad, no constituye una razon suficiente, para inadmitir que la Jurisprudencia, tiene

el caracter de ciencia o de una actividad racional.*®®

En este contexto, el caracter racional de la Jurisprudencia, se reconoce Si
cumplen una serie de condiciones, criterios y reglas especificas, no en la produccién de
seguridad. En este sentido, el planteamiento sistematico de tales condiciones, criterios y

reglas manifiesta una explicacion del concepto de argumentacion juridica racional.**°

Por otra parte, Alexy indica que resulta dificil, no objetar que la racionalidad de
la argumentacién juridica, dependa de la seguridad del resultado y por el contrario,
obedezca al cumplimiento de formas, reglas y condiciones especiales. Esta aseveracion
cobra mayor fuerza, si se toma en cuenta, que resulta problematico establecer qué es lo

que debe considerarse como formas, reglas, y condiciones.

Con relacion a lo anterior, R. Alexy concluye que es posible generar acuerdos
respecto a contenidos minimos sobre tales cuestiones.*!* En funcion de esto, se incluyen
en la teoria expuesta, principios como los de consistencia, racionalidad de los fines,
verdad de los enunciados empiricos empleados,*'? que si bien fortalecen notablemente
un sustento sobre el concepto de argumentacion juridica racional, resultan insuficientes

para fundamentarlo de forma integra, por lo que se recurre a fundamentos mas fuertes.

El modelo expuesto adquiere un mayor fortalecimiento tedrico, basandose en la
idea de que si es cierta la tesis de que en las discusiones juridicas, se plantea la
pretension de argumentar racionalmente, el andlisis de lo que hay que entender como
argumentacién juridica racional, constituye un presupuesto para Su comprension

tedrica.*13

Alexy sostiene de acuerdo con lo anterior, que la argumentacion juridica
racional, se consigue a partir de la descripcion de reglas y formas especificas, que deben
seqguirse para satisfacer la pretension de correccion, presupuesta en ella.***De forma que,

si una discusidn se adscribe a las reglas y formas de la argumentacion juridica racional,

409 1bid.
410 1bid.
41 1bid.
412 |bid. 279.
413 1bid.
414 1bid.
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su resultado debe ser designado como correcto; consecuentemente, las reglas y formas
del discurso juridico, establecen un criterio de correccion para las decisiones

juridicas.**

Al suponer que el discurso juridico, es un caso especial del discurso practico
general, tal preconcepcion, incluye las formas y reglas del segundo tipo de discurso. Es
por ello, que su empleo como elemento para conseguir decisiones correctas, comporta la
referencia al discurso hipotético y al consenso hipotético.**® En funcion de esto, se sigue
que la teoria del discurso juridico racional, posee las mismas inseguridades del discurso
practico general, en tanto constituye, un criterio hipotético de correccion de los

enunciados normativos.

Tales inseguridades, no necesariamente deben llevar a pensar que la teoria del
discurso juridico, resulta inutil como criterio de correccion. Esto en tanto que sirven
como criterio negativo y ademas, porque conducen a la idea de que un juicio acerca de
la correccion de una decision, fuera del campo de lo necesario discursivamente, es de

caracter provisional, por cuanto puede ser refutado.*!’

El valor de las reglas y formas del discurso juridico, no se reduce a la
explicacion del concepto de argumentacion juridica racional, lo que incluye su
pretension de correccion, y su funcion como criterio de correccion hipotético, de
acuerdo con que ademas comprende exigencias sobre argumentaciones que operan de

hecho.*18

De este modo, se aprecian como una medida, con la que pueden contrastarse las
limitaciones, que son necesarias en busqueda de la decisién juridica, como en el caso
del proceso.*'°Asi, resulta conveniente entonces, partir de las formulas sefialadas. Esto
quiere decir, que en determinadas circunstancias, se encuentran justificadas ciertas

limitaciones, que en comparacién con otras o por si mismas, dan lugar a mayores

415 1bid.
416 1bid.
47 1bid.
“18 |bid. 280.
419 1bid.

78



oportunidades de alcanzar un resultado, que también se hubiese alcanzado en

condiciones ideales.*?°

Por tanto la teoria del discurso juridico, confiere lo que podria considerarse, un
criterio que en circunstancias especificas, contribuye a la racionalidad de procesos de
decision y paralelamente, a la racionalidad de las decisiones producidas en ellos.*?

Sin embargo indica el autor, que no se debe infravalorar la teoria del discurso
juridico racional como una definicion ideal. Esta aclaracion se sustenta en la idea de que
como tal ideal, va mas alla de la Jurisprudencia, en tanto que los juristas, pueden
contribuir a la realizacion de la razon y la justicia desde el lugar que ocupan, esta
situacion implica que su realizacion, se desarrolle, sobre la base de un orden social

racional y justo.

Para finalizar el planteamiento de la teoria se mantiene al margen del ultimo
aspecto sefialado en cuanto a su finalidad, debido a que su pretension consiste en
establecer y aclarar que la Jurisprudencia es posible, en cuanto campo especial de la

razon practica.*??

420 1bid.
2L |bid.
422 |bid.
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Capitulo segundo

1. Aproximaciones a la teoria del caso especial sobre la base de la complejidad y la

inestabilidad del lenguaje

La teoria del discurso juridico racional de Robert Alexy, es imbuida, por la teoria
de la accién comunicativa de Habermas, de la que surgen las reglas que fijan las
condiciones de la situacion ideal de habla.***Paralelamente, se sustenta en la
convergencia de diversos planteamientos de la filosofia analitica, como el de
Wittgenstein y sus juegos del lenguaje,*?*y la teoria de los actos de habla de Austin,*?°a
su vez, recurre a la teoria de la argumentacion moral de Hare,*?el proyecto de ética

constructivista de Schwemmer y Lorenzen,**"y la nueva retorica de Perelman.*?

Es asi que en el marco concreto de la teoria del discurso juridico, R. Alexy
concibe a la argumentacion juridica, como una actividad linglistica, que por su
naturaleza, comporta un discurso que trata sobre la correccion de enunciados
normativos, en el marco de un ordenamiento juridico. Por ello, su naturaleza es

préctica.*?®

Tal pretension de correccidn, se consigue, a partir de especificas condiciones de
limitacion, como el derecho positivo (ley), el precedente, la dogmatica o ciencia del

derecho, y las reglas del régimen procesal de un sistema juridico.

Cabe precisar, que la nocién de correccion, posee significados variables. Segun
lo explica Jan-R. Sieckemann, puede entenderse a la correccion, como la verdad de las
aserciones normativas, o una posibilidad discursiva. A su vez puede entenderse, como

un criterio de evaluacion mas alto, como el de verdad de las oraciones, o el de justicia

423 Habermas formula dentro de tal teoria, las reglas que fijan las condiciones de la situacion ideal de
habla. Tales condiciones, a decir de Habermas, inmunizan a los actos de habla de la opresion y
desigualdad. Para una profundizacion del planteamiento, ver: Jirgen Habermas, Teoria de la accién
comunicativa. Racionalidad de la accidn y racionalizacidn social (Madrid: Unigraf S.L., 1999), 48.

424 Robert Alexy, Teorfa de la Argumentacion Juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 65-68.

425 1bid., 69-73.

426 1bid., 73-91.

427 1bid., 145-156.

428 1bid., 156-172.

429 1bid., 35.
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en cuanto a la distribucion de los bienes. Finalmente, en el sentido de la correccion

moral, por cuanto se ocupa de la pertinencia y necesidad de la correccion.**

Sin embargo, frente a esta amplia clasificacion analitica de conceptualizaciones
sobre la de pretension de correccion, la que se considera en el marco de esta
investigacion, corresponde a la que R. Alexy conceptualiza, como la actividad que trata
de la correccidn de enunciados normativos bajo limites especificos, como se definid en

los parrafos precedentes.

En este contexto, la teoria del discurso juridico racional, esté integrada por tres
dimensiones:1) empirica que trata sobre la correlacién entre grupos de hablantes,
situaciones linglisticas, uso de argumentos etc., la cual finalmente constituye, una teoria
sobre las actuaciones de orden juridico, y particularmente judicial,**! 2) analitica la cual
estudia las relaciones logicas de los argumentos que empleados, o cuyo uso es posible
en la argumentacion, y, 3) normativa, la cual fundamenta y prescribe los criterios que

otorgan al discurso juridico, su racionalidad.*3?

Como resultado de tal estructuracion, la teoria del discurso juridico racional,
constituye un discurso practico racional. Sin embargo, debido a su naturaleza particular,
dicho discurso es concebido por Alexy, como un caso especial del discurso préctico
general. Por su parte, el discurso préactico general es entendido por el autor, como
aquella argumentaciéon no institucionalizada, sobre lo que es ordenado, prohibido,
permitido, o acerca de aquello que es bueno o malo.**3En este sentido, el nlcleo de la
teoria del discurso presupone la posibilidad de discutir racionalmente problemas

précticos.*3*

Asi pues la teoria, produce entre uno de sus resultados, las reglas del discurso
juridico, las cuales modulan la forma de los argumentos y la conducta de los
interlocutores, con lo que se produce—de acuerdo con la teoria— resultados racionales

o correctos y con ello, se satisface la pretensién de correccion.

430 Jan-R. Sieckemann, EI modelo de los principios del Derecho (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2006), 219-223.

#1Alexy, “Teoria de la argumentacion juridica”, 35.

432 |bid.

433 Robert Alexy, Teoria del discurso y Derechos Humanos (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1995), 48.

434 1bid. 47.
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Cuando se produce un resultado que surge de ciertas cuestiones presupuestas, y
se excluyen otras, quizé se inadvierte en primer plano, la fenoménica que caracteriza un
sistema complejo, la misma que se vislumbra en el marco del discurso juridico real, al
mismo tiempo, permanece inadvertida la indisoluble mutabilidad e inestabilidad del

lenguaje y sus elementos.

No obstante, son estos elementos, los que precisamente constituyen la fuente de
vinculacion dialdgica, con la que se consigue la conexion lingiistica de los
interlocutores. Es asi que desde esta perspectiva, el alcance del discurso juridico
racional resulta insuficiente y la pretensién de correccidén no puede satisfacerse, dentro

la fenoménica del discurso juridico real.

Por otra parte, para sustentar las formulas de esta investigacion, el instrumental
tedrico que la articula es transdisciplinar. Esto puesto que por un lado, se sigue de la
tesis del lenguaje, propuesta en el paradigma del segundo Wittgenstein, al que se recurre
para dar cuenta, de un estado de complejidad vigente en el discurso juridico. Sobre esta
base ademas se visualiza, entre otros aspectos, la inestabilidad del lenguaje y las
paradojas que pueden producirse en su interior. Dicha cuestion da espacio para

reconocer la fenoménica que tiene lugar en el marco del discurso juridico real.

De este modo, se parte de la idea de los juegos del lenguaje, las reglas que los
caracterizan y la tesis del significado, formulaciones que pueden aproximar a los
fenomenos linglisticos, y al entramado de cuestiones que comprende un sistema

complejo.

La investigacion también recurre al pensamiento complejo de Edgar Morin, y
toma direccion hacia el paradigma de la complejidad, ligado a la nocién de sistema
auto-eco-organizador y a los principios que se relacionan con la complejidad, como el

de contingencia, incertidumbre, orden, desorden etcétera.

En definitiva, dentro de la perspectiva de esta investigacion, el discurso juridico
racional, es considerado como una reduccion del discurso juridico real, por tanto, se
intenta dar cuenta de que la dindmica de la teoria de la argumentacion juridica racional
y sus reglas, no pueden dar lugar a un continuum racional, como el de la pretension de

correccion, porque tal resulta inviable en el marco de un sistema abierto y complejo.
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Esta imposibilidad se produce, debido a que en un sistema abierto, prima un
estado de desorden que a su vez, permanece en continua recursividad con el orden,
estado del que surgen paradojas y de este modo, se anula la posibilidad de satisfacer la

correccion de los enunciados normativos.

Aqui resulta necesario hacer una precisién metodologica, en el sentido de que a
lo largo de la investigacion, se llevara a cabo el estudio de la teoria, a partir de la
discusion las distintas tradiciones lusfilosoficas y constitucionales, cuyo eje gravita

sobre una escision entre el positivismo, el no positivismo y el post positivismo.

En el plano de la ética analitica, entre cognoscitivismo y el escepticismo, no
obstante, no con el propdsito exclusivo de construir una propuesta a partir de tales ideas,

sino sobre todo, de vislumbrar su grado reductividad e insuficiencia.

Por consiguiente, realizar aqui una aproximacion a tales paradigmas, de ninguna
forma, presupone una adscripcién a uno u otro modelo, debido a que en cualquier caso,
se consideran organizaciones epistemolégicas que si bien tienen un considerable
alcance, constituyen modelos que reducen la pluridimensionalidad del derecho, de la
ética, de la realidad discursiva. Esto en tanto que eluden en su articulacion modélica, la

realidad fenoménica.

De este modo, lo que aqui se esboza dentro de todos los limites que se puedan
considerar, pretende ampliar el campo de pensamiento sobre los fendmenos juridicos,
de acuerdo con la radical modificacion de los estatutos epistemologicos y
metodoldgicos que los predefinen. Concretamente, sobre la teoria del discurso juridico
racional como paradigma objeto de la investigacion, se pretende dar cuenta a partir de la
naturaleza y dinamica del mundo fenoménico del derecho y del discurso juridico real, la
pretension de correccién que constituye el nicleo de la teoria de la argumentacion
juridica.

Previo a iniciar al estudio de cada uno de los temas que integran la teoria del
discurso juridico racional, cabe hacer nuevamente, una precision metodologica. Esto en
el sentido de que la presente investigacion, si bien concentra en el estudio de los
esquemas de la teoria de la argumentacion juridica, también se aproxima a

planteamientos contrarios y alternativos a la tesis de Robert Alexy.

84



Tal acercamiento tiene por objeto, por una parte, acceder a una perspectiva
panordmica pero extremadamente general, de cada tema desde una perspectiva
metatedrica. Por otra parte, apunta a considerar aspectos particulares de cada
construccién tedrica. Adicionalmente, el contacto con otros enfoques, tiene por
finalidad de verificar lugares comunes entre las distintas tesis y finalmente, dar cuenta
de que en tales contextos se elude voluntaria o involuntariamente, la idea de

complejidad en el campo juridico.

1.1. Argumentacion juridica racional y complejidad, relacion con el lenguaje como

sistema abierto

La teoria del discurso juridico racional de Robert Alexy, ha sido objeto es
reflexion desde diferentes tradiciones lusfiloséficas y tedricas. Sin embargo, aquellas
introversiones han tenido lugar apartandose, desconociendo, reduciendo o descuidando,
la naturaleza compleja de los fendmenos inherentes derecho. Por este motivo, tiene
lugar abordar en el marco de la complejidad, toda la problematica del discurso juridico,

objeto fundamental de esta investigacion.

Con el propésito de cumplir tal cometido, es necesario hacer referencia al
entramado de nociones generales que comprende el paradigma**®de la complejidad de
E. Morin y la filosofia del segundo Ludwig Wittgenstein, a partir de las que surgen las
ideas, que sustentan el estudio del discurso juridico desde el enfoque de esta

investigacion.

Para comenzar, se toma como punto de partida, la nocion de sistema abierto el
cual trae consigo entre otras, una cualidad propia de los sistemas vivientes. La misma
con consiste en capacidad de auto-organizacion.**® Tal tipo de sistema, presenta en su

dinamica los fenémenos de desorganizacion y organizacion, denominados entropia y

435 Edgar Morin define a la nocién de paradigma, como el conjunto de las relaciones fundamentales de
asociacion y/o de oposicion entre un nimero restringido de nociones rectoras, relaciones que van a
mandar/controlar a todos los pensamientos, a todos los discursos, a todas las teorias. Ver: Edgar Morin,
Ciencia con Consciencia (Barcelona: Anthropos, 1984), 197. Por su parte, Thomas Khun, sostiene que un
paradigma es una constelacion de creencias, valores técnicas y demas, compartidos por los miembros de
una comunidad dada. Ver mas: Thomas S. Khun, La estructura de las Revoluciones Cientificas (México
D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2004), 292.

436 Edgar Morin, Introduccion al pensamiento Complejo (Barcelona: Gedisa, 2005), 55.
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neguentropia respectivamente.**’Estos fendmenos son indisolubles y consustanciales

entre si, pero ademas, con respecto a su ambiente.

En estos términos los sistemas abiertos, se encuentran en progresiva y continua
apertura e intercambio con el ambiente, y por ello, se generan escenarios de creciente y
progresiva complejidad.**® Ademas, en este estado, un sistema se reconoce como eco-
sistema, debido a que se extiende de forma indefinida y puede volverse eco-sistema
abierto, dentro de otro sistema abierto.***Dicho proceso, puede tener esta proyeccion ad

infinitum.

En este contexto, en la logica de la sociedad, el individuo y su entorno, se
manifiesta la dindmica de la complejidad, porque cada sistema siendo independiente, se
es interdependiente y se enriquece de los demas. Tal proceso se aprecia entre los
diferentes sistemas que se mencionaron, en el marco de diferentes esferas como la
cultural, epistemologica, etc. Desde luego, esta dindmica se reproduce en sistemas como

el lenguaje y el Derecho.

Es asi que se produce entre otros, un entramado de relaciones que tiene lugar
entre el lenguaje el derecho y sus entornos, cuya relacion fenoménica, se irradia a la
teoria del discurso, pero aqui no se estudia la interrelacion y retroaccién de fenémenos,

Unicamente a partir del lenguaje, es decir desde un enfoque meramente analitico.

No obstante, no se inadvierte el valor del lenguaje como sistema, debido a que
esta presente en todas las relaciones que integran al ser humano, la sociedad, por
consiguiente, estd presente en todas las operaciones cognitivas, comunicativas y
précticas.**°De ello se considera entonces, que el lenguaje, resulta indispensable en la
organizacion de la sociedad, al igual que en la construccion y el devenir de la

noosfera.**!

437 |bid.

438 |bid.

4% |bid. 63.

440 Edgar Morin, EI Método 1V. Las ideas, su habitat, su vida, sus costumbres, su organizacién (Madrid:
Ed. Catedra, 1992), 165.

441 |bid.
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Asi puede decirse, que el lenguaje, es parte del metasistema, la unitas multiplex,
integrada por la organizacion (interrelaciones, articulaciones, estructura),**%el sistema
(forma, globalidad) y su interrelacion y dependencia, en el que gravitan otros sistemas
abiertos, en cuyo interior, se produce una infinidad de fendmenos y forman parte los
ambientes, que en ambos casos no se distinguen con claridad, cuya fenoménica, tienen
lugar en una dinamica de interrelacion, retroaccion y generativadad. De este modo, se
reconoce al lenguaje como un sistema auténomo, que se vincula con dos tipos de

ecosistemas: la esfera sociocultural y el sujeto locutor.*4®

En este contexto, el lenguaje se aproxima a un sistema auto-eco-organizador,
cuyas cualidades producen dos consecuencias capitales: 1) Las leyes de organizacion de
lo viviente, no son de equilibrio, sino de desequilibrio, retomado o compensado de
dinamismo estabilizado,***2) La inteligibilidad del sistema debe encontrarse no

solamente en el sistema mismo, sino también en su relacion con el ambiente.**®

Por otra parte, una cuestion fundamental que aqui debe precisarse, se refiere a la
idea de conocimiento desde la perspectiva de la complejidad.*® Igualmente, por cuanto
se sustenta en un modelo de metaético de raigambre cognoscitivista, se relaciona con la

verdad y en funcion de ello, supone la posibilidad de correccion.*4’

Frente a este escenario, en el contexto de la complejidad, el conocimiento
depende de la separacion entre un dispositivo cognitivo y los fendmenos a conocer, que
paralelamente implican, la inherencia**® a un mundo comun pero al tiempo, a la
existencia de separaciones y diferencias en la actividad e interrelacion, de los

fendmenos.**°

442 Edgar Morin, EI Método I. La naturaleza de la naturaleza (Madrid: Ediciones Cétedra, 2001),
172,173.

443 Morin, “El Método IV”, 171.

444 Morin, “Introduccién al pensamiento complejo”, 44.

445 |bid.

46 Esto debe aclararse en tanto que la teoria del discurso juridico racional, supone que con el
cumplimento de su reglas, se producen resultados correctos, es decir, racionales. Ver: Alexy, “Teoria de
la argumentacion juridica”, 278.

47 Alexy, “El concepto y la validez del derecho”,131.

448 E] concepto de inherencia, contiene una serie de elementos que son decisivos en la relacién cognicién
y complejidad. Ver. Edgar Morin, EI Método I11. EI conocimiento del conocimiento (Madrid: Catedra,
1999), 236.

49 1bid.
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Este estado de cosas, da lugar a la idea de mundo fenoménico, que se puede
representar a partir de una imagen en la que gravitan fendmenos desordenados,
organizados y organizadores,**°cuya dinamica es recursiva, generativa. De ella se recibe
la informacion, en funcion del orden y desorden, es decir de una organizacion compleja,
a partir de la que se generan las condiciones de existencia del mundo, del individuo y de

su conocimiento.**!

En este orden de ideas, la informacion que se obtiene no constituye la realidad,
sino la traduccion mediadora de sefiales signos y simbolos, que se receptan de ese
mundo fenoménico, y finalmente integran las ideas, discursos y las teorias.**? Por lo
anterior, ningan conocimiento, esta en capacidad de aprehender la realidad a la que se
superponen los fenémenos (de ahi la nocion de mundo fenoménico).*® Esta
imposibilidad continta, aun cuando exista adecuacion del conocimiento al mundo

fenoménico, sobre la base del pensamiento racional, l6gico y empirico.**

De ello se sigue entonces, que en escenarios de complejidad, surge un realismo
relacional, relativo y mdultiple. Relacional debido a que surge de las relaciones
indisolubles entre sujeto/objeto y espiritu/mundo.***Relativo de acuerdo a la relatividad
de los medios de conocimiento, y de la realidad cognoscible. Multiple en funcién de la

multiplicidad de niveles de realidad y de la multiplicidad de realidades.*>®

De esta manera, la idea de complejidad que caracteriza a los sistemas abiertos,
puede vincularse con la nocién de juego del lenguaje wittgensteiniano. Esto porque la
incertidumbre, inestabilidad, desequilibrio, relatividad, se manifiestan como
propiedades que son connaturales al lenguaje. Por ello, se relaciona con la complejidad,
con la idea de juegos del lenguaje el cual incluye reglas del lenguaje, y la tesis del

significado como uso, desde una perspectiva de la filosofia analitica.

Es asi, que a partir de la aproximacion a la idea de discurso juridico real

(fenoménico), que tiene como punto de partida e interfaz, a los juegos del lenguaje y su

450 1bid. 237.
41 1bid.
52 |bid. 226.
453 1bid. 239.
454 1bid.
4% 1bid.240.
4% 1bid.
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entramado, serd posible reconocer, la imposibilidad de la pretension de correccion por

medio del discurso juridico racional.

No porque se considere que la articulacion de la teoria, es insuficiente como los
sostiene Weinberger,*’ debido a su incapacidad de garantizar un resultado racional, por
medio de la aplicacion de sus reglas. En este sentido, el planteamiento de Weinberger
pretende dejar en entredicho, el valor paradigmatico del discurso juridico. Tampoco
tiene lugar a partir de la objecion, que apunta a desconocer el valor de uno de los tipos

de reglas que integran el discurso juridico racional.

Desde esta perspectiva, la critica conduce a desconocer la teoria del discurso
juridico, como un caso especial del discurso practico general. Este enfoque lo sostiene
Tougendhat.*® Es importante destacar que tampoco surge a partir de la tesis de
Habermas, cuya la idea central, se refiere a la reduccion de la formacién de juicio, de
acuerdo con la formacién de la voluntad, reduccion que tendria lugar, si se aplica la
teoria del discurso juridico racional. Desde tal planteamiento, se desconoce a la teoria

del discurso juridico, como un caso especial del discurso practico general.**°

El planteamiento que aqui se esboza, sostiene que siempre subyace, un escenario
de complejidad, que comprende en toda su dimension a la teoria de la argumentacion
juridica racional, a sus reglas y a su consigna esencial, la pretensién de correccion. Esta
condicidn afecta al mismo tiempo y en la misma medida, al discurso practico general,
puesto que el primero depende del segundo y —tedricamente constituye un caso

especial de aquel—.

2. Efectos de la inestabilidad del lenguaje y la complejidad en la justificacion

interna.

Como se desprende de la teoria que se estudia, de acuerdo con los paradigmas
contemporaneos sobre la argumentacion juridica, se ha sostenido una distincion en las
formas de justificacion de las decisiones juridicas: la interna y la externa. Es asi que
cuando hablamos de la justificacion interna, su objeto implica verificar si la decision se

siguid légicamente, de las premisas que se adujeron para conseguir su

47 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica ”, 292.
458 1bid. 295.
49 1bid. 296.
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fundamentacion.*®°A su vez, la justificacion externa, trata de la correccion de aquellas

premisas, de acuerdo con lo que establece Alexy.*6!

En intima relacion con las dos formas de justificacion que plantea Alexy en su
teoria, se encuentran los denominados niveles de justificacion de las decisiones
juridicas, desarrollados por Neil MacCormick.*?De esta manera, en el primer nivel al
que ha designado como justificacion deductiva, se examina si el argumento es
deductivamente valido; es decir, si la conclusion es consecuencia de las premisas,

indistintamente del contenido de aquellas o de la conclusion.*3

Por su parte, en el segundo nivel opera la creacion de una nueva norma o la

interpretacion de una ya existente.*®*Para ello, es necesario que en ambos casos, tenga

465, 466

lugar su ajuste a los principios de consistencia®°y coherencia.

Hecha esta breve digresion en la que se reconoce la relacion tedrica entre los dos
autores, retomo el objeto central de esta parte de la investigacion. De este modo, el
primer apartado que se analiza por parte del autor en su teoria, se refiere al analisis de
los problemas de justificacion interna, la misma que se ha desarrollado a partir del
denominado silogismo juridico, con la aplicacién de la l6gica moderna. Es asi que la

justificacion interna, en su forma I6gica mas simple se expresa de la siguiente forma:
(J.1.1) - (1) (x) (x = ORx)
- (2) Ta

(3) ORa (1), (2).*

El silogismo (J.1.1) cumple la exigencia de la justificacién con las reglas

universales exigidas por el principio de universalidad (1.3')*® que simultaneamente,

460 1pbid., 214.

461 |bid.

42 Eveline T. Feteris, Fundamentos de la Argumentacion Juridica (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007), 122.

463 |bid. 122.

464 |bid., 127.

465 Dicho principio implica que la creacion o interpretacion de una regla, no debe estar en contradiccion,
con el cuerpo de normas juridicas existentes en el sistema juridico; esto es, con aquellas que se
encuentran establecidas y son obligatorias. Ibid., 138.

46 Este principio se refiere a la adecuacion que debe cualificar a la regla creada o interpretada, con
respecto a principios y valores generales inherentes al sistema juridico. Ibid., 136.

467 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 215.
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constituye el nucleo del principio de justicia formal que determina “adscribirse a una
regla que prescribe la obligacion de tratar de igual forma a todos seres de la misma

categoria”.*6°

En el caso de la aplicacion de una regla en la fundamentacion juridica, tal como
en el silogismo (J.1.1), la decision debe seguirse l6gicamente de esa regla. Asi, para
concretar el principio de universalidad, el autor formula las siguientes reglas de

justificacion interna:

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo

menos una norma universal.*’®

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma

universal, junto con otras proposiciones.*’*

El principio de universalidad expresado en (J.1.1) que se concreta en las reglas
(J.2.1) y (J.2.2), no se debe sobrevalorar, puesto que no prestablecen como debe ser la
norma universal, ni anulan la posibilidad de que pueda ser sustituida,*?> debido a que
puede darse el caso de la introduccion de una clausula de excepcion, que de operar,

debe tener un caracter similar, es decir, universal.*"®

Por su parte, es necesario indicar que las reglas (J.2.1.) y (2.1.2) deben tener
lugar en casos de fundamentacion de normas positivas y no positivas y por ello, si no es

posible extraer ninguna regla de la ley, debera ser construida.*™*

Como sefiala R. Alexy, el principio de universalidad supone la aplicacion del
postulado “adscribirse a una regla que prescribe la obligacion de tratar de igual forma a

todos seres de la misma categoria”,*’°es decir, tratar igual a todo lo igual.

Al margen de la discusion sobre la validez, verdad o falsedad de este concepto, el

analisis que se lleva a cabo en este primer punto, este apartado de la investigacion busca

488 1pid.
469 1bid.
470 1bid.
41 1bid.
472 1bid.
473 1bid.
474 1bid.
475 1bid. 214.
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visualizar la dinamica de la fenoménica de la complejidad, mediante de la inestabilidad
del lenguaje y sus efectos con relacion principio de universalidad,*® de acuerdo con los

juegos del lenguaje.

Asimismo, el principio de universalidad puede considerarse un primer
dispositivo del discurso juridico racional, que debe activarse en el proceso discursivo,
segun el orden de las reglas y formas del discurso juridico racional. Tal principio opera
cuando se lleva a cabo un test de universalizabilidad*'’a partir del que se identifican y
delimitan las propiedades o caracteristicas de un ser o entidad, el cual permiten
establecer la igualdad y diferencia entre uno y otro.*®

Esta operacidn supone la realizacion de juicios de valor, que deben partir de en
razones que sustentan la determinacién de las propiedades de los seres, sobre los que se
realiza el test.*”® En este escenario, al mismo tiempo surge la idea de mundo fenoménico
y con él, el de la relatividad cognitiva, cuyo influjo afecta a la aplicacion del principio

de universabilidad.

Para desarrollar esta idea, se recurre aqui a las nociones basicas sobre el lenguaje
que planteadas por Wittgenstein, en un contexto que puede entenderse como la

fenoménica de la realidad del lenguaje.

Primariamente se hace necesaria la aproximacion a las nociones que integran el
planteamiento de Wittgenstein. Asi, la primera que se estudia, se refiere a los juegos del
lenguaje, la misma, no tiene una definicion estable, sin embargo, resulta relevante
porque integra el metasistema formado por el lenguaje y las acciones humanas, y todo
un campo indefinido de interrelaciones, con otros juegos del lenguaje con los que esta
entretejido. Al mismo tiempo, se relaciona estrechamente con la nocién de forma de

vida, 48

476 Cabe aqui sefialar que el paradigma del discurso juridico racional, es concebido como una actividad
linguistica destinada a la correccion racional de enunciados normativos, en correspondencia con un orden
juridico. La propuesta tedrica expuesta en el primer capitulo, no es compartida totalmente en este analisis,
en tanto que la idea de discurso juridico exclusivamente racional, da cuenta de una imagen simplificante y
reductiva de lo que debe entenderse como sistema y todo lo que su dindmica fenoménica implica.

477 Immanuel Kant, Fundamentacion metafisica de las costumbres (Barcelona: Espasa Calpe, 1994), 92.
478 Alfonso Garcia Figueroa, Interpretacion y argumentacion juridica (San Salvador: Escuela de
capacitacion judicial de El Salvador, 2002), 98.

47 1bid.

480 |_udwig Wittgenstein, Investigaciones filoséficas (Barcelona: Ediciones Altaya, 1999), §19, 13.
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De igual forma, los juegos del lenguaje, se caracterizan porque estan vinculados
contingentemente entre si, por parecidos de familia,*8debido a que sus semejanzas

482

conectan a unos con otros. Asi mismo, cada uno presenta bordes borrosos,**“pero tal

condicion, no anula su identidad individual, aunque no deje de ser confuso.

La segunda nocion, corresponde a las reglas de los juegos del lenguaje. En este
sentido, debe decirse que cada juego del lenguaje, esta gobernado por sus propias reglas
que por cierto, no son claras, ya que operan como indicadores de caminos, por tanto,

dejan a veces dudas y a veces no.*8

Este fendbmeno da lugar a la presencia incertidumbre, que se produce, porque
tales reglas estan relacionadas con otras pertenecientes a otros juegos del lenguaje. Del
mismo modo, al vincularse unos juegos del lenguaje con otros, por parecidos de familia,
se crea un complejo entramado de reglas que corresponden a cada uno e igualmente, en

muchos casos son ininteligibles.

Estas nociones permiten entender que el lenguaje, se caracteriza por ser un
sistema abierto ontolégicamente. De alli su aproximacion a un ambiente complejo y por
consiguiente, a otros sistemas complejos desde el punto de vista del linglistico. Esto

porque ni sus fenébmenos, ni la realidad de aquellos se pueden determinar con claridad.

En tercer lugar es necesario referirnos a la nociéon de significado, dentro del
estudio Wittgensteiniano. Asi, dentro de su esquema, la relacién entre significante y
significado, que se manifiesta en la expresion el significado es el uso.*3* Tal expresion
indica que el significado depende de un marco contextual, cuya direccidn no es clara, en

tanto que sus reglas no estan definidas totalmente.

Dicha nocion resulta fundamental, por cuanto revela que en la tesis de los
juegos del lenguaje, la estructura la del signo linglistico, esto es, su significante como

“81 |bid. § 66, § 67, 32.
82 1bid. § 71, 33.

483 |bid. § 85, § 198, 37.
84 1bid. §43, 23.
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imagen sonora o sonido de un concepto, y el significado como su sentido,*® no son ni

estables ni definitivos. Esta cuestion crea una paradoja sobre los cursos de accidn.*®

El estado paraddjico de cosas que caracteriza a los cursos de accion, tiene un
influjo determinante, cuando se lleva a cabo el test universabilidad. Esto es asi, porque
no existen reglas claras que sirvan para distinguir lo que es igual, y de este modo, se
producen un marco de incertidumbre en los cursos de accion. Por consiguiente, si hay
incertidumbre en los cursos de accion necesarios para la establecer las condiciones de
igualdad, se crea indeterminacién del significado de las palabras y de los conceptos, asi
como de cualquier otro acto de habla.

Esta precision se realiza, porque la exigencia de claridad conceptual, constituye
uno de los elementos de la teoria del discurso juridico racional, que gravita sobre la base
del de coherencia. Asi mismo, el cumplimiento del principio de coherencia, es necesario

para hacer viable la pretension de correccion en la teoria del discurso juridico.

Por todo lo anterior se debe sefialar, que si en el test de universabilizalidad, es
necesario definir mediante la jerarquizacion de propiedades relevantes, la diferenciacion
entre un ser o entidad de otro, el significado del concepto igual, es absolutamente
diverso y finalmente dependera, del uso que se le asigne en el juego del lenguaje, segun
sus reglas. A su vez, si sus reglas no son claras y pueden ser confundidas con otras de
otros juegos del lenguaje, se anula la posibilidad de tomar cursos de accién claros, para
adoptar una decision en cuanto a la cualificacion de los seres o entidades, sobre los que

se aplicara el test de universabilidad.

En este curso de ideas, es preciso sefialar que existe un notable parecido de
familia entre la universalidad, la generalidad y los test que corresponden a cada uno.
Dicho parecido de familia, expresa la relatividad de los significados, que pueden incidir,
en los ejercicios valorativos requeridos para la aplicacion del principio de universalidad

en el discurso juridico racional.

485 Dicho modelo propugna la idea de que a cada significante, le corresponde inequivocamente su
significado. Ver. Jay D. White, Tomar en serio el lenguaje (México: Fondo de Cultura Econémica, 2013),
215.

486 Wittgenstein, “Investigaciones Filosoficas”, § 201, 70.
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En este contexto, la condicion de distincién entre la universabilidad y el
principio de generalidad, supone que el juicio valorativo, se llevard a cabo Gnicamente

sobre algunos seres u objetos de una categoria,*’

y por ello, es de naturaleza
existencial. Tal caracteristica constituye, la condicion que lo opone a la de

universalidad.*88

Es asi que la cuestion que los distingue, corresponde a la gradualidad de la
amplitud de la extension de los seres u objetos de una categoria, sobre los que se realiza
la generalizacion.*®®De este modo, si bien se sostiene de acuerdo con esta oposicion una
diferencia estructural, queda en entredicho una distincion determinante entre uno y otro,
situacion que manifiesta un campo de vinculacion o familiaridad, mas que de diferencia

notoria.

Tal cuestion se produce debido a que en los dos casos, se llevan a cabo juicios
valorativos y por tanto, la logica de los juegos del lenguaje y sus reglas ejercen el

mismo efecto en el significado.

De esta forma, las dos clases de juicios se encuentran ligados por reglas de
familia, del que puede surgir una conexion entre ambos y producir, desorden y e
incertidumbre en el uso del significado, lo cual afecta directamente a la aplicacion del
concepto de universalidad y a su test.

El analisis del test de universabizabilidad, que integra la forma logica de la
justificacion interna (J.1.1) el cual expresa la forma mas béasica de un silogismo judicial,
deja al menos, entreabierta la puerta de regreso al infinito, en cuanto a la relacion entre
los significantes y significados de un enunciado normativo, de acuerdo con la teoria del
lenguaje wittgensteiniano. Esto, por el simple hecho de que se trata, de uno de aquellos

juegos que integra la prodigiosa diversidad de los juegos lenguaje.

Esta naturaleza se expresa de modo mas visible, en los casos en los que no se
cuenta con una norma universal extraida del derecho positivo, y por consiguiente, la
norma debe ser construida, creandose de esta manera un juego de lenguaje

lingliisticamente mas abierto y complejo.

487 Garcia Figueroa, “Interpretacion y argumentacion juridica”, 98.
488 1bid.
489 1bid.
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De modo semejante, tal efecto se manifiesta casos denominados complicados,
que tienen lugar por ejemplo, cuando una norma contiene diversas propiedades

alternativas en el supuesto de hecho,*%°

en los que su aplicacién exige un complemento
por medio de normas juridicas aclarativas, limitativas o extensivas. Ademas de estos
casos, cuando son posibles diversas consecuencias juridicas;*' o cuando en la
formulacion de la norma se usan expresiones que admiten diversas interpretaciones,*%2
casos en los que los juegos del lenguaje se entretejen de modo mas visible, pero a la vez

mas complejo.

El efecto de indeterminacion del significado al que lleva la idea de juegos del
lenguaje, se irradia a la teoria del discurso juridico racional, que concreta el principio de

universalidad en las reglas que se enuncian a continuacion:

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo

menos una norma universal.*%?

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma

universal, junto con otras proposiciones.*%

Por su parte la teoria incluye en su articulacion, la necesidad de incluir premisas
especiales en la estructura de los argumentos, con el objeto de fortalecer la
fundamentacion de una decision juridica, que se reconocen como reglas para el uso de

las palabras.

Estas reglas de acuerdo con la teoria del discurso juridico, permiten asegurar la
determinacion de la igualdad en todos los aspectos relevantes de los individuos y de esta
manera, garantizar el cumplimiento del principio de universabilidad. Ademas, sirven
para resolver dificultades en otros niveles de fundamentacion. Sin embargo, al
considerar al principio de universalidad y su test como un juego particular del lenguaje,
tal funcion queda en entredicho. Por su parte en la teoria, se ha establecido para la

aplicacion de tal principio, la siguiente regla:

490 1bid. 216.
41 1bid.

492 |bid. 223.
493 1bid. 215.
49 |bid. 214.
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(J.2.3) Siempre que exista duda sobre si a es un T o un Mi/, hay que aducir una

regla que decida la cuestion.*®®

La regla anterior se complementa con la siguiente:

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya

aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible.%

Y aquellas, con la siguiente:
(J.2.5) Hay que articular el mayor nimero de pasos de desarrollo.*’

En este punto cabe entonces formular la siguiente interrogante: ¢es claramente
definible lo qué es relevante, para justificar lo que es igual y lo que no, y luego definir
lo que serd universalizable, si no conocemos con exactitud, las reglas de los juegos del
lenguaje que establecen los cursos de accidén y por consiguiente, él o los usos del
significado del concepto igualdad, a partir del que se aplica el principio de

universalidad?

De manera similar a la profusa pregunta formulada, la respuesta se responde a
partir de lo manifestado por Wittgenstein: los problemas filoséficos surgen cuando el
lenguaje hace fiesta?® y precisamente, al igual que en los problemas filoséficos, los
juicios valorativos— indistintamente de la gradualidad de su extension— pueden verse

como tales.

Por consiguiente, las prescripciones de las reglas y formas de la denominada
justicia formal, contenidas en las reglas (J.1.1), (J.2.1), (J.2.2) (J.2.3), (J.2.4), y (J.2.5)
presuponen que la fundamentacion de una decision juridica, sustentada en la aplicacion
del principio de universalidad mediante el test de universabilidad, produce resultados
variables e inestables linguisticamente, los mismos que se trasladan a los resultados de
la justificacion interna de las decisiones juridicas dentro del marco de la teoria del

discurso juridico racional.

4% |bid.

4% |bid. 220.

497 |bid.

498 Wittgenstein, “Investigaciones Filosoficas”, § 38, 21.
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2.1. Universalidad, justificacion interna 'y complejidad

Hasta el momento, el escenario de incertidumbre que proviene de la aplicacion
del principio de universalidad, cuyo influjo es determinante en la justificacion interna,
no se explica mediante el paradigma de los juegos del lenguaje, sino que aquel

Unicamente permite reconocer su existencia.

De esta manera, no consigue distinguir el motivo de ese aparente estado de
cosas, en el que relaciones tienen esta curiosa dinamica. Subyace aqui, el umbral que da
cuenta de la influencia del principio de incertidumbre y los efectos que se producen,
debido a la presencia de la entropia en sistemas complejos como el lenguaje.

En un sentido general, la incertidumbre tiene lugar entre otras causas, por los
errores que caracterizan todo proceso de comunicacion. Estos errores se presentan como
ruido o riesgo de degradacion del mensaje,**® que se producen, con la transmision de la
informacidn en los procesos comunicativos de tipo dialdgico, o bien en los procesos de
aproximacion cognitiva, que efectta el investigador con relacion al fendmeno que
estudia. Tal borrosidad que se reconoce en el lenguaje por medio de sus juegos, como se
demostrd, traslada sus efectos, al particular juego del lenguaje: principio de

universabilidad y su test de aplicacion.

De este modo, algunos de los efectos de la incertidumbre que se producen en la
dimension lingiistica, se manifiestan en la aplicacién del principio de universalidad.
Tales efectos se refieren a la produccion y reproduccion de indeterminacion de los
significados de los conceptos, de los cursos de accion que deben servir para guiar la
cualificacion de las propiedades y condiciones de los elementos del principio de
universalidad y su operatividad.

Finalmente de la incertidumbre y entropia que se ha distinguido, se deriva la
indeterminacion de los resultados de la aplicacién del principio de universalidad, de lo
que se sigue que no tiene lugar, la creacion de respuestas correctas o estables que

propugna la teoria del discurso juridico racional.

Luego de lo analizado, cabe sefialar que el planteamiento desarrollado por Alexy

relativo a la justificacion interna, resulta notablemente insuficiente, en cuanto a su

49 Morin, “El Método 1117, 241.

98



alcance justificatorio, dicho estado de cosas se debe a que su planteamiento, no ha
zanjado los problemas de inestabilidad linguistica y la entropia a los que se enfrenta el
silogismo juridico, esto debido a que los mismos —por su naturaleza— pueden
considerarse en cierto modo irresolubles, pero al mismo tiempo, inherentes al lenguaje

y a otros sistemas abiertos como el derecho y la moral.

De ahi que en este escenario, se anula la posibilidad de conseguir, por medio de
la justificacion interna individualmente (la cual tiene lugar en los casos denominados
faciles),*® o mediante conjuncion con los demas formas de argumentos que articulan la
teoria, la satisfaccion de la pretension de correccion que la teoria sostiene,
ocasionandose con ello, la mencionada insuficiencia, con ello una crisis general de la

teoria.

500 Siguiendo a MacCormick, Atienza sostiene que en los casos faciles la decision juridica, es resultado de
un proceso de deduccion. Para una mayor comprension, ver: Manuel Atienza, Curso de Argumentacion
Juridica (Madrid: Trotta, 2013), 518.
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3. La inestabilidad del lenguaje y sus efectos en la aplicacion de las seis reglas y

formas de justificacion externa.

La justificacion externa conforme lo explica Robert Alexy, tiene por objeto, la
correccion de las premisas que sustentan la justificacion interna.>*'De este modo en un
contexto general, el autor distingue los siguientes tipos de premisas: 1) reglas de
derecho positivo, 2) enunciados empiricos, 3) premisas que nos son ni enunciados
empiricos, ni reglas de derecho positivo, cuya fundamentacion parte de la denominada

argumentacion juridica.>®?

Segln tal distincién, existen distintos métodos para conseguir su
fundamentacion, los cuales operan de acuerdo con los tipos de premisas. Para la
fundamentacion en cada caso, se requiere interrelaciones entre los distintos tipos de
premisas, operaciones que exigen un método, a fin de que la fundamentacion no resulte

confusa.’®

En correlacién con lo anterior, para abordar las cuestiones relativas a la
justificacion externa, Alexy formula seis reglas y formas de justificacion externa que
conforman la teoria del discurso juridico racional. Asi, tales reglas y formas se han
formalizado dentro de la teoria de la siguiente manera: reglas y formas, 1) de
interpretacion, 2) de la argumentacion dogmatica, 3) del uso de los precedentes, 4) de la
argumentacion practica general, 5) de la argumentacién empirica y, 6) las formas

especiales de argumentos.>%*

3.1. La argumentacion empirica, en el contexto de la inestabilidad de lenguaje y la

complejidad.

En el contexto de la teoria de la argumentacion juridica, el autor ha establecido
que la fundamentacion empirica, tiene un valor fundamental. En este sentido, se
sostiene que los enunciados empiricos implican hechos y acciones singulares, sucesos,

estados de cosas pasados, presentes o futuros, asi como la referencia a diversos aspectos

%01 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 222.
502 |bid.

503 |bid., 223.

504 |bid.
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de la ciencia, que se resuelven sobre la base de una cooperacion interdisciplinar.>®Con
relacion a la definicion de este tipo de enunciados, Taruffo sefiala que aquellos se

refieren a ocurrencias que tienen lugar en el mundo de la realidad empirica.>%

En este marco, debido a la notable importancia que tienen los enunciados
empiricos en su teoria, Alexy incorpora formalmente a la articulacion del discurso

juridico racional, la siguiente regla de transicion:

(6.1) Cualquier hablante puede en cualquier momento pasar a un discurso teérico

(empirico).

Como es de suponerse, el conocimiento empirico no puede obtenerse con la
certeza deseada y debido a ello, se hace necesario, recurrir a las reglas de la presuncion
racional.>®’En la denominada teoria estandar de la argumentacion, a la que se adscribe la
del discurso racional Alexyano, no se lleva a cabo un estudio sobre este tipo de
argumentacioén, mas alld de sefialar su importancia dentro de la argumentacion

juridica.>®

Frente a ello, la escuela cognoscitivista de Alicante, desarrolla las reglas de la
presuncion racional, a partir del razonamiento de inferencia probatoria.>*°Este
planteamiento constituye una reformulacion del modelo de argumento de Toulmin, que
traslada su aplicacion a la argumentacion empirica. Tal razonamiento, esta integrado al
igual que el argumento original de Toulmin, por la razon, el respaldo, la garantia y
pretension,®? el cual es aplicado en sede empirica. Aqui no se profundizara en sobre la
forma de aplicacion de la inferencia probatoria, porque el analisis que se desarrolla en

este trabajo apunta hacia otro sentido.

505 |bid., 224.

506 Michele Taruffo, La prueba de los hechos (Madrid: Trotta, 2002), 113.

%07 Alexy, “Teorfa de la Argumentacion juridica”, 225.

508 Manuel Atienza, Las Razones del Derecho (México: UNAM, 2005), 167.

9 Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién (Colombia:
Palestra, 2005), 53.

510 |hid. 59.
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3.2. Argumentos empiricos, incertidumbre fenoménica y entropia del discurso

empirico

La referencia meramente general sobre la argumentacion empirica que integra al
discurso juridico racional no es de carécter incidental. Esto porque su estudio, trae
consigo dos cuestiones sobre las que es preciso reflexionar. En un primer plano, la
argumentacion empirica de acuerdo al planteamiento del autor, supone una diversidad
de marcos contextuales, temporales, espaciales, etc. que rigen los hechos, acciones,

estados de cosas, etc., que sustentan una fundamentacion de tipo juridico.

En este contexto, el entramado de cuestiones relativas a la argumentacion
empirica, entrevé una realidad fenoménica propia de un escenario complejo. Esto se
explica debido que por una parte, preexisten innumerables fendmenos que no se pueden
reconocer claramente (hechos, acciones, etc.) a partir de los cuales, se sustenta una

fundamentacion de tipo juridico para tomar una decision.

Por otra, porque dichos fendmenos, obedecen a distintas dimensiones sobre las
que tiene lugar una aproximacion cognitiva, en funcion de los marcos temporales,

espaciales y objetuales a los que corresponden.

Esta pluridimensionalidad y naturaleza fenoménica, generan un mayor grado de
desorden y por tanto, de indecibilidad de tales fendmenos, sobre los que se pretende
obtener informacion por medio de la percepcion y el recurso a conectores cognitivos.
De este modo, la incertidumbre y con ella la entropia, se vislumbra y reproduce en los
errores del contenido de la informacidn que se obtiene y procesa discursivamente, con el
empleo de las reglas de la presuncion racional, que constituyen una especie de
dispositivo cognitivo vinculatorio entre el cognoscente y el fendmeno (hechos acciones,

estados de cosas, etc.) al que se aproxima.

Es asi que, cuando se hace referencia a hechos, acciones o estados de cosas, no
se puede hablar mas, que de cierto grado de percepciones, sobre tales o cuales hechos,
acciones, estados de cosas, esto debido a que los mismos, coexisten dentro de un mundo

fenoménico, mas no el de la naturaleza profunda de lo real, la cual supera cualquier
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facultad cognitiva,®*en consecuencia, toda informacion es relativa, opaca, incompleta y

comUnmente ambigua.

De esta manera es posible concluir que los argumentos empiricos, las lineas
argumentativas y la argumentacion de todo tipo, al igual que la argumentacion juridica
en general, se encuentran saturadas de incertidumbre. Tal condicion surge como
consecuencia de los efectos de la entropia, los cuales se originan en la informacién
relativa o distorsionada que se aprehende en sede empirica. Dicho estado fenoménico de
cosas, altera la aplicabilidad de las reglas de la teoria del discurso juridico racional, de
modo tal, que resultan insuficientes para conseguir la satisfaccion de la pretension de

correccion que constituye el ndcleo de discurso juridico racional.

4. La inestabilidad del lenguaje y complejidad, sus efectos sobre los cAnones de la

interpretacion en la teoria del discurso juridico racional.

Dentro de la realidad fenoménica en la que gravitan el derecho y el lenguaje
como sistemas abiertos, de modo sincronico y diacronico con los demas sistemas
abiertos y entornos, se producen mudltiples escenarios, en los que existen campos
saturados de entropia. Tal contexto de complejidad en el Derecho, ha pretendido ser
reducido, con el propdsito de conseguir claridad, determinacion y orden a lo largo del
desarrollo de las diversas tradiciones lusfilosoficas, y es por esta razén, que surge la
necesidad de recurrir a la hermenéutica juridica y a la formulacion de los canones de la

interpretacion.

Histéricamente, el origen de la hermenéutica juridica tiene en lugar en el siglo
XIX, concretamente en Alemania, a partir de la sistematizacién de la interpretacién
llevada a cabo de Savigny, la misma que esta integrada por cuatro elementos: légico,

gramatical, historico y sistematico.>!?

Asi, desde un punto de vista metatedrico la pretension fundamental, ha gravitado
sobre la idea de clarificar el sentido del derecho, el cual comprende la significacion de
los enunciados juridicos, los signos que lo integran, la relacion e entre sus significados y

significantes, el estudio de la idea de performatividad y otros fendmenos que son parte

511 Morin, “El método 111, 230.
512 Aqui basta con enunciar sus cuatro elementos. Sobre este planteamiento, ver: Friedrich Karl Von
Savigny, Metodologia Juridica (Buenos Aires: De Palma, 1994), 13-55.
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de la dindmica del lenguaje. Sin embargo, tales ideas y propuestas tedricas, por valiosas
que puedan ser, en muchos casos, eluden o anulan su realidad compleja, ocultdndola o
reduciendo el campo fenomeénico al contexto de lo racional, mediante las formulas del

paradigma de la simplificacion.>*3

En este sentido, el estudio de la fenoménica de tales cuestiones, se ha
emprendido, dentro de los esquemas de la tradicion juridica, y por lo mismo, ha sido
reconocida de forma indirecta y parcialmente. Todo ello, en un marco restringido de
planteamientos como la de la textura abierta del derecho,**la indeterminacion del
lenguaje juridico,*'®o0 sobre la idea de vaguedad o borrosidad,>°del lenguaje juridico.

Concretamente, en el plano de la teoria del discurso juridico, el sistema de
canones se utiliza para sustentar, mediante reglas de uso del significado de las palabras,
una determinada interpretacion, en la fundamentaciéon de normas no positivas, y ademas

de muchos otros enunciados juridicos.*’

Dentro de este &mbito en el planteamiento del discurso juridico racional, la
estructura légica de los canones de la interpretacion, se basa en el modelo mas simple de
justificacién interna, cuya articulacion se representa logicamente, a partir de la forma

logica expresada en la formula (J.1.2).
(3.1.2) - (1) (Tx — ORx) (R)

(2) Mx — Tx) (W)

. (3) Ma

(4)ORa (1)-(2).5:®

513 Sefiala Morin que este paradigma maestro de occidente y de raigambre Cartesiana, estd compuesto por
operaciones cuyos principios ocultos son de orden supraldgico, los cuales gobiernan nuestra percepcién
de forma inconsciente. De ellos deriva la clasificacion de datos y su seleccion. Tales operaciones son:
Separar (distinguir, desarticular) unir, (Asocia e identifica), jerarquiza (lo principal de lo secundario),
centraliza (en funcién de un conglomerado de nociones maestras).Ver, Morin, “Introduccion al
pensamiento complejo”, 28.

514 Herbert Hart, EI concepto del Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998), 159.

515 Riccardo Guastini, Teoria e Ideologia de la interpretacion constitucional (Madrid: Trotta, 2008), 29.
516 Jerzy Wroblewski, Constitucion y teoria de la interpretacion constitucional (Madrid: Civitas, 1985),
41,

517 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 226.

518 |bid.
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A partir de (1) lanorma R, y de (2), la regla de uso de las palabras W, se sigue la

norma concreta R”.
(2") (Mx —»ORx)**®

R” puede designarse como interpretacion de R a través de W» (IR/W).

El analisis que se desarrolla en este punto, se refiere a la profusion linguistica
que surge con el empleo de los canones de la interpretacion, en base la inestabilidad
propia de un sistema abierto como el lenguaje y su retroaccion con el derecho dentro de
una fenomenica de la complejidad. Esto, por cuanto los cdnones de la interpretacion,
operan segun la teoria del discurso juridico racional, como mecanismos de sustento de
una especifica interpretacion y ademas, como fundamento de otros enunciados juridicos.

Asimismo cumplen un papel notoriamente relevante en el discurso juridico racional.

Desde luego, ademéas de estudiarlos en el marco de las investigaciones de
Wittgenstein sobre el lenguaje, el campo de investigacion implicara su aproximacion,
sobre la base de lo podria ser entendido aqui, como realidad fenoménica del mundo
juridico. Asi, se analizaran los siguientes canones de la interpretacion: de interpretacion

semantica, genética, historica, comparativa, sistematica y teleol6gica.>?°

519 1bid.
520 1hid.
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4.1. Argumentos semanticos

Desde el origen de la interpretacion juridica, el recurso a la dimension semantica
de los enunciados normativos para establecer su significado, no ha dejado de tener
vigencia. Por ejemplo, a mediados del siglo XX, se consideraba que la aclaracién
linguistica, constituia la condicion minima de cualquier actividad interpretativa, la cual
requeria llevar a cabo primariamente, la denominada interpretacion semasioldgica o

gramatical %

Asi, este método de interpretacion actualmente es conceptualizado en el
luspositivismo Analitico Genovés, como interpretacion semantico-pragmatica.>??Ello
debido a que supone dos operaciones; la primera que consiste en determinar el
significado concreto de las palabras o locuciones individualmente, y la otra implica

elucidar el significado de las palabras del enunciado normativo en su conjunto.®?®

Concretamente en el marco de la teoria de la que esta investigacion
reproblematiza, Alexy indica que el argumento semantico tiene lugar, cuando en base a
un uso del lenguaje, se justifica, critica o afirma, como posible una interpretacion de R’
de R.5%*En este escenario, el contexto de la regla W constituye una especificacion del

lenguaje natural o técnico, que se origina particularmente en la Jurisprudencia.®?

La idea de la estabilidad del lenguaje que caracteriza a esta teoria, tiene
implicaciones definitorias, en cuanto al valor de las reglas de uso, sobre las que se erige

la impronta objetivo-determinista de la misma.

Debido a que el aspecto que se analiza, puede ser discutido sobre la base de la
teoria del significado, para una aproximacion a tal problema, extraigo determinadas

ideas de la tesis Neumann.®?°El nicleo de sus formulaciones, sostiene la insuficiencia

521 Ulrich Klug, Ldgica juridica (Bogota: Temis S.A., 1998), 197.

522 Pierluigi Chiassoni, Técnicas de Interpretacion Juridica, breviario para Juristas (Barcelona: Marcial
Pons, 2011), 66.

523 |bid.

524 Alexy “Teoria de la Argumentacién Juridica”, 226.

525 |bid.

5% | os conceptos que integran la tesis de Ulfried Neumann, han sido expuestos, en las jornadas del
Primer Congreso de Filosofia del Derecho para el mundo Latino. Especificamente tales conceptos se
extraen de la ponencia presentada por Andrés Santacoloma Santacoloma, “Reglas semanticas y teoria del
limite del significado: En busca de objetividad en el derecho”. Edicion Electronica
http://iusfilosofiamundolatino.ua.es/Alicante).pdf, 8.
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del campo de la seméntica en la teoria de la argumentacion juridica. Asi, tal
planteamiento reconoce que la aplicacion de los conceptos en Gltima instancia, depende

de reglas sociales y éticas, y no de reglas semanticas.>?’

Sostiene ademaés, que aun si se admitiese que este tipo de reglas influyen en la
aplicacion de un concepto, éstas cumplen una funcién paralela a otras fuentes del
proceso. Por ello, estas reglas tienen un caracter relativo, son insuficientes e
innecesarias, debido a que estan vinculadas a otros presupuestos y su determinacién

supone dificultades.>?8

La tesis sobre el significado que plantea Neumann, se aproxima de modo relativo
al planteamiento del segundo Wittgenstein, es decir, a la idea de que el significado es el
uso. Esta herramienta que se opone al menos de forma relativa al inferencialismo del
significado en el Derecho.>?°Tal inferencialismo, es compatible con el objetivismo del
discurso juridico racional Alexyano, el cual se adhiere a una lectura, que dentro del
presente estudio, se considera reductiva en cuanto a las ideas de Wittgenstein con

respecto a los juegos del lenguaje y la textura de sus reglas.

De este modo, la tesis de Neumann, la de la viscosidad de las reglas lingisticas,
establece que bajo un marco temporal, es posible conseguir la existencia de objetividad
limitada y estabilidad relativa de las reglas del lenguaje y de habla.>*°Aqui se toma
distancia con Neumann, debido a que la nocién de que el significado es el uso, conlleva
a un relativismo conceptual y no a un objetivismo débil, como sostienen algunos
planteamientos como la viscosidad de Neumann, gque pueden aproximarse en este

sentido al proyecto tedrico de Alexy.

La idea de que el significado es el uso, supone que las reglas linguisticas, se
caracterizan por su inestabilidad y por ello, no estan definidas ni son definibles con
claridad, indistintamente, del grado de perduracion dentro de un marco temporal. Esta
propiedad tiene lugar, debido a que las reglas linguisticas, al igual que el universo de

reglas que regulan la diversidad de juegos del lenguaje que refiere Wittgenstein,

527 1bid.
528 bid.
529 1bid.10.
530 1bid.
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Unicamente son guias®!y por tanto, no delimitan con claridad, las propiedades

suficientes y necesarias para constituir razones objetivo-definitivas para actuar.

Asi, esta carencia de certeza al igual que en la aplicacion del principio de
universalidad, se irradia a la aplicacion correcta de un concepto cualquiera, como
consecuencia de la inestabilidad de las reglas semanticas, en base de la que surge un

estado de cosas profuso.

La propiedad descrita, reduce el alcance de las formas de argumentos semanticos
contenidas en las reglas (J.3.1) y (J.3.2)°*que integran el entramado de reglas del
discurso juridico racional. A partir de ellas Alexy, sostiene que los argumentos
semanticos son suficientes para la fundamentacion de una decision. Lo opuesto, sucede
con relacion a la regla (J.3.3) en la que se reconoce la insuficiencia de los argumentos
semanticos para la fundamentacién de una decision. Sin embargo, para eludir esta
dificultad, Alexy sostiene que se puede recurrir a argumentos teleolégicos o por

analogia.>®

Frente a este artilugio sostenido por Alexy para eludir la insuficiencia
justificatoria de los argumentos semanticos, tiene lugar la reflexion analitica sugerida
por Karl Larenz, quien sostiene que el lenguaje juridico, es un caso especial del lenguaje
general. En este contexto, el primero no se encuentra desligado del segundo, situacién
que tiene como consecuencia, su incapacidad para alcanzar la exactitud como lenguaje

de signos, por tal motivo, requiere de interpretacion.>

Aqui cabe una interrogante de corte analitico: ¢los argumentos teleolégicos y por
analogia, tienen reglas linguisticas determinadas, que permiten establecer propiedades
suficientes y necesarias para constituir razones objetivas para actuar y
consecuentemente, para conceder exactitud de la significacion de un argumento
semantico? La respuesta se puede responder con una simple idea: no en tanto que no
son claras o estables, propiedad que crea un escenario de relatividad, indeterminacion y

por ello, de incertidumbre.

%31 Wittgenstein “Investigaciones Filoséficas”, § 85, §198, 37.

532 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 226.

533 1bid. 227.

534 Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho (Barcelona: Ariel, 2001), 317.
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Dentro de este escenario, a la postre, tiene predominio un estado de entropia, por
cuanto no es posible reconocer problemas comunicativos y cognitivos, mediante
esquemas estrictamente analitico-criticos ya que son insuficientes. De esta manera, el
problema fundamental, radica en que debido a que el contenido seméantico que sustenta

una interpretacion de R” de R, a través de W, sufre degradacion y distorsion.

Este efecto se produce como consecuencia de la trasferencia de su contenido en
un campo tanto monoldgico como dialdgico, ya que la especificacion provista por W,
parte de una realidad fenoménica seménticamente distorsionada y/o degradada
sincrénica y diacronicamente de modo indefinido, dentro del marco discursivo en el que

tiene lugar.

De esta manera, el argumento semantico, sustentado en otros cénones de
interpretacion, —al contrario de lo que tradicionalmente se piensa—complejiza su
suficiencia justificativa, por el influjo de otros marcos conceptuales en los que se

sustenta, los cuales al mismo tiempo, se perciben de modo distorsionado y/o erroneo.

A su vez esta condicion, estd presente en todas las reglas que articulan el
discurso juridico racional en forma predominante, todo lo cual impide satisfacer la

pretension de correccion.
4.2. Con relacion a los argumentos genéticos

En el marco de la conceptualizacion del argumento genético desarrollada por
Alexy, se sugiere que mediante su aplicacion, se justifica una determinada
interpretacion R” de R, en base a que la misma se adhiere a la voluntad del legislador,>®
bajo dos formas fundamentales. La primera tiene lugar, cuando la interpretacion
IR/W=R, era objeto directo de la voluntad del legislador.>*® La segunda establece que
con R el legislador Z/1, Z,/2,... Z/n, en la combinacion K ([Z/1, Z,/2,... Z/n]K), y la
validez de R en la interpretacion IR/W es necesaria para la realizacion de (Z/1,

Z/2,...ZIn) K, que constituyen la voluntad objetiva del legislador.>3

5% Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 227.
536 |bid.
537 |bid. 228.
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Adscrito a la linea tedrica alexyana, Dworkin sugiere de modo similar a la
primera forma de argumento genético de Alexy, que dicho argumento corresponde a lo
que él designa como teoria de significado del orador.>*® En ella sostiene que tal
interpretacion, tiene como finalidad fundamental establecer en la mejor forma posible,

el fundamento de un hecho legislativo del pasado.>*

Asi mismo, con relacion a la segunda forma del argumento genético de Alexy,
Dworkin, apela a la imaginacion interpretativa, a través de la que presupone la
elucidacion del sistema de convicciones generales de la legislatura en si. Todo esto, con
el objeto de justificar determinada interpretacion sin necesidad de recurrir a sus

convicciones originarias.>4

Dentro del planteamiento estrictamente alexyano sobre la interpretacion
genética, sostiene el autor, que el contenido de los enunciados sobre la voluntad del
legislador®! habitualmente no es explicito.>* Ello indica que el argumento es
incompleto y por tanto, requiere necesariamente satisfacer el requisito de saturacion. Tal
requisito exige que todo tipo de argumento debe estar integrado por todas las premisas
que pertenecientes a cada forma especifica. Asi la validez de los argumentos, depende
de la validez de los enunciados que se emplean para llevar a cabo dicha saturacion.>*3La
saturacion de los argumentos genéticos suele ser dificil y en muchos casos imposibles,
asi lo reconoce el autor. Estas dificultades, se manifiestan en la determinacion del sujeto
titular de la voluntad del legislador, asi como del contenido de tal voluntad.>**

En cuanto al argumento histérico, la interpretacion que se lleva a cabo puede
entenderse como una forma de interpretacion originalista, cuya base radica en que la
voluntad subjetiva del legislador, se identifica a decir de Guastini, mads o menos

empiricamente.>*

538 Ronald Dworking, EI Imperio de la Justicia (Barcelona: Gedisa, 1992), 239.

539 |bid.

540 |hid. 237.

%1 Alexy “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 229.

542 | bid.

543 |bid.

544 1bid.230.

%5 Riccardo Guastini, Interpretacion, Estado y Constitucion (Lima: Ara, 2010), 216.
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La idea de interpretacion originalista o de voluntad subjetiva, se manifiesta en la
aplicacion del criterio de interpretacion denominado travaux préparatoires,>*el cual
sostiene, que de no existir claridad del significado gramatical de un enunciado, tal debe
interpretarse de acuerdo con su proposito.>*’En este contexto, su aplicacion implica
recurrir al instrumental pre-normativo empleado por el legislador, el cual sirvio para dar
forma a un especifico instrumento normativo.>*®De este modo, es necesario hacer una
reconstruccion sobre la voluntad del enunciado o instrumento normativo, de tipo ex

ante, con relacién a su existencia.

En cuanto a la segunda forma, el intérprete en funcién de un juicio de valor
propio, parte de una ficcién, en la que se otorga al legislador una intension de tipo
objetivo, acerca de lo que deberia considerarse como una interpretacion racional o
razonable.®En este sentido el profesor A. Grijalva, agrega que esta forma de

interpretacion, debe operar en un marco contextual socio-cultural.>*

Sobre la interpretacion objetiva, Aulis Aarnio indica que constituye, un asunto de
contenido de significado al momento de su interpretacién, por ello habla de una ratio
legis, del aqui y ahora,>sobre la base de una reconstruccion interpretativa ex post,

contraria, a una reconstruccion de la intencion subjetiva del legislador creador.

En este curso de ideas, es visible que las dos clases de interpretacion genética,
expresan un universo de dificultades de utilizacion. Estas dificultades se producen por
una parte, en funcion por de la profusion de los marcos contextuales y temporales, sobre
los que deben basarse el ejercicio interpretativo. Por otra, debido a la indeterminacién

de las reglas de la exigencia de saturacion.

Por lo anterior, A. Aarnio, para elucidar las limitaciones y alcance del argumento
genético histdrico, se remite a Ch. Perelman quien sefiala: “Si en un caso tal se requiere
recurrir al a voluntad del legislador, se recurre a una voluntad presupuesta

arbitrariamente, a menudo totalmente ficticia, que uno quisiera atribuirle al legislador

546 Aulis Aarnio, Lo racional como lo razonable. Un tratado sobre la justificacion Juridica (Espafia:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 171.

547 |bid.

548 |bid.172.

%49 Guastini, “Interpretacion, Estado y Constitucion”, 218.

550 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Centro de Estudios y Difusién del Derecho
Constitucional, 2012), 220.

%51 Aarnio, “Lo racional como razonable”, 173.
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honesto”.>%? Con respecto al argumento genético objetivo, manifiesta que su aplicacion
resulta ser un afiadido superfluo.>® Esto por cuanto constituye una forma indirecta de
decir las mismas cosas que se dicen a partir de las fuentes del derecho, en base una regla

de interpretacion generalmente aceptada.>>*

A partir de un enfoque realista, también se alude a tales limitaciones. Es asi que

se indica, que no existe sentido reductible a la intencion del legislador,>®

0 a su vez,
que no concurre ninguna idea platonica de “intencidon legislativa” que deba tratar de
describirse o descubrirse.®*® Bajo este hilo conductor, Alf Ross, quien también se
adscribe a esta tesis, sostiene que la interpretacion, es un acto de cognicion
(contrariamente a lo comprendido por Alexy, que también considera que es de creacion)

y por ello, habla de un fantasma dogmatico, para referirse a la interpretacion genética.*’

En cuanto a la forma genético-historica, sefiala Ross que es incomprensible, qué
es lo que se quiere decir, al momento en que se pretende calificar a una norma como
objeto de voluntad.>*® Esto debido a que tal voluntad, no puede establecerse, por la
pluralidad de individuos que intervienen en el proceso de pre-produccion y produccion
normativa, la falta de acuerdo entre sus miembros, etc. Debido a ello se produce

obscuridad del contenido normativo producido.>°

A su vez, sobre el principio de interpretacion objetiva, sefiala que basta con
hacerse las siguientes preguntas: ¢en dénde se encuentra la opinion de la comunidad de
hombres razonables? ;Quién es razonable y quién no? ¢Quién garantiza que la opinion

de los razonables sea la misma?°¢°

Por otra parte, la imposibilidad de la elucidacién de la voluntad del legislador
bien sea esta objetiva o subjetiva, puede reconocerse a partir de una aproximacion a la

idea de la textura abierta del derecho de Herbert Hart.>®!Tal planteamiento sugiere, que

552 | bid.

553 |bid.

554 |bid.

5% Michel Troper, Ensayos de teoria Constitucional (México D.F.: Fontamara, 2008), 41.
556 Brian Bix, Teoria del derecho. Ambicidn y limites (Madrid: Marcial Pons, 2006), 55.
557 Alf Ross, Teoria de las fuentes del derecho (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007), 404.

558 1hid.

559 1hid.

560 1hid.

561 Hart, “El concepto del Derecho”, 159.
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existen casos en los que la aplicacion de las expresiones generales, es clara y no exigen
interpretacion®?(cuestion que no se comparte aqui en base a las conclusiones del
literalismo), pero ademas existen casos, en los que no es claro si se aplican o no esas

disposiciones, y se produce como resultado, una especie de crisis de la comunicacion.

Adicionalmente, indica que indistintamente de la férmula empleada para
comunicar patrones de conducta, en algun estadio de su aplicacién, existiran casos en
los en los que habra indeterminacion, debido a la textura abierta que caracteriza a al
derecho.>®En este sentido el enfoque de H. Hart, evoca el recurrente paradigma de los
juegos del lenguaje Wittgensteiniano, que es aplicable directamente al argumento

semantico, asi como a los demas canones de interpretacion.

Esto se puede sostener en tanto que a la luz de la idea de la textura abierta, no es
posible reconocer las reglas que se requieren, para llevar a cabo los juicios de valor
necesarios, para satisfacer el requisito de saturacion al que refiere Alexy. Debe
considerarse que tales reglas son indispensables, para que el empleo de este tipo de este

tipo de argumento sea Util.

Con respecto a la indeterminacion de estas reglas, Wroblewski, sefiala que se
denominan dentro de la ciencia juridica “situacion de interpretacion” siguiendo la
terminologia a Maakkonen.***No obstante, mas alla de esta aclaracion terminoldgica, en
este estado de cosas, se vislumbra la paradoja de las reglas de los juegos del lenguaje de
Wittgenstein, expresada en el aforismo § 201 sobre la idea del seguimiento de las reglas

y de interpretacion.®

Es posible de este modo, comprender a los juicios de valor del argumento
semantico, como juegos del lenguaje particulares, cuyas reglas no estan —al menos—
del todo definidas. Esta caracteristica se debe a que el lenguaje puede comprenderse
como un laberinto de caminos,>®’cuyo cauce no estd completamente delimitado o
definido.
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De acuerdo con ello, el significado es inestable y por su mutabilidad, se anula la
posibilidad de cumplir las condiciones necesarias y suficientes, para garantizar la
inexistencia de errores de saturacion y por extension, de la objetividad y certeza de este

tipo de argumento.

Frente a estos planteamientos que propugnan la indeterminacién de las reglas
para elucidar la intencion subjetiva u objetiva del legislador, el proyecto cognoscitivista
de Alexy sostiene que la intencién del legislador, se reconoce a través de
procedimientos, cuya determinacion parte de la razén juridica (mecanismo de aproxima
cognitiva). Este concepto en términos generales, se considerar como una especie de

razon propia del derecho.>®®

En este contexto, la razén juridica, constituye el mecanismo que canaliza la
direccion de los juicios valorativo-racionales, que el intérprete, formula para la
aplicacion de todo tipo de argumentos, por ende, de los genéticos. No obstante, la razén
juridica se enfrenta a diferentes apreciaciones sobre su existencia o con relacion a su

actual condicion.

Asi, se ha sostenido desde el luspositivismo Analitico, que tal criterio se
encuentra en crisis, debido a cuestiones de orden institucional, como la pluralidad de

fuentes, la informalidad de los poderes globales, etc.>®

Mas alld de tales perspectivas que se adscriben a un contexto analitico, aqui
resulta dtil, referirnos a la nocién de constitucién, como fenémeno o artefacto complejo,

sugerida por el profesor M. Navas.

Con esta idea, se pretende da cuenta de la multidimensionalidad de variantes
interpretativas y otros factores sociales que integran una constitucion.>”® De este modo,

tal instrumento se caracteriza por su ambigiiedad y su transformacion diacrénica.>™*

568 Para una mayor comprension sobre esta nocion ver. Alfonso Garcia Figueroa, “Interpretacion y
Argumentacion juridica”, 36.

%9 Luigi Ferrajoli, Principia luris Il. Teoria del derecho y de la democracia (Madrid: Trotta, 2013), 548.
570 Marco Navas A., “Constituciones y procesos constituyentes. Algunos acercamientos para entender una
relacion compleja”. En, Beatriz Rajland y Mauro Benente coord., El derecho y el Estado Procesos
politicos y constituyentes en nuestra América (Buenos Aires: CLACSO, 2016), 20.
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De tales condiciones subyace la complejidad del mundo juridico, que se
manifiesta dentro de un marco analitico en la ambigledad, indeterminacion vy
multiplicidad de las posibilidades interpretativas que se distinguen mediante los juegos
del lenguaje. Esta multiplicidad de posibilidades, que en la perspectiva de Hart se
reconoce como crisis de la comunicacion, a la vez traslada los campos de la

argumentacion a un escenario complejo.

Tal escenario se visualiza debido a la entropia e incertidumbre de la
comunicacion, la cual caracteriza a los procesos comunicativos que se expresan en el
ruido o el error de la comunicacién. En este contexto, podemos concluir desde nuestro
enfoque, que la elucidacion de la voluntad subjetiva u objetiva del legislador —al igual
que los fines y objeto, de los deméas canones de la interpretacion—constituye una
gestion agudamente problemaética y probablemente imposible. Esto debido a que tales
fines y objetos se ubican en el mundo complejo de lo juridico, en el que los fendmenos

se superponen a la realidad y podemaos percibirlos de forma distorsionada e inexacta.

Dicha realidad exclusivamente fenoménica, genera la imposibilidad de satisfacer
el requisito de saturacion en los esquemas estructurales de la argumentacion genética.
Ello surge como consecuencia de la distorsion y/o error de los contenidos normativos
sobre la voluntad y fines del legislador que pretende dilucidar, en base de los que se

construird las premisas, para conseguir la saturacion exigida.

En consecuencia, los argumentos genéticos, no estan en capacidad de contribuir
a la satisfaccion de la pretension de correccion como lo propugna la teoria del discurso
juridico racional. Esto debido al efecto de distorsion que afecta a los estamentos e ideas
especificas sobre a la voluntad del legislador. Todo lo anterior manifiesta la crisis

insuperable que afecta a esta teoria.
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4.3. Con relacion a los argumentos historicos

Conforme lo explica Alexy de modo excesivamente breve, el argumento
histérico tiene lugar cuando se aducen hechos, en favor o en contra de cierta
interpretacion, en base al contexto histérico de un problema juridico que ya fue
tratado.>’? La forma del argumento histdrico alexyano, implica la siguiente operacion:
1) reconocer una solucién resuelta con anterioridad, 2) identificar la consecuencia, 3)
verificar si esa consecuencia es deseable o no, 4) encontrar las similitudes entre el caso
actual y el anterior, 5) determinar en funcion de lo anterior, si es aceptable o no la

solucion pasada.®”®

El valor que tiene este argumento, segun la teoria del discurso juridico racional y
las perspectivas que se adhieren a este planteamiento, se sustenta en la idea de que tal
operacion, supone el recurso a la historia como entidad metafisica, con la que es posible
elucidar cual es el espiritu del pueblo que finalmente define, la legitimidad de las

normas.>’

En este sentido se sugiere teéricamente que tal resultado, se produce debido a
que es posible comprender los conflictos sociales de un cierto momento, ligandolos con
el pasado. Ello en base que no se puede prescindir de la costumbre, como fuente de

organizacion juridica de una sociedad.>”®

Con este planteamiento resulta consecuente, la idea de que si bien la relatividad
ética y la contingencia historica, estan presentes en todos los ordenes juridico-estatales,
ello no implica que tales presupuestos juridicos, no sean incognoscibles.’® Lo
mencionado, es posible desde esta perspectiva, debido a que la cognoscibilidad y la
formacion integran un mismo proceso, sobre todo cuando se trata de decisiones de los

jueces, quienes con su actividad, dan forma a la realidad social. Por lo tanto, no se

572 Alexy “Argumentacion juridica”, 230.

573 |bid.
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puede negar la capacidad de conocer y conformar las relaciones sociales en sus

estructuras valorativas.®’’

Concretamente en cuanto a la descripcion general de este tipo de argumento
realizada por el autor,’8en apariencia, no supone complicaciones al momento de su

aplicacion, en base a que su contextualizacion, es estrictamente descriptiva.

En contraste, cabe decir, que el proceso tanto de fundamentacion empirica como
normativa, conducen a una ineludible gestion valorativa, que devela entre otros
aspectos, la compleja diversidad del leguaje y a su vez traslada, el marco de aplicacién
de este principio, a un escenario de borrosidad del lenguaje juridico, al que hace

referencia J. Wrdblewski.>"

Por su parte, concretamente con respecto a la estructura genérica del argumento
que el autor plantea en su teoria, no indica un estandar concreto para trazar el camino de
los juicios valorativos de la premisa normativa, con los que debe calificarse lo que es
indeseable, o cualquier otra nocidn de naturaleza abierta. Probablemente esto sea asi,
debido a que se reconoce la dificultad o mas bien, la imposibilidad de su realizacion y
por tanto, en la descripcién de este argumento, Unicamente se insiste en la necesidad de

que la premisa normativa sea fundamentada.

En cuanto a la delimitacion de las reglas del juicio valorativo en sede empirica,
el estandar para la delimitacion de las semejanzas y diferencias entre un caso y otro, no
se encuentra fijado, porque al igual que en el caso de la premisa normativa, en los
ejercicio de valoracion, las reglas que sirven para definir la distincion factica, es relativo
y resultan, ininteligibles. De este modo, el argumento histérico se sostiene, Unicamente
a partir de su articulacién genérica, planteamiento que indica la debilidad de su

estructura interna.

Es asi que en funcion de estas precisiones, cabe sostener que la debilidad de este
tipo de argumento, surge como consecuencia de que se trata de otro juego particular del
lenguaje, cuyas reglas no prescriben de modo claro. Esta situacion, se explica en la

ambigliedad que caracteriza a los patrones de valoracion normativa y factica que

577 |bid.
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integran este argumento. De lo anterior es posible concluir que por su ambigledad, se
sigue que su resultado es ambiguo e incierto. De este modo, es posible advertir de la

existencia de espacios de incertidumbre, que caracterizan a esta forma de argumento.

Esta situacion es distinguida por J. Wrdblewski bajo la idea de borrosidad del
lenguaje juridico. Pero esta valiosa nocion puede a la vez, ser complejizada, en el
sentido de que su reducido margen de certeza se percibe asi, en tanto fenomeno de la
realidad juridica fenoménica, que conduce a efectos como el error de percepcion

cognitiva y comunicativa.

Tales errores o distorsiones tienen influjo por una parte, en el sustento y
estructura del argumento comparativo, de tal manera que la entropia retrotrae y
caracteriza, los patrones de configuracion general del argumento estudiado. Por otra,
aquellos efectos se reproducen por retroaccién y generatividad sistémica, en el

procedimiento de aplicacion del argumento historico formulado por Alexy.

Ello tiene lugar concretamente, sobre el reconocimiento de aquello que fue
especificamente resuelto en el pasado, la identificacion precisa del problema resuelto en
su contexto particular, las consecuencias de la decision pasada y las similitudes que

tiene con el caso tratado en el presente.

Cabe sefialar que estos criterios, sirven de base para justificar la decision que se
sustenta con su aplicacion, pero como se establecid, se perciben de modo distorsionado
y/o erroneamente. Tal estado de la cuestion, afecta decisiva y directamente, a la
eficacia justificativa del argumento histérico, generandose por retroaccion sistémica, la
crisis de toda la teoria del discurso juridico racional, asi como su fin primario, la

satisfaccion de la pretension de correccion.
4.4. Con relacion a los argumentos comparativos

El argumento comparativo conceptualizado por Alexy, tiene lugar sobre la base
de un estado juridico de cosas anterior, propio de otra sociedad.’®De ahi que su
estructura se articula en términos generales, de forma similar al argumento histérico,

segun se indica en la teoria del discurso juridico racional. En este sentido, cabe sefalar

%80 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 230.

118



que de acuerdo con las referencias estructurales genéricas que el autor desarrolla, se

puede identificar en mayor medida su estructura débil.

Por otra parte, en cuanto a la utilidad del uso de este argumento, existen
diferentes opiniones. En este contexto, se ha sefialado que tal forma de argumento, es el
mas adecuado actualmente, debido a que posibilita investigar normas similares en otros

ordenamientos, ademas de elucidar las ventajas y desventajas de su aplicabilidad.®®!

No obstante, se debe considerar que al momento en que se utiliza dicho
argumento, tiene lugar un escenario de riesgo, si al adaptar o trasladar instituciones
juridicas, de un medio socio-juridico y cultural distinto a otro, no se reconocen sus
diferencias.>®Lo sefialado, se sustenta en que ademas de que se lleva a cabo un analisis
sobre estados de cosas ajenos a la realidad propia, aquellos frecuentemente
corresponden al pasado. De igual forma, es necesario tomar en cuenta, que muchos
aspectos del campo socio-juridico e institucional de otros érdenes o sistemas, de hecho,

resultan imprecisos inclusive para sus propios miembros.

Por otra parte, en cuanto al tratamiento concreto de este tipo de argumento en el
esquema de la teoria que se estudia, se puede sostener que al igual que en el argumento
historico, por su notorio grado de generalidad, se produce indeterminacion respecto a las
reglas de cauce valorativo, tendentes a construir y establecer una conclusion. Por ello,
resulta méas abierto frente a los otros argumentos, tanto respecto a un marco temporal,
como en cuanto a un marco contextual. Esto parte de la idea de que la nocion de estado
de cosas es notoriamente ambiguo, relativo, en cualquier contexto o marco de

referencia, desde el que se pretenda apreciar.

En este orden de ideas, este tipo de argumento, da cuenta entre otros aspectos,
que los juicios de valor, a partir los cuales se califican hechos con base a criterios
juridicos originarios de otras sociedades, crean multiples campos y posibilidades de
interpretacion, que son del todo profusos linglisticamente. Esta circunstancia puede

ocasionar un resultado riesgoso, si se pretende saturar y proveer de consistencia a los

81 Herndn Alejandro Olano Garcia, Hermenéutica Constitucional (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez,
2009), 56.
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argumentos, recurriendo a premisas de tipo comparativo, pero ademas si su aplicacion

se lleva a cabo de modo incauto.

Dentro de la misma perspectiva, se puede decir que tal resultado se produce,
entre otros aspectos, debido a la diferenciacién de la relacion entre significante y
significado de los conceptos en cada sociedad, la misma que es diferente y variable
segun el caso. Ello en tanto que se distinguen distintos usos, con reglas distintas (no del
todo definidas), de los que se forma un juego del lenguaje particular que ademas no es

claro.

En este escenario, resultan perceptibles implicitamente, errores de traduccion, e
incertidumbre inherente a la relacion cognitiva. Dicho escenario manifiesta, el riesgo

del uso de este argumento.

Tales perturbaciones tienen lugar dentro de los procesos comparativos, como
consecuencia de la transposicién de marcos contextuales temporales y objetuales que
retroactlian sistémicamente. Asi mismo, aquellos se complejizan por el influjo derivado
de su retroaccion, generando con ello nuevos errores de percepcién y traduccion en
definitiva, —nuevas percepciones e ideas distorsionadas y/o mutadas— sobre los
elementos de referencia normativa del ordenamiento juridico perteneciente a otra

sociedad y de otro tiempo.

De lo anterior, surge la inhapresibilidad cognitiva de los elementos normativos
que integran las premisas constitutivas del argumento comparativo, cuestion que pone
de manifiesto, notorias dificultades —por no afirmar la inviabilidad— de la satisfaccién

del requisito de saturacion de este tipo de argumento.

Es asi que todo el contenido de las reflexiones llevadas a cabo dentro de este
apartado, explican la existencia de incertidumbre sistémica que habita y diluye el marco
justificatorio del argumento comparativo. Asi mismo, pone de manifiesto la el estado de
complejidad que no puede superar la teoria del discurso juridico racional, situacion que
la pone en crisis, cuya consecuencia distintiva es la insuficiencia de su articulacion para

satisfacer la pretension de correccion.
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Esta crisis felizmente permite comprender y visualizar, la entropia que tiene
lugar en la realidad del mundo complejo de lo juridico, lo que ademas indica que su

estatus corresponde al de un nuevo paradigma del derecho.
4.5. Con relacion a los argumentos sistematicos

En el amplio desarrollo tedrico de Alexy, es notorio el influjo de la impronta
holistica del concepto de sistema.®®3Es asi que en la conceptualizacion del argumento
sistematico desarrollada por el autor del discurso juridico racional, se sostiene que el
mismo, se concreta como la vinculacion con otras normas fines y principios, que una

disposicion tiene lgica o teleoldgicamente, respecto a otras.>®*

Esta conceptualizacién es compartida por MacCormick, quien pone de
manifiesto su adscripcion al concepto de sistema holistico, cuando sefiala que “la parte
tiene sentido con el todo, y el todo es la ley como un elemento de todo un sistema
juridico”.>®®Sin embargo, mas alla del topoi que he precisado, de acuerdo con Alexy, la
forma mas importante de argumento sistematico es la indicacion de una contradiccién

normativa.>8®

En este contexto, la indicaciébn de una contradicciébn normativa, implica
reconocer que a partir de una especifica interpretacién designada como W de una
disposicion R/1, la cual contradice a R/2, que se reconoce como norma valida. Por
tanto, como consecuencia de la contradiccion, entre R/1 y R/2, la primera no debe
aplicarse. De lo que se puede entender, la idea de indicacion de contradiccion, conduce

a un resultado, Gnicamente si existe una, de todas las interpretaciones de R/1, que no se

583 En este contexto resulta apropiado sefialar, que este concepto es compartido mayoritariamente por la
lusfilosofia Analitica, la Hermenéutica juridica y el denominado post positivismo, de modo que si bien
sus andlisis tedricos parten de perspectivas diferentes, se adscriben a una perspectiva clasica de sistema.
Dicha adscripcién implica un sistematismo reductivista, que tiene mucha vinculacién con la nocion de
sistema holistico, que se contrapone a la idea compleja de sistema, en la que el estudio de la dinamica y
relaciones de sus elementos es a mi parecer notablemente mas adecuada.
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encuentra contradiccion con otras disposiciones,®®a la que el autor se refiere como “la

Ginica interpretacion que no esta excluida por otras normas”.>®

En un sentido general, el argumento sistematico supone que a un enunciado o
conjunto de enunciados normativos, se asigna un significado especifico, el cual es
establecido por el propio sistema juridico.*®°Esta definicion como es evidente, no resulta
elucidante, sino mas bien problematica, porque no hay determinaciéon en cuanto al
concepto mismo de sistema juridico.’®De ello se sigue, que existen diferentes
formulaciones sobre dicho concepto y de este modo, existen diversas formas en las que
el concepto de sistema juridico es entendido. Por tanto, es diversa la forma en que

act(ia o se le hace actuar, para realizar la atribucion de significado.>®!

Por otra parte, si se entiende al conjunto de canones de la interpretacién, y de
modo particular el de tipo sistemético, como un armazdn flexible, tal como los entiende
Peter Haberle®®2quien sostiene que los canones, estan reconocidos mayoritariamente,
como un conjunto o sistema de principios y no de reglas, la cuestion se dificulta en
mayor medida. Esto porque en tal estructura, no existe una formula particular que de
cuenta con claridad de la existencia definitiva de una contradiccion, frente a los fines y

principios sobre los que lleva a cabo, el juego de vinculacion normativa.

Se puede asumir a partir de lo sefialado, que por la multiplicidad de dificultades
expuestas, la forma de argumento sistematico que el autor describe en su teoria, es
notoriamente basica y no se clarifican dos cuestiones fundamentales. Por una parte,
aquella que se refiere a la forma de aproximarse al universo de interpretaciones que
pueden existir, sobre la disposicion R/1. Por otra, no se establece un instrumental
concreto, para reconocer claramente que existe una interpretacion de R/1, que no se

encuentre excluida por otras disposiciones.
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De lo anterior, se puede concluir que las dos esferas de interminacion, abordadas
brevemente desde un enfoque analitico, crean perturbacion en la argumentacion que se

sustenta en este tipo de argumentos.

Al mismo tiempo, el estado perturbacion que se ha reconocido en la estructura
del argumento comparativo, manifiesta la existencia de incertidumbre sistémica, que
surge en espacios de neguentropia caracteristica del mundo fenoménico de la

complejidad.

Tal incertidumbre sistémica se reconoce concretamente en la aplicacion el
argumento comparativo desde un punto de vista general, en la distorsion de la
traduccion del intérprete (cognoscente) de las disposiciones que asocia sistematicamente
(simbolos normativos traducidos), para articular un argumento de este tipo, todo lo cual
afecta al principio fundamental de coherencia de la teoria, como resultado de la
distorsion de la traduccidn llevada a cabo en la aproximacion cognitiva, con respecto a

los enunciados que son objeto de interpretacion.

A la vez, esta perturbacion se produce en el argumento sistematico de
contradiccion normativa, por una parte, en el momento en que deben reconocerse los
presupuestos normativos de la regla R2 que constituye una norma valida, ya que se
perciben de modo distorsionado. Por otra, en cuanto a la percepcion de los presupuestos
normativos que integran las premisas de una cierta interpretacion de R1, que se pretende
sustentar como ajustada al ordenamiento juridico, los cuales por efectos de la traduccién

también resultan distorsionados.

Cabe sefialar que precisamente a partir de la identificacion de a aquellos
presupuestos normativos —segun Alexy— se reconoce, que una interpretacion W de una
norma R1, contraria a la norma valida R2. De este modo, la contradiccion normativa y
el argumento sistematico carece de eficacia justificatoria, y por consiguiente, sitla en un
estado de crisis, —0 mas bien de complejidad real— a la teoria del discurso juridico

racional, ya que no consigue satisfacer la pretensidn de correccion que propugna.
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4.6. Con relacion a los argumentos teleoldgicos

El canon hermenéutico-juridico que preconiza la interpretacion del derecho con

593en funcién de la

arreglo fines e intereses, tiene como precursor a Rudolf VVon Ihering,
critica a al conceptualismo savignyano. Asi, desde su origen en las décadas finales del
siglo XX, permanece vigente hasta estos dias en las diferentes perspectivas lusteéricas

tradicionales.

Por esta razon, dicha forma de canon de interpretacion, se encuentra vinculado a
concepciones del derecho que reconocen la relacion necesaria entre el derecho y la
moral, y por ello, a la del no positivismo de Alexy. Es por este motivo entre otros, que
el autor incorpora esta forma de argumento, dentro de la estructura sistematica de la

teoria del discurso juridico racional.

En este orden de ideas, la tipologia del argumento teleoldgico expuesto en la
teoria reproblematizada, corresponden a los que Alexy designa como teleoldgico-
objetivos. Este tipo de argumento se refiere a fines de tipo “racional” o que se
“encuentran prescritos objetivamente en el contexto del ordenamiento juridico
vigente”.>*De forma similar, MacCormick sostiene que la legislacion incorpora uno o
mas valores relevantes, lo que implica considerar que la actividad legislativa es

racional,>®perspectiva que se sustenta en el principio de coherencia.

En apego al planteamiento de Alexy, en cuanto a la determinacion de cual o
cuales fines deben considerarse racionales, y cdmo deben ser identificados en el orden
juridico, establece el autor, que tal funcion le corresponde a la comunidad de personas
que estan facultadas para tomar decisiones, de acuerdo con el ordenamiento juridico, es
decir, a quienes integran el sujeto hipotético.>*®Por tanto, las afirmaciones teleoldgicas,
parten de este sujeto hipotético y su correccion debe llevarse a cabo, sobre la base de la

argumentacion racional >’

La articulacion de este tipo de argumento se sustenta sobre los fines, que son

caracterizados normativamente y deben comprenderse como estados de cosas 0 sucesos

%93 Rudolf Von Ihering, ¢Es el Derecho una Ciencia? (Granada: Comares Editorial, 2002), 66-68.
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prescritos.*®®Ello supone la existencia de un estado de cosas y una especifica
interpretacion necesaria,**para realizar dicho estado de cosas. Por consiguiente, tal
interpretacion, tiene una naturaleza instrumental. De este modo, el estado de cosas
establecido normativamente, requiere para su realizacion, de la validez de esa especifica

interpretacion.5%

La estructura de tal argumento, estd compuesta por una premisa normativa y otra
empirica, por ello, el autor sostiene que los argumentos teleologicos, remiten su sustento
sobre la base de argumentos empiricos, lo que indica la notoria relevancia de aquellos,

para la formulacion de uno de tipo teleoldgico.®%

Sefiala ademas, que la formulacion de un argumento teleoldgico, generalmente se
fundamenta por referencia a un grupo de normas. Sin embargo, no es posible conseguir

su sustento a partir de deduccion logica y por ello, se requiere de nuevas premisas.%?

En este contexto, debido a que a una o varias normas, pueden perseguir distintos
fines estos logran realizarse, Unicamente si se excluyen o limitan, escenario que hace

necesaria la aplicacion reglas de preferencia.®®®

El problema maés dificil de la argumentacién teleoldgica, segin del autor, tiene
lugar cuando no puede describirse mediante enunciados empiricos. Por consiguiente,
sobre €l o los fines que son estados de cosas, rigen ciertas normas.®%* En relacion con lo
anterior, generalmente para la descripcion de estados de cosas, son necesarios principios
cuyo problema fundamental de aplicacion, consiste en la fundamentacién de una norma
que no se sigue directamente de principios,®® por lo que para su concrecion, se

requieren nuevos enunciados normativos.

Conforme a la morfologia del argumento teleoldgico expuesto, al igual que los

demas céanones, aquella supone una construccion que se guia tedricamente, mediante la

5% 1bid.
5% 1bid.
890 1hid.
601 1hid. 233.
802 1hid.
803 1hid.
604 1hid. 234.
89 hid.

125



razén juridica (y practica general), la cual sirve para elucidar el contenido objetivo, el

material ontoldgico esencial del sistema juridico vigente.

Sin embargo, tal construccién esta expuesta en un primer plano, a los riesgos y
errores de percepcion y comunicacion. Tales errores o riesgos de percepcion, se
producen como resultado de la incertidumbre, que surge de la aproximacién cognitiva
que el intérprete (en este caso especificamente el sujeto hipotético) debe desarrollar y
que a la vez se retroalimenta, de la entropia sistémica del propio ordenamiento juridico
(sistema abierto). La explicacion de lo anterior, se desentrafia de la propia naturaleza del
telos que integra las clausulas abiertas y generales que deben relacionarse

objetivamente, con otras que integran los sistemas juridicos modernos.

Por otra parte, la fenoménica del mundo juridico se caracteriza por cualidades
como la ambigledad, incertidumbre, mutabilidad; por tanto, pueden ser entendidos
paralelamente, como resultados que caracterizan a los juegos del lenguaje. Esto se
explica debido a la relevancia que tiene en este tipo de argumento, el uso de enunciados
empiricos, que traen consigo, un universo propio de variables fenoménicas que
dificultan o anulan por su estado de entropia, la obtencion de certeza de la significacion
clara de los enunciados normativos, como consecuencia de los errores de percepcion y
comunicacion debido a la multiplicidad de marcos objetuales temporales y conceptuales

de los argumentos empiricos.

De otro lado, las caracteristicas de relatividad de las reglas de uso del lenguaje,
con las que teéricamente, se reconoce el verdadero telos del ordenamiento sobre el que
se sustenta la interpretacion, no estan definidas, cuestion que finalmente ocasiona que la
operacion interpretativa produzca como resultado, significaciones y sentidos, inestables

y mutables.

Simultaneamente, desde una perspectiva sistémica, tal indeterminacion vy
mutacion se produce como consecuencia de la multiplicidad de las interacciones,
retroacciones y recursividad de los marcos objetuales y conceptuales que integran el

telos, que debe extraerse objetivamente con el argumento teleoldgico-objetivo.

En este contexto viene bien la afirmacion de Konrad Hesse, con la que reconoce

gue no existe un objetivo o telos realmente definido en las constituciones y por tanto, su
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determinacion resulta ser una voluntad supuesta o ficticia.®®®Con esta idea, sostiene que
la interpretacion teleoldgica constituye una carta blanca, que gravita sobre una regla,
que impone la formulacion de sentido para un precepto. Sefiala ademas, que esta regla
no es suficiente para satisfacer, al igual que otros recursos semanticos, el problema de la

determinacion de la voluntad objetiva o subjetiva del legislador en la Constitucion.%%’

Todo este escenario reflexivo sobre la naturaleza, estructura e interrelaciones
entre los elementos del argumento teleoldgico-objetivo, permite reconocer un estado de
entropia predominante en su configuracion. Aquella entropia se produce en primera
instancia, como consecuencia de la multiplicidad de las interacciones, retroacciones y
recursividad de los marcos objetuales y conceptuales que tornan indeterminado o
mutado el telos “objetivo” que debe extraerse de los instrumentos normativos, con el

argumento teleoldgico-objetivo.

Una segunda instancia entropica, surge como efecto de distorsion, degradacion
y/o distorsién entrdpica, producida como resultado de la degradacion del contenido del

telos, en sede discursiva bien sea monologica o dialégicamente.

El estado de insuficiencia justificativa del argumento tele6logico-objetivo, y
dicho sea de paso, de los deméas cénones de la interpretacion y de las formas de
argumentos, genera un insuperable estado de crisis de la teoria alexyana. Esto debido al
predominio de las interrelaciones y generatividad sistémica de los fendmenos, que no

puede ser comprendida ni afrontada a partir de su articulacion sistematica.

Todo lo anterior me permite concluir, que el argumento estudiado, resulta
notablemente insuficiente desde el punto de vista justificatorio. Dicha condicion a la vez
manifiesta, la insuficiencia y crisis de la estructura de las reglas del discurso juridico
racional, para satisfacer la pretension de correccion, situacion que por irradiacion, pone

en crisis de modo inconmensurable a toda la teoria alexyana.

606 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1992), 37.
807 Ibid. 38.
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5. El papel de los canones del discurso, el lenguaje como sistema abierto, y

complejidad.

La comprension del lenguaje como un sistema abierto y su generatividad y
recursividad con el derecho, incide en toda la articulacion de la teoria del discurso
juridico racional. Por lo anterior, en este apartado de la investigacion, se analizaran los
efectos de la relaciones entre el lenguaje y el derecho, con respecto al papel de los
canones en el discurso juridico racional. Asi, la teoria que se examina, establece seis
puntos que aclaran el papel de los canones de la interpretacion. No obstante, aqui por
cuestiones de valor tedrico y economia metodoldgica, se trataran Unicamente los
siguientes los siguientes parametros: 1) ElI campo de su aplicabilidad 2) El requisito de

saturacion, 3) la resolucion del problema de la jerarquia en la teoria del discurso.%%
5.1. El campo de su aplicabilidad

Conforme a lo expuesto por el autor, los canones de la interpretacion constituyen
formas de argumentos, que sirven para sustentar una determinada interpretacion de una
norma presupuesta, a partir de una regla de uso de las palabras,®®que salvo el caso del
argumento semantico, tienen un campo contextual de aplicacion multiple.*°Los
escenarios en los que se pueden emplear tales canones frecuentemente, son conflictos
normativos, restriccién del campo de aplicacion de normas y la fundamentacion que no

se sigue de la ley.5!

Asi, en el caso de un conflicto normativo, sobre la base de uno de los canones se
puede sostener, que el legislador atribuyé a una de las normas un valor preponderante, o
en el caso de una interpretacion restrictiva, sustentar una interpretacién en base
argumento comparativo, que implica la fundamentacion sobre el contexto den

regulaciones de otros Estados.®*?> Ademas, pueden aplicarse para la fundamentacion de

808 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 234.
609 |hid. 235.

610 |bid.

611 |bid.

612 | bid.
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una regla que no se extrae del derecho positivo, de acuerdo con un fin que debe

perseguirse.®t

Con respecto a lo expuesto, el campo de aplicacion de los canones se vincula a
diferentes contextos, con el fin de establecer una regla de uso del lenguaje juridico. En
este sentido, asertivamente, la profesora Claudia Storini, sostiene que restringir la
interpretacion, exclusivamente a los métodos o canones de la interpretacion, resulta en

si una gestion infructuosa,®*

esto, en tanto que tal cometido se reduce a la eleccion del
método interpretativo, con objeto de defender una determinada tesis ontolégica a la que
se adscribe el intérprete, y no con el fin de conseguir mediante un proceso
hermenéutico, una decision adecuada para la solucion del caso,®® situacion que a la vez

Ileva a la paradoja sobre qué es lo que se entiende por decision adecuada.

Por otra parte, la interaccion y efectos de la entropia y neguentropia que
caracteriza al lenguaje como eco-sistema abierto, toma partida, y se produce un efecto
de incertidumbre sobre los ejercicios de aproximacién cognitiva a los fenémenos que se

desarrolla con los canones de la interpretacion.

Esta incertidumbre desde el punto de vista del lenguaje, se traduce en
inestabilidad en la relacion entre el significante y su significado, o sea, sobre los
elementos de los simbolos que lo integran, los cuales sirven para sustentar una regla de

uso de las palabras en base a su aplicacion.

De este modo, la determinacion de la regla de uso destinada a conceder un
especifico significado a una determinada norma presupuesta, puede tener distintas
identidades en su significado y por ello, su contenido resulta variable, escenario en el
que se genera un universo de posibilidades. Este fendmeno se enlaza con las reglas de
los juegos del lenguaje, que no definen el significado especifico de la norma, en tanto
que solo son guias de caminos, tal como lo ha descrito L. Wittgenstein.

En este sentido H. Hart, sostiene que los canones de la interpretacion pueden

servir para reducir la incertidumbre, pero resultan insuficientes para anularla, en tanto

813 |bid.

814 Claudia Storini, “Razén y cultura: una critica a la hermenéutica constitucional moderna desde la
interpretacion dialdgica”, IUS: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 37 (junio de
2016): 40.

815 |bid.
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que constituyen reglas generales del lenguaje que a su vez requieren interpretacion.

De esta forma se sustenta un espacio, una zona de penumbra, que remite a una
espiralidad ad infinitum, en el campo de las relaciones de los elementos que integran los
signos del lenguaje, y los procesos de interpretacion, que finalmente desembocan en
espacios de entropia por la incertidumbre comunicativa y de aproximacion cognitiva al

fenémeno.

Por otra parte, la incertidumbre que caracteriza el lenguaje es ciclica y connatural
al campo en el que gravitan los sistemas y entornos que permanece en perpetua
retroaccion e intercambio. De ahi que los conflictos normativos, la restriccion del
campo de aplicacion de normas y la fundamentacion que no se sigue de la ley, se
enfrentan a la inestabilidad de las reglas de uso, las cuales crean un estado paradojal,
indistintamente de que se pretenda resolver, con el empleo de los canones de la

interpretacion.
5.2. Requisito de saturacion

El requisito de saturacion establece que un argumento es completo, si se
incorporaron a él, todas las premisas que forman tal argumento.®!’Existen distintos tipos
de premisas que deben saturarse, y por tanto, diferentes formas de fundamentacion.
Robert Alexy sostiene que la fundamentacién empirica es notoriamente relevante,
debido a que mediante ella, se establece la especificacion de un uso del lenguaje, como
el contenido de la voluntad del legislador, estados de cosas anteriores 0 pertenecientes a
otras sociedades, etcétera.58

Por otra parte, existen formas de argumentos, que contienen premisas normativas
que no se extraen de la ley. Este tipo de premisas caracterizan canones de interpretacion
como el histérico, comparativo o teleoldgico, cuyo empleo implica la determinacién o
caracterizacion de estados de cosas.®’®Con respecto a la fundamentacion de estos
presupuestos normativos, se debe evitar el recurso directo a la argumentacién practica

general. Desde luego, en el caso de una fundamentacion correspondiente a una

616 Hart, “El concepto del derecho”, 158.
517 |bid.
618 |pid.
619 |pid.
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valoracion, pueden vincularse fines con otras normas y por ello, el empleo de

argumentos practicos generales, puede ser necesario.®?

En la teoria del discurso juridico racional, el requisito de saturacion asegura el
uso racional de los cénones, debido a que exige que siempre se aduzcan nuevas
premisas normativas o empiricas, cuya verdad o correccion podra objetarse y discutirse
en cualquier momento.®?!Es asi que el valor del requisito de saturacion resulta

fundamental para la teoria examinada y por tanto se incorporé mediante la regla (J.6).522

Ademas indica R. Alexy, que existen diferentes tipos de fundamentaciones y por
ello, distintas formas de saturacion, y que el mecanismo para establecer reglas de uso
del lenguaje, tiene su fuente en la argumentacion empirica. En los primeros apartados de
la presente investigacion, ya se problematizaron aspectos sobre la argumentacion

empirica y por ello, no se abordara nuevamente este tema.

Frente a este escenario descriptivo, se puede tomar otra direccion y sefialar que
una cuestion fundamental en esta teoria, la cual se halla plasmada en la idea de
completud de los argumentos, que tedricamente se consigue, con el cumplimiento de

este requisito.

Para abordar los problemas a los que enfrenta el requisito de saturacion, recurro a
un instrumental metatedrico. Para ello metaféricamente se emplea, la proposicion
indecible o G, de Kurt Godel,%%a partir de la que se desarrollan los teoremas de
incompletud de los sistemas matematicos, como sistemas formales. La proposicion G,
se caracteriza por la imposibilidad de deducir dentro del propio sistema, su afirmacién o
negacion, generandose con ello, la mencionada sentencia de incompletud que

godeleana.®?*

En este contexto, si como se ha sostenido por Alexy, la teoria de la
argumentacion entre uno de sus resultados, incluye la creacion de un sistema formal de

reglas regido por principios como los de universalidad, igualdad, coherencia,

620 |bid.
621 |bid.
622 |bid.
623 Jestis Mosterin, Kurt Godel. Obras completas (Madrid: Alianza, 2006), 49.
624 |bid.
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consistencia, etc., no resulta inapropiado pensar, que existe relacién y compatibilidad
entre la teoria del discurso juridico racional y un sistema formal de tipo gédeleano.

Dicha relacion trae como consecuencia, la posibilidad de identificar al menos,
una proposicion indecible en el proceso argumentativo. Ademas, debe considerarse, que
de forma similar a un sistema matematico formal, en la argumentacion juridica, sus

reglas operan a partir de deduccidn logica, a partir de reglas de inferencia.

En este sentido, la forma general de deduccién, se basa en el modo modus
ponens en la justificacion interna; sobre la que actla la justificacion externa, con el fin
de conseguir la fundamentacion o lo que podria ser la saturacién material de las

premisas, de la primera forma de justificacion.

De lo anterior se sigue entonces, que en el caso particular de los procesos de
saturacion, se pueden identificar una o varias proposiciones indecibles, y por tanto,
existe un campo de incertidumbre indisoluble en los procesos que intentan conseguirla.
Tal indecibilidad, surge indistintamente, de la forma de argumento al que se aplique y el
método que se emplee con la intencion de satisfacer las condiciones exigidas por el

requisito de saturacion.

Frente a lo sefialado, dicho estado de incertidumbre, se encuentra vedado por la
exigencia saturacion de los argumentos prescrita en la regla (J.6) del discurso juridico
racional. No obstante, el fendmeno de la incompletud persiste con respecto a esta
exigencia que pese a que se formalice y constituya una formula fundamental del
discurso juridico racional, que por cierto, no clarifica el instrumental metodolégico, para

conseguir su realizacion.

De esta forma, se puede concluir que dentro del paradigma de la argumentacion
juridica racional, existen amplios campos en los que predomina la incertidumbre,
debido a la presencia de premisas indecibles, escenario que afecta de modo directo al
cumplimiento del requisito de saturacién y al mismo tiempo, a todo tipo de
argumentacion. Tal efecto ademas, perturba el orden general y la operatividad de la
teoria, y ademas da cuenta de su falta de solidez y con ello, impide la realizacion de su

objeto fundamental: la pretension de correccion.
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5.3. La resolucién del problema de la jerarquia en la teoria del discurso

En la teoria analizada, se sostiene que frente a la imposibilidad de resolver el
enfrentamiento entre la teoria objetiva y subjetiva de la interpretacién de la que depende
la resolucion de la jerarquia de los canones de la interpretacion, su mayor aporte sobre
la cuestion, consiste en que con el empleo de sus reglas y formas, se instruye el uso
correcto de las diferentes formas de argumentos. De esta forma, se desactiva el

625

problema de tal confrontacion®®y se consigue mayor aproximacion, a una conclusion

626

correcta o racional, a partir de una discusion racional real o imaginaria,®°que se

relaciona a un sistema de derecho.

Asi, en tanto que tal discusion se relaciona con el derecho vigente, se hace
necesario el empleo de argumentos que prima facie, expresen un mayor peso sobre tal
relacion.?’ Ademas, se afiade que tal procedimiento, estd regulado por la regla
pragmatica de la carga de la argumentacion (J.7),%?%la cual implicitamente, establece la
precedencia de la interpretacion subjetiva. Sin embargo, dicha precedencia, no restringe
la posibilidad de recurrir a interpretacion de tipo objetivo, siempre que su empleo se

sustente en argumentos racionales, que justifiquen su aplicacion.®?°

En este estado de cosas, se hace necesario recurrir a la argumentacion practica
general, debido a que no pueden utilizarse argumentos juridicos en la discusién, por
cuanto el objeto del debate, precisamente versa sobre ellos.®3°Por esta razon, el autor
indica que es muy importante, la argumentacion empirica, debido a que con ella, se

resuelven los problemas de jerarquia.®!

Ademas de lo sefialado, tal tipo argumentacion se halla reforzada debido a que el
principio de universalidad, exige que el uso y las relaciones entre las distintas formas de
argumentos debera concurrir, en funcién de la fundamentacion racional conforme lo

establece la regla (J.8).5%

825 1bid.
626 1bid.
827 1bid.
628 1hid. 139.
629 1bid.
830 1hid.
831 1bid.
832 1bid.
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Con relacion a lo anterior, se hace necesario indicar que las reglas de
ponderacion que establece la regla (J.8), se fijan de acuerdo con determinados contextos
y sectores del derecho. No obstante, debido a que tales contextos y sectores cambian, no

existe viable que exista certeza definitiva.5®

Asi, (J.8) constituye una regla del discurso préctico general, sobre el uso de los
canones. Ademas de la regla (J.8), se puede especificar otra perteneciente al discurso
practico general, que prescribe la consideracion de todos los argumentos posibles, la

cual se expresa en la regla (J.9) del discurso juridico racional.5%*

En este sentido se indica que los canones de la interpretacion, constituyen formas
a las que la argumentacion juridica debe recurrir, para satisfacer la pretension de
correccion, en virtud de que a diferencia del discurso practico, se refieren de modo

especial a la vinculacion con la ley.5®

Con respecto a este punto de la teoria, se puede decir que la regla (J.7), da
cuenta de que existe implicitamente, una preferencia metodolégica por una teoria
subjetiva y no necesariamente, una desactivacion de la confrontacidn entre teorias de la

interpretacion.

Méas alla de esta puntualizacion y de la enfatizada importancia de la
argumentacion empirica, que debe caracterizar la discusién racional, se puede
identificar el problema fundamental, en la falta de determinacion de las reglas de las

ponderaciones, que prescribe la regla del discurso juridico racional (J.8).

Esto resulta asi, porque el profesor reconoce que existe inestabilidad, respecto a
las reglas que sirven para establecer las ponderaciones, por cuanto los contextos de
interpretacion y sectores del derecho que sirven de referencia para tal efecto, son
mutables. De esta manera resulta inviable conseguir la certeza pretendida por la teoria.

Esta situacion transpone la idealidad del discurso juridico racional, a la realidad
fenoménica del discurso juridico real, en la que tal incertidumbre toma forma en la
pluridimensionalidad de los marcos de referencia, que sirven para la articulacion de las

ponderaciones y argumentaciones de cualquier tipo.

633 1bid.
634 1bid. 240.
5% 1bid.
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Por otra parte, la idea de que el uso de los canones sirve para satisfacer la
pretension de correccion, se encuentra en entredicho por la incompletud del paradigma
del discurso racional. Esto en funcion de que el retorno a la razon practica general, es
connatural a la teoria, por cuanto la misma se considera un caso especial de la primera y

el caso especial depende de ella. Por consiguiente, posee las mismas deficiencias.

Tal retorno produce efectos generales, no solo respecto a su utilidad para
elucidar el uso de una regla del lenguaje, la voluntad objetiva o subjetiva del legislador,
la experiencia historica o de otra sociedad en una decision, etc. Ademas comporta un
desequilibrio de la teoria del discurso juridico racional, en funcion de los marcos de
incertidumbre que lo caracterizan. Este desequilibrio se sustenta en la incertidumbre que
se manifiesta en la ambigledad o inexistencia de resultados, que finalmente permiten

reconocer la fenomeénica del discurso juridico real.

Por otra parte, el problema sobre el retorno a la razén practica general, radica en
la variedad de racionalidades practicas que se han podido distinguir. Sobre esta cuestion
el autor sefiala que se ha reconocido veinte tipos,®3®y aunque se puedan distinguir ciertas
particularidades, todas se caracterizan por rasgos generales. De esto se sigue que aun
cuando se clarifique, que la teoria del discurso juridico racional se adscribe a la razon
practica procedimental universalista, posee las mismas deficiencias que los demas tipos

y ello supone que entre sus condiciones distintivas, se reconoce la indeterminacion.

La cualidad presente en todos los tipos de razon, indistintamente del tipo
particular del que se trate, se enfrenta a los mismos problemas cognitivos, perceptivos y
comunicativos ya que parten de una misma matriz cognitiva. De esta manera, los
problemas mencionados, son inherentes a todo proceso comunicativo, el mismo que
constituye la base del discurso practico general y por consiguiente, del discurso juridico

racional.

En consecuencia, aquellos problemas, no pueden ser resueltos por medio de la
racionalidad que la teoria del discurso juridico racional sostiene. Esto, en virtud de que
se trata de una perspectiva reductivo-sistematica de la razon, la cual resulta insuficiente

para reconocer la fenoménica que siempre caracterizo al mundo complejo del derecho.

836 Alexy, “El concepto y la validez del derecho”, 132.
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5.4. Canones de la interpretacion, discurso juridico racional y complejidad

Los céanones de la interpretacion, son considerados fundamentales en la
estructura sistematica del discurso juridico racional. Esto porque teGricamente con su
uso, es posible establecer reglas de uso de las palabras, para llevar a cabo
interpretaciones en un contexto juridico, sustentar tales interpretaciones, fundamentar

normas no positivas y una multiplicidad de enunciados juridicos.®®’

Tal estructura da cuenta de la naturaleza del sistema sobre el que se erige su
entramado tedrico del discurso juridico racional, cuya articulacion se adscribe a la de un
holismo, basado en el paradigma cartesiano todo-partes. En este modelo, el todo esta
integrado por elementos simples, reductibles, aislados, que a su vez constituyen el

todo.538

Paralelamente, se adscribe al modelo aristotélico, basado en el dualismo forma-
sustancia.’®La logica de sus operaciones, se basa en una reduccion analitica,®©que
estudia las relaciones de los elementos unilinealmente, dentro de los margenes de la

causa y el efecto.

Asi, conforme a la teoria, el empleo de los canones presupone, la elucidacién del
contenido ontoldgico-sustancial, que se consigue objetivamente, como resultado de la
interpretacion que servira para la argumentacion y finalmente, para la toma de una
decision.

Sin embargo, dentro de este marco unilineal, surge por si mismo, un estado de
complejidad. Esto en tanto que la aproximacion a dicho material esencial, no puede
conseguirse, como consecuencia de que Unicamente es posible percibirlo, dentro de un

marco fenoménico que se superpone a la realidad profunda.

Ahora bien, esto indica a su vez, que se superpone a la esencia ontologica del
ordenamiento juridico o de una constitucion, que es aprehendida por intérprete (sujeto

cognoscente) de modo distorsionado, degradado y/o errdneo, por efecto de la traduccién

837 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 226.

838 Morin, “El Método 17, 148.
639 1pid.
640 |pid. 149.
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que tiene lugar en la relacion cognitiva, indistintamente de cual sea el tipo de canon de

interpretacion al que se recurre, para justificar una determinada interpretacion.

Correlativamente con la aproximacion difusa a los fendmenos del mundo
fenoménico, en este proceso interviene ademas la relacion indisoluble, recursiva y
generativa, entre el sujeto y el objeto. El influjo de esta relacion, produce las
traducciones perceptivas de las que surge el conocimiento y de lo que se percibe del

mundo fenoménico.

En efecto, tal construccion del conocimiento, que aproximd al sujeto al universo
exterior, se despliega hacia el universo mental del sujeto, quien lo alinea con su espiritu
y con lo que quiere y cree conocer,5por tanto, se justifica que no es posible una
interpretacion objetiva ni subjetiva del intérprete, sino el resultado de lo generado por
ambas dimensiones de aproximacion cognitiva y de su estado de interrelacionalidad y

generatividad con el espiritu y el mundo.

Desde la perspectiva de la Hermenéutica, de la que surge la interpretacion
juridica y por extension sus canones, se sostiene que existe un vinculo indisoluble, entre

el sujeto y objeto en el proceso cognitivo.®4?

Asi, Arthur Kauffman sostiene que resulta indtil una correccion objetiva del
derecho, porque no se puede insistir en la existencia de objetividad si se recurre a la
interpretacion, debido a que coexiste con la contingencia.®*3En relacion con esta tesis
Giuseppe Zaccaria, siguiendo al propio A. Kaufmann, indica que en el mundo de lo

juridico de forma particular, lo racional y lo irracional se entrelaza.®*

Todo lo tratado en los apartados dedicados a la reproblematizacion sistémica de
los canones de la interpretacion del discurso juridico racional, nos conducen a sostener
su insuficiencia justificatoria. Dicho deficiencia se produce por la existencia de
problemas cognitivos, comunicativos, de traduccién, que son parte de la dinamica de

interrelacion generatividad inherente a un sistema abierto como el Derecho.

841 Morin, “El método 1117, 121.

842 Arthur Kaufmann, Hermenéutica y Derecho (Granada: Editorial Comares, 2007), 93.

843 |bid. 96.

644 Giuseppe Zaccaria, Razdn juridica e interpretacion (Madrid: Civitas Ediciones, 2004), 46.
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De este modo, resulta contraintuitivo suponer que con su empleo, se consiguen
resultados objetivos, pero ademads, verdaderos, claros definitivos o puramente
racionales, como los sostiene el cognoscitivismo alexyano. Asimismo, cabe concluir
que no es posible satisfacer la pretension de correccion por medio de los canones de la
interpretacion, lo que a la vez circunscribe integramente a la teoria a sus reglas y formas

en un estado de profunda crisis e insuficiencia teorica.

6. La funcion de los enunciados de la dogmatica juridica, en la teoria del discurso
juridico de Alexy: una aproximacion a partir de la complejidad y la inestabilidad

del lenguaje

Es preciso sefialar de forma preliminar, que las condiciones desarrolladas por el
autor a fin de conseguir un concepto adecuado de la dogmatica, han sido tratadas
descriptivamente y de modo amplio en el capitulo anterior, con la pretension de

conseguir el mayor apego al enfoque del autor.54°

Por tal motivo, este punto de la investigacion se aborda directamente, la tipologia
y problemas de la clasificacion de los enunciados de la dogmatica, desarrollados en la
teoria. Acto seguido, se analizaran los elementos tedricos que tratan cuestiones sobre el
uso de este tipo de enunciados en las fundamentaciones, su teoria de la funcion de la

dogmatica, y las relaciones entre la dogmatica y la argumentacién practica general.
6.1. Los enunciados de la dogmatica juridica

El esquema de clasificacion de los enunciados de la dogmatica desarrollada por
el autor, se relaciona directamente con la funcién que cumplen en la teoria de la
argumentacion juridica racional. Por lo anterior, se hace necesario problematizarlos

brevemente de forma individual.

1) De acuerdo con lo expuesto en la teoria que se estudia, en los conceptos

genuinos de la dogmatica, la propiedad relevante que los caracteriza, se refiere a que

845 Sin embargo, cabe rememorar brevemente el concepto de dogmatica establecido por Alexy, sobre el
que sostiene que “es una serie de enunciados que se refieren a las normas establecidas y a la aplicacion
del Derecho, pero no pueden identificarse con su descripcion, estan entre si en una relacion de
coherencia mutua, se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona
institucionalmente, tienen contenido normativo”. Ver: Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”,

246.
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tales dependen de normas, que establecen su contenido y que sin ellas, no dicen nada.%4
De este modo, si se propugna la falta de claridad de tales conceptos, el problema
tedricamente se resuelve, en funcion de que su contenido, esta prefijado claramente en
la norma, debido a que el legislador construy6 de modo racional, el instrumento

normativo y los conceptos que lo integran.

En cuanto a este enfoque, la idea de legislador racional constituye una ficcion,
que se sustenta en otra ficcion, como la del principio de coherencia del sistema juridico.
Mas alld de esta ficcion, es frecuente y obvia la falta de claridad en los conceptos que
integran las normas, y por ello, existen lagunas normativas, contradicciones, vaguedad
semantica, ambiguedad semantica y sintactica, tal como lo ha sefialado con acierto

Nino.847

El escenario sefialado por Nino, da cuenta de la incerteza de este tipo de
enunciados desde el punto de vista analitico. Sin embargo, resulta mas adecuado
apreciarlo no solo desde esa perspectiva, sino a la vez, como un estado de incertidumbre

que es connatural al derecho y a todos los enunciados que parten de él.

Tal condicion se produce como resultado de la interrelacion sistémica de sus
elementos, a partir de la que entre otros fendmenos de distorsion, tiene lugar el de
distorsion semantica, que altera y modifica la significacion y percepcion de los
enunciados de la dogmaética, y con ello el los designados como genuinos. Todo lo
anterior sitia a la teoria en un profundo estado de crisis general, que la torna

insuficiente para satisfacer la pretension de correccion.

2) Sobre las definiciones de otros conceptos que integran las normas juridicas,
cabe al menos pensar, que existen en este caso mayores campos de incertidumbre. Esto,
en tanto que no se reconocen directamente como enunciados dogmaticos porque
semanticamente, no es posible determinarlos como tales. Por consiguiente, la
determinacion de la naturaleza de otros enunciados de la dogmatica, depende de que su

génesis 0 al menos su discusion, se produzca en el marco de una ciencia juridica que

846 | bid.
847 Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica, (México: UNAM, 1989), 106.
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opere institucionalmente, cuyo sustento tedrico parte de lo que Alexy designa como
criterio pragmatico de significado. ®48

Se crea con esto, un efecto de incertidumbre, en cierta medida similar al que
caracteriza el caso anterior, digamos que por extension. No obstante, se distingue
porque en el proceso de su determinacion, existen campos mayormente indefinidos para
calificar su naturaleza, debido a que no posee identidad dogmatica ex ante, y resulta

necesario construirla.

De este modo, lograr que se consideren tales tipos de enunciados, como
pertenecientes a la dogmatica, tiene un mayor grado de dificultad, en tanto que no
existen patrones de referencia claramente establecidos que sirvan para que se

considerados como tales.

En este contexto, puede sefialarse que el efecto de distorsion semantica de los
enunciados de la dogmatica designados por Alexy como otros conceptos que aparecen
en las normas juridicas, puede originarse en funcién de la degradacion y/o error del
contenido del enunciado, al momento en que se construye discursivamente, debido a

gue no existen patrones de referencia.

La distorsion que se indica, tiene influjo en la especificacion de los significados
que deben elucidarse en este tipo de enunciados, escenario que deja en entredicho la
operatividad del principio de coherencia, cuyo cumplimiento es exigido por la teoria del
discurso juridico racional. En este estado de cosas, no cabe sino reconocer la
insuficiencia justificativa de este tipo de enunciados, situacion de la que deviene la
crisis de los constructos y reglas que articulan la teoria y la sitGan en un notorio estado

de crisis.

3) Sobre los problemas de identificacion dogmaética de los enunciados que
expresan una norma no extraida de la ley, tal como el autor lo indica, este escenario
resulta mas complejo frente a los otros casos. Si bien en este marco se recurre a

mecanismos de distinto tipo, como el de demarcacion pragmatica recurrentemente

848 Alexy, “teoria de la Argumentacion juridica”, 248.
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utilizado por el autor y se formulan criterios que son admitidos por los cientificos del

Derecho, como fundamentos para su demarcacion.®4°

En este contexto, el autor ha hecho referencia a los siguientes criterios de
demarcacion: 1) El negativo que establece, que el enunciado que pretende demarcarse
como dogmatico, no puede contradecir a normas vigentes, 2) Un criterio positivo que
sefiala que pueden aducirse, a favor de este enunciado, argumentos de otras normas o
enunciados que ya ha sido reconocidos como dogmaticos, o, 3) Otro criterio de tipo
positivo adicional establece que el enunciado de referencia, se pueda formular en
lenguaje técnico-juridico. Sin embargo, la dificultad no resulta zanjada, porque aun con
este instrumental, la aceptacion de un enunciado como dogmatico, dependera en ultima

instancia de los cientificos del Derecho.

Por su parte, desde una Optica sistémica, si se pretende aplicar el primer criterio,
es decir el negativo, la percepcion sobre el contenido de una norma vigente, puede
resultar distorsionado y/o erronea, debido a que estos efectos son inmanentes en la
relacion cognitiva. Esta situacion afecta directamente a la cualificacion del enunciado
dentro del proceso de demarcacion, en el que se establece si aquel resulta opuesto o no a

la norma vigente.

En cuanto al primer criterio positivo, el contenido de enunciados que integran
una norma reconocida como valida, también puede sufrir distorsion y/o error,
generandose con ello alteracion en la percepcion que guia la demarcacién del enunciado

enjuiciado, lo cual reduce la capacidad de demarcacion de este criterio.

Finalmente, en cuanto a la aplicacion del segundo criterio positivo, cuya base
radica en que el enunciado de referencia pueda formularse en lenguaje técnico-juridico,
también puede resultar afectado por la distorsion y/o error de percepcion con respecto a
su contenido, en virtud del que debe distinguirse su capacidad para formularse en

lenguaje técnico-juridico.

De este modo, estos errores de percepcion desvanecen la capacidad operativa de
los criterios de demarcacion desarrollados por R. Alexy, para establecer la naturaleza

dogmatica de esta clase de enunciados.

849 Ver Alexy, “teoria de la Argumentacion juridica”, 249.
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4) Las descripciones y caracterizaciones de estados de cosas, que dependen de
una o varias normas respecto a su produccion, vigencia, extincion o precedencia, frente
a otros estados de cosas.?*°La dificultad a la que se enfrentan este tipo de enunciados, se
debe a que en muchos casos, la descripcion o caracterizacion de tales estados de cosas
constituyen generalmente una gestion problematica. Esto en tanto, que los conceptos
que integran las normas de las que dependen, se caracterizan por su ambiguedad, o
vaguedad semantica y sintactica, creandose con esta situacion, un estado de profusion e

incertidumbre sobre ellos.

Por su parte, la intergeneratividad sistémica, genera un estado difuso del
contenido de una o varias normas a partir de las que surgen, tienen vigencia, se
extinguen o preceden, las descripciones o caracterizaciones de estados de cosas. De este
modo la naturaleza difusa de referencia, produce resultados difusos de contenido, el
mismo que articula las definiciones y caracterizaciones de estados de cosas. Esta
condicion manifiesta el estado entropico que se superpone al principio de coherencia, al
que deben ajustarse todos los enunciados normativos de acuerdo con la teoria del

discurso juridico racional, incluyendo el dogmético comentado en este numeral.

5) Las formulaciones de principio, se definen como enunciados normativos que
se caracterizan por su alto grado de generalidad, cuya aplicacion requiere del empleo de
premisas normativas adicionales, y que por lo general, se restringen debido a que
colisionan con otros principios.®*Con respecto a esto Robert Alexy, sugiere ademas que

pueden verse como estados de cosas, sobre los que tales tienen vigencia.

El problema que se desprende de la aplicacion de principios, se halla en el
recurso indispensable a premisas adicionales cuya formulacion estd expuesta a los
efectos de la entropia, en la que los permanentes estados de incertidumbre, afectan a la
percepcion de los fendmenos y puede ocasionar error en la formacion de las premisas

adicionales, lo que finalmente altera a la coherencia de la aplicacion de principios.

850 Alexy “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 249.

851 De acuerdo con el planteamiento Robert Alexy, se definen como enunciados normativos, que se
caracterizan por su alto grado de generalidad, cuya aplicacion requiere del empleo de premisas
normativas adicionales, y que por lo general, se restringen debido a que colisionan con otros principios.
Ver Robert Alexy, “teoria de la Argumentacion juridica”, Ibid.
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6.2. El uso de los enunciados dogmaticos

El estudio del uso de los enunciados dogmaticos, emprendido en la teoria del
discurso juridico racional se desarrolla, en base a una superposicion de la dimensién
descriptiva sobre una de tipo praxeolégica.®®? Esto, en tanto que en el apartado que trata
el tema, Gnicamente define y distingue la fundamentacion dogmaética pura de la

impura.®>3

Acto seguido, el uso justificatorio, y no justificatorio®®*de este tipo de
argumentos; ademas hacer referencia a algunas precisiones generales sobre tales
definiciones. En este contexto, dicho estudio, no aporta ninguna férmula préctica o
precision metodologica, que enlace, la dimension tedrica con la practica a fin de

viabilizar en los procesos discursivos reales, el uso de este tipo de enunciados.

Dado que se elude el estudio del uso de los argumentos dogmaticos, en el marco
de un ejercicio discursivo real, dentro del que con frecuencia, existe conexion con
argumentos de tipo practico general, es necesario reflexionar brevemente sobre tal

relacion.

Para tratar tal cuestion basta con aproximarse al uso de los argumentos
dogmaéticos impuros, cuyo empleo implica recurrir a argumentos de tipo practico
general, y por ello implica asimilacion de las debilidades de las reglas del discurso
practico. Estas debilidades se manifiestan en la idea de que frecuentemente, no
producen ningun resultado, o que en el caso de producirlo, dicho resultado no provee de

seguridad definitiva.®®

De lo anterior se sigue entonces, que debido al origen de los argumentos

dogmaticos impuros, se generan espacios de inseguridad, que no pueden ser resueltos

852 E| término praxeologia, hace referencia a la praxis, lo que implica la integracion de la teoria y la
practica, es decir, del pensamiento y la accion. Ver: Jay D. White, Tomar en serio el lenguaje. Los
fundamentos narrativos de la investigacién en administracion publica (México D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 2013), 52.

853 Se distinguen porque en el primer caso, el enunciado que debe fundamentarse, se sigue de enunciados
empiricos o de normas juridico-técnicas. En el segundo caso, el enunciado se compone ademds de
argumentos de tipo préctico general. Ver: Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 250.

854 R. Alexy indica que el uso no justificatorio, tiene lugar cuando tal no requiere ser fundamentado. El
uso justificatorio supone el empleo en una fundamentacion y paralelamente, para fundamentar otros
argumentos. Con respecto a la segunda definicidon expuesta por el autor, se puede ver que contiene una
tautologia. Ibid.

8% Ibid. 201.
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con el uso de tal tipo de argumentos. La consecuencia directa de dicha inseguridad, se
refiere a que se afecta con su empleo, la racionalidad del resultado y consiguientemente

la pretension de correccion.

Al mismo tiempo, la inseguridad —o mas ampliamente, la incertidumbre
sistémica— inherente a los argumentos dogmaticos impuros, pone en crisis a la teoria,
debido a que con su aplicacion se produce como consecuencia, el retorno a la
argumentacion préactica general cuya cualidad definitoria segun Alexy, implica la
produccion de resultados contingentes. Cabe resaltar que este tipo de resultados es
propio de la entropia sistémica, terreno vedado dentro del marco de la estructura

sistematica del discurso juridico racional.
6.3. La fundamentacion y comprobacion de enunciados dogmaticos

Si se considera que los enunciados dogmaticos en algin momento se agotan y
por tanto, su fundamentacion y comprobacion,®*°se basa en el empleo de enunciados de
tipo practico general, de manera que resulta adecuado considerar el efecto de

incertidumbre que se produce en como producto de tal relacion.

Asi, el efecto mencionado se genera, entre otros aspectos sobre la base de la
inestabilidad del lenguaje, la cual compromete tales operaciones, aun teniendo en cuenta
que por la naturaleza de los enunciados dogmaticos, resulta posible de comprobarlos

sistematicamente.

En consecuencia, la incertidumbre, se traslada a sede conceptual-normativa, con
respecto la comprobacion sistematica en sentido estricto,®®’y al resultado del discurso

préctico general, con respecto a la comprobacion en sentido amplio.®®

6% R. Alexy indica que el primer caso, se efectia cuando un enunciado se deriva de otros enunciados. En
el segundo caso, se enjuicia la aceptacion de enunciados que derivan de otro, individual o conjuntamente
con otros enunciados. Ver: Alexy “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 251.

857Tal tipo de comprobacion sistematica, supone el analisis de las relaciones logicas entre el enunciado a
comprobar, con los otros enunciados dogmaticos y las normas juridicas vigentes. Ver: Alexy, “Teoria de
la Argumentacion Juridica”, 252.

858 |a comprobacion sistematica en sentido amplio, tiene lugar cuando de acuerdo con las reglas de la
razén préactica general, se verifica si con el empleo de los enunciados dogmaticos que son objeto de
enjuiciamiento, es posible justificar un proceso de fundamentacion, o justificar enunciados normativos
singulares, con otros de este tipo, que deben fundamentarse, desde todos los otros enunciados dogmaticos
y formulaciones de normas juridicas. Ver: Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, Ibid.
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Con relacion a lo anterior, la incertidumbre en la comprobacion en sentido
estricto, se debe a que si no existe precision conceptual, no es posible verificar la
relacion logica entre enunciados de la dogmatica enjuiciados, con otros del mismo tipo

y las formulaciones de las normas juridicas vigentes.

Es preciso entonces, considerar por una parte, que los enunciados dogmaticos se
caracterizan por su indeterminacion, relatividad o al menos polisemia y por otra, que los
conceptos contenidos en las normas vigentes, con las que se debe verificar su relacién
I6gica, se caracterizan en muchos casos, por las mismas propiedades de los enunciados
dogmaéticos. Lo anterior se traduce en la denominada textura abierta hartiana, que
caracteriza al lenguaje del derecho, lo que impide clarificar de este modo, la relacién

I6gica con unos y otros.

Con respecto a la comprobacion en sentido amplio, la incertidumbre se genera en
base a que el recurso a las reglas argumentacién practica general, no produce resultados,
0 aquellos son inseguros. De este modo, la verificacion de la fundamentabilidad de otros
juicios, mediante los enunciados dogmaticos en cuestion, por consiguiente, no producen
resultados, o tales son inseguros. Este efecto se ocasiona de modo similar, con relacion
a la justificacion de enunciados normativos singulares, que se sustentan sobre otros del
mismo tipo, apoyados en todos los demas de tipo dogmatico y las formulaciones de las

reglas vigentes.

Las dos cuestiones que se puntualizaron, pretenden generar reflexion sobre las
dificultades que se producen, al momento de emplear los enunciados dogmaticos,
intimamente relacionados a la razon préctica de tipo general. Esto en tanto que tal tipo
de argumentacion constituye el ndcleo, no Unicamente de esta clase de enunciados, sino

de toda la teoria del discurso juridico racional.
6.4. Las funciones de la dogmatica

Dentro de la teoria que se estudia, se han distinguido seis funciones relevantes de

la dogmatica, las mismas que seran apreciadas individualmente. Tales funciones son:1)
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de estabilizacion, 2) de progreso, 3) de descarga, 4) técnica, 5) de control, y 6)

heuristica.®>®

1) Como se apuntd; la funcidon de estabilizacion supone la produccion de
determinadas soluciones practicas, en funcién de los enunciados dogmaticos, cuya
forma permanecerd vigente durante periodos considerables. De este modo, tal
permanencia genera estabilidad en las decisiones y a la vez, cumplimiento y adhesion a

los principios de universalidad y justicia.®®

En este contexto, una aproximacién a una funcién de estabilizacion,
concretamente mediante la produccién jurisprudencial, es patente en el proyecto teorico
de Francoise Ost.®®! Esto en tanto que considera, que en sede jurisprudencial, tal
produccion es de naturaleza estable y homogénea. Esta caracteristica surge a partir de la
idea de que los jueces, se adhieren a una cierta forma de regla de juego implicita, que
conduce de modo determinante la reconstruccion de los textos juridicos, la cual se
sustenta en la ficcion del legislador racional.%®?De lo anterior se sigue, que si la
produccion es estable y homogeénea, el resultado tiene las mismas condiciones y de esta

forma, la jurisprudencia cumple con la funcion de estabilizacion.

Frente a ello cabe advertir, que si bien tal funcion de la dogmatica, puede
constituir un aporte, esta no necesariamente es la Unica posibilidad. Ello en tanto que,
ademéas de las limitaciones sefialadas por Alexy, desde la Optica de la posibilidad

discursiva,%¢3también hay lugar para observaciones de otro tipo.

Una de ellas se refiere a que la auto-regulacion del sistema juridico, no podra
responder a la exigencia de que aquel sea en el futuro totalmente estructurado, o al
menos estructurable, de acuerdo con una planificacion propiamente juridica.®®*De esta

imposibilidad, deviene como resultado la imprecision, porosidad, o arbitrariedad, en el

659 |bid. 255.

660 | bid.

%1 Frangois Ost y Michel Van de Kerchove, Elementos para una teoria critica del derecho (Bogota:
Editorial Unibiblos, 2001), 240

862 |bid.

883 Ibid. 202.

64 Niklas Luhmann, Sistema juridico y Dogmatica Juridica (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983), 23.
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empleo de los conceptos,®®que trae consigo, una falta de rigurosidad de la dogmatica
juridica.5e®

La funcion de estabilizacion propugnada por Alexy, es compatible con la de
Niklas Luhmann, ultimo que sostiene que la estabilizacién constituye la funcion
fundamental de la dogmatica,®®’pese a reconocer en cierta medida su falta rigurosidad
por factores que no son controlables por aquella. Sobre lo anterior cabe preguntarse, en
qué medida se puede llevar a cabo la estabilizacion del sistema juridico por intermedio
de la dogmética, si su estructura interna se caracteriza por la porosidad e imprecision
conceptual. Acaso tal rasgo caracteristico, —al menos— no reduce el alcance de la

redundancia, %8

con la que segun Luhmann, se consigue la estabilizacion del sistema
juridico.

Por otra parte, bajo la idea de sistema abierto, la estabilizacion del sistema por
medio de la dogmatica, se ve inhabilitada debido a la degradacion y/o error

comunicativo-sistémico de la informacion que se transfiere.

En el caso del discurso juridico racional, la degradacion del contenido de los
enunciados de la dogmatica, afecta al principio de no contradiccion, en tanto que la
informacion formulada en dentro de los esquemas de la ciencia juridica formalizada,
puede distorsionarse —o de hecho— se distorsiona comunicativamente, en el desarrollo
de los juicios monoldgicos y dialdgicos llevados en los procesos de argumentacién

inherentes al discurso.

En cuanto a la redundancia sistémica luhmanniana, por efecto de la de la
transferencia degradada de los contenidos de los enunciados de la dogmatica, a través de

los que se pretende generar funcionalmente la clausura sistémica.

2) Teoricamente, la funcién de progreso supone que la dogmatica por su

naturaleza institucional, permite llevar a cabo en mayor medida, comprobaciones y

885 | bid.

686 | bid.

67 Pilar Giménez Alcover, EI Derecho en la teoria de la sociedad de Luhmann (Barcelona: Bosh
Editores, 1993), 325.

68 De acuerdo con lo expuesto por la autora, el concepto de redundancia de Luhmann, se entiende como
la reduccion del efecto sorpresa de las operaciones externas al sistema. Asi, sobre la redundancia en el
plano del derecho, el autor responde con la de argumentaciones, que bajo una perspectiva funcional, no
tienen una funcidn tautoldgica, sino de unificar o dotar de relacion a una pluralidad de decisiones o casos.
Ibid.326.
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distinciones de los enunciados dogmaticos, de las que se obtienen en discusiones
puntuales. Ello se debe a la ampliacion de los marcos objetuales, temporales y
personales, que tienen lugar sobre la base de la dogmatica.®®°En este sentido, se habla de
que entre sus facultades se encuentra la de consagrar espacios de apertura y evolucién

del derecho."°

En relacion con lo anterior, Karl Larenz con el fin de justificar la funcion de
progreso que caracteriza a la dogmatica, sostiene que través de ella, se pudo dotar de

contenido la idea de “Estado de Derecho” que conocemos actualmente.’

Entre otros aspectos, cabe considerar que la ampliacion de marcos objetuales,
temporales y personales que se amplifican por medio de la dogmatica institucionalizada,
no necesariamente implican evolucion, sino complejizacion sistémica. Dicho estado de
cosas, se produce por efecto de la multiplicidad de referencias normativas de sus
enunciados, los cuales se perciben dentro de las multiples dimensiones que integran
cada uno de los marcos objetuales temporales y personales a los que apertura la

dogmatica.

Esta multidimensionalidad, guia el proceso cognitivo a un estada entropico
(desorden) mas que neguentropico (orden), debido a la relatividad de lo que se puede
conocer (contenidos normativos percibidos de la dogmaética) ya que ella por si misma,
puede ser entendida como sistema abierto, que integra el sistema abierto del Derecho,

sin perder su identidad.

En estas condiciones, no es posible afirmar que con la dogmética, pueda
cumplirse un curso unilineal dirigido a conseguir exclusivamente un estado de progreso,

sino también y en mayor grado, un estado de complejizacion sistémica.

Por otra par parte, retomando observaciones de cuiio convencional, el esquema

de Alexy en muchos pasajes de su teoria, se sustenta en las ideas de Joseph Esser. Asi,

889 Robert Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 257.
670 Alberto Calsamiglia, Introduccién a la Ciencia Juridica (Barcelona: Editorial Ariel, 1990), 145.
671 Karl Larenz, “Metodologia de la Ciencia del Derecho”, 234.
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la tesis de la funcion de progreso de la dogmaética sostenida en la teoria del discurso
juridico racional, constituye una reproduccion de la funcion de progreso de J. Esser.®

Frente a este planteamiento que en cierta medida resulta aceptable, cabe
considerar, que la ampliacién de los marcos de reflexion del derecho, no Unicamente
traen consigo certeza, estabilidad y soluciones racionales. Es por ello que la teoria
estudiada, inadvierte que escenarios como el de profusion conceptual, que en muchos
casos, limita el alcance de la dogmatica y el cumplimiento de los objetivos de la funcion

de progreso.

Ademas es preciso considerar la tension existente entre cuatro elementos de la
interpretacion juridica.®”*Por una parte el de autoridad y continuidad, que conducen a
una perspectiva conservadora de la interpretacion. Por otra, la idea de equidad y el
desarrollo del derecho, que propugnan una perspectiva innovadora de la interpretacion.
Estos elementos, por integrar la interpretacion, gobiernan las decisiones judiciales,®’
pero ademdas se crean tensiones que sitlan a la interpretacion en una esfera de

incertidumbre.

De este modo la incertidumbre sefialada, conduce segun Joseph Raz a las
siguientes preguntas: ¢Es posible considerar al derecho una guia estable, si esta sujeto a
interpretacion innovadora? y ;Como puede establecerse la certeza de lo que el derecho
es, si existe una pluralidad de razones validas? Con acierto el autor mencionado,
sostiene que esta tension no puede ser zanjada, en tanto que dicho conflicto, surge de la
pluralidad de funciones que cumplen el derecho y los tribunales, los cuales ain, dentro

de un marco ideal, no pueden cumplir tales gestiones, de manera ideal 5™

3) La funcion de descarga, supone la aplicacion de enunciados dogmaticos de

modo automatico, en tanto que se han comprobado y aceptado de forma provisional. Tal

672 Joseff Esser, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial (Barcelona: Casa Editorial Bosh,
1961) 311.

673 Joseph Raz, “Por qué interpretar”. En Rodolfo Vasquez, comp., Interpretacion juridica y decision
judicial (México: Fontanamara, 2006), 54.

674 |bid.56.

675 |bid.
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dinamica, presupone el cumplimiento de precondiciones como la de precision, y entre

otras, la generalizacion de su aceptacion como enunciados dogmaticos.®”

Mas alla de lo sefialado, resulta apropiado aproximarse a la cuestion de si la
dogmaética en la realidad, consigue cumplir con su pretension de producir un orden

677

juridico, coherente, univoco,®’‘cuya consecuencia subyacente entre otras, seria la de

cumplir de modo eficaz la funcion de descarga.

La idea de que la dogmatica, consigue algo asi como la purificacién técnica, la
precision o la coherencia del orden constitucional, se enfrenta a distintas observaciones.
Una de ellas sugiere que dicha pretension constituye una ficcion, en tanto que el
instrumental metodoldgico con el que se intenta reformular “milagrosamente” el sistema
juridico®’sin incorporar nuevas normas, resulta cuando menos, artificioso,®”%en tanto

(ue con su uso, se encubren recursos valorativos. %8

Por otra parte, un marco en el queda en entredicho la funcién mencionada,
corresponde a su contraparte, es decir, a la de carga de la dogmaética sefialada por
Luhmann. Tal funcién supone que con la elaboracion conceptual del derecho, se amplia
la posibilidad de hacer mas dificil la decision.®®Sobre lo dGltimo, Robert Alexy sostiene
que esto es solo un aspecto y que existen conceptos juridicos relevantes, lo
suficientemente precisos y reconocidos, que sirven para facilitar el curso de una
decision.

No obstante, desde hace mas de cinco décadas, se ha advertido de un exceso de
importancia que atribuye la jurisprudencia, a la formacioén y formulacion de conceptos
para la creacion del derecho, lo cual hace mella, a cuestiones de tipo practico.%®?En
comunicacion con el planteamiento anterior, un enfoque realista-socioldgico, sugiere
que la jurisprudencia racional, debera ser comprendida en el marco de una disciplina

socio-tecnoldgica.%®

676 | bid.

677 Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional (Argentina: Astrea, 2013), 101.
678 | bid.

879 Ibid.

880 | bid.

881 Luhmann, “Sistema juridico y dogmatica juridica.”, 41.

882 Philipp Heck, El problema de la creacion del derecho (Barcelona: Ariel 1961), 57.

883 Hans Albert, La ciencia del derecho como ciencia real (México D.F.: Fontanamara, 2007), 96.
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Esto implica que la creacion normativa, debe constituir un medio para satisfacer
ciertos fines del interés de la comunidad,®®*basados en su dimension socioldgica y por

ello de la realidad de las cuestiones que tienen lugar en la sociedad.

Por otra parte, R. Alexy se adhiere a la tesis que reconoce la capacidad de la
dogmaética para lograr la claridad y consistencia conceptual, en base al analisis y
combinacion de los conceptos, entre otras formulas, con la técnica denominada de
“inducciéon juridica”. No obstante, se objeta este planteamiento debido a que la
supuesta claridad conceptual no es mas que el resultado de una serie de prescripciones
interpretativas®®y preferencias axioldgicas, que dan vida a una ficcion y ello, no implica

la existencia de claridad conceptual.

Desde una perspectiva sistémico-abierta, las variables que sustentan la funcion
de descarga, como son la uniformidad, sencillez o precisién conceptual planteadas por
Alexy, resultan al menos reducidas. Esto en tanto que la ontologia sistémico-abierta del
Derecho, produce en la perspectiva del observador (cientifico del derecho), un espectro
de percepcion difusa en las dimensiones sistémicas que pueden percibirse. Este
escenario, se traslada al contenido de las nociones y conceptos de la dogmaética que

sirven para la interpretacion, argumentacion y aplicacion en las decisiones judiciales.

En este contexto, el contenido de origen dogmatico, a su vez al ser transmitido y
aprehendido por multiples agentes y comunidades juridicas, sufre un nuevo proceso de
degradacion y/o mutacién dificilmente superable. Todo ello implica que la uniformidad,
sencillez o precision conceptual, no puede conseguirse tan llanamente como lo sugiere
Alexy, de modo que este escenario entropico, deja en entredicho la funcién de descarga
de la dogmatica sostenida por el autor.

Pero ademas, esta problematica afecta a toda la estructura tedrica del discurso
juridico racional, ya que dentro de sus reglas, se encuentra el uso de los enunciados de
la dogmatica, que en el escenario expuesto, resultan como minimo, insuficientes para

satisfacer la pretension de correccidn, situacion que pone en crisis a la teoria.

4) La funcion técnica de la dogmatica, indica el autor, se relaciona con su

funcién informativa. Asi, desde esta perspectiva, una cualidad relevante de la

884 Sobre el concepto de tecnoldgico, ver: Ibid., 49,50.
885 Nino, “Fundamentos de derecho constitucional”,101.
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dogmatica, corresponde a la capacidad de transmision de conocimientos de la materia
juridica y por ende, de su aprendizaje y ensefianza.%®Esta orientacion, ofrece una
imagen de la dogmatica, que al igual que las anteriores funciones, se reconoce aqui de

modo parcial y variable.

En contraste con lo anterior, también cabe aproximarse a tal funcién, desde un
punto de vista que advierte del desarrollo de la dogmatica, sobre la base de un
esencialismo platonico, el cual presupone la existencia de una realidad que trasciende a
la experiencia y establece de modo preciso, el significado de las expresiones del
lenguaje.®®’Asi, frecuentemente la funcion técnica de la dogmatica, se adscribe de modo

estricto a esta gestion, sin considerar el influjo del lenguaje y su inestabilidad.

Por otra parte, esta funcion pedagodgica puede desnaturalizarse, en tanto que se
interiorizan criterios por parte de los receptores de sus planteamientos de forma
irreflexiva y mecéanica, de modo que tal funcion, deviene en una gestion de monopolio e
imposicion teorica, segun la identidad predominante en la ciencia juridica y las

construcciones de tipo dogmatico que no necesariamente es correcta en muchos casos.

Frente a las observaciones anteriores, el mayor problema al que se enfrenta la
funcion técnica, se refiere a la incertidumbre sistémica que se produce como resultado
del riesgo de degradacion del mensaje que se transfiere comunicativamente. De ahi que
en el caso de la dogmatica, el contenido de sus enunciados, puede resultar degradado o
mutado, por efecto de su transferencia en el marco de la relacion emisor/receptor

(cientifico del derecho/operador juridico).

Esta situacion implica que al contenido de la informacion transferida, se le puede
saturar o suprimir contingentemente, de una multiplicidad de condiciones y
propiedades, cuyo influjo, no necesariamente suponen la capacidad de proveer
alternativas técnicas para la solucién de casos o de transferencia de conocimiento. Vista
esta funcion en otro sentido, puede amplificar la problematica de las cuestiones que con
ella, se pretenden elucidar y/o conocer, precisamente por la degradacion de la
informacién que la dogmatica proporciona y que se transfiere de modo distorsionado

comunicativamente.

686 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 259.
887 Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis del derecho (Barcelona: Ariel, 2001), 336.
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5) La funcién de control considera notoriamente relevante en la teoria del
discurso juridico racional. Esto es asi debido a que al recurrir a la dogmaética, se
producen decisiones en funcion de casos ya decididos o a criterios de orientacion de tipo
hipotético. De este modo, se cumplen los principios de universalidad y justicia
formal.®® En relacion con lo sefialado, la funcion de control presupone la posibilidad de

armonizacion de los conceptos.

De acuerdo con este curso de ideas, Gustavo Zagrebelsky sostiene que la
dogmaética debe entenderse como el liquido en cuyo lecho, los conceptos mantienen su
individualidad y coexisten de modo oscilatorio y no destructivo.®®®Tal planteamiento,
halla sobre las base de esta metéfora, la superacion de lo que el autor ha denominado,

inestabilidad de las relaciones entre los conceptos.5®

Dicho efecto tiene lugar, precisamente por la fluidez que debe caracterizar a la
dogmatica segun el autor. Sin embargo, frente a la formula alexiana compartida por G.
Zagrebelsky, también cabe considerar que la funcién de control, puede ser

controvertida.

Es asi que Riccardo Guastini, pone en entredicho tal funcién, puesto que
actualmente, tanto en los tribunales constitucionales aleman e italiano,®®'y por lo
general en los europeos (y a escala mundial), con frecuencia las decisiones se resuelven

a la luz del caso concreto, con la aplicacion de la ponderacion de principios.

En dicha operacion, prima un principio exclusivamente para tal caso, el cual
sirve de base, para llevar a cabo el proceso interpretativo y argumentativo, en funcién
del que se sustentard la decision.®®?De este modo, pueden coexistir legitimamente y
paralelamente, decisiones radicalmente contrapuestas. En este estado de cosas, cabe
interrogarse sobre la fluidez la dogmatica que preconiza G. Zagrebelsky, considerando
que si coexisten decisiones con resultados diferentes al mismo tiempo, existe una
amplia posibilidad, de que tales decisiones contengan conceptos contradictorios

respecto a otras.

6% Robert Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 260.

889 Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho ddctil. Ley, derechos, justicia (Madrid: Editorial Trotta, 1995), 17.
89 |bid.

891 paolo Comanducci, Hacia una teoria analitica del Derecho (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2010), 112.

892 |bid.
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No obstante, este escenario no es el Gnico en el que tiene lugar la incertidumbre,
en tanto que la comprobacion en sentido amplio, implica el recurso a argumentaciones
de tipo practico general, cuya influjo no produce resultados seguros. En este sentido, si
no existe certeza, no es posible intensificar el grado de eficacia del principio de

universalidad y consecuentemente, cumplir con el principio de justicia formal.

6) La funcion heuristica en el discurso juridico racional, supone la consideracion
de diversos planteamientos y formulas de solucion, que no podria preverse, sin la
contribucién de un sistema dogmatico.®*Esta funcién ademas, supone un auxilio
préctico de tipo normativo, pues con la interpretacion que tiene lugar en sede de los

estudios dogmaticos, se producen modificaciones en el derecho.%%

Asi, dentro un de marco heuristico, tiene lugar el recurso a la ciencia descriptiva
social.%%°En este sentido, se habla de un nexo externo, existe entre estas dos disciplinas,
el cual se puede evidenciar, cuando se efectlia argumentacion consecuencialista.En
una linea aproximada a la anterior, se sostiene que para conseguir una salida a la crisis
del pensamiento juridico contemporaneo, debe concurrir una mayor cooperacion entre

la teoria del derecho y la teoria de la sociedad.%%

Esta breve referencia a teorias socioldgico-racionalistas, sugiere que una funcion
heuristica de la dogmaética, debe de forma decisiva considerar los fenémenos de la
sociedad y producir efectos sobre ella en la praxis.

Por su parte, la funcién heuristica que se esboza en el discurso juridico racional,
si bien propugna tal funcion, dentro de un marco de control racional, no se establecen ni
de modo general, los elementos que integran el instrumental teérico y metodoldgico que

sustente tal posicion.

Esta consideracion implicitamente podria significar el auxilio del discurso

practico general, el cual ha sido recurrentemente calificado por el autor, como inseguro

693 |bid.

6% Guillermo Lariguet, Dogmatica juridica y aplicacion de normas (Argentina: Alveroni Ediciones,
2006), 241.

89 Kaarlo Tuori, Positivismo critico y derecho moderno (México D.F.: Fontanamara, 2005), 18.

8% bid.
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e inclusive improductivo y que de hecho, lo llevo a pensar en la tesis del caso especial

para resolver tales vacios.

Desde una perspectiva sistémico-abierta, las cuestiones cuya solucién —segun
Alexy— parten de la funcién heuristica de la dogmatica, pueden proyectarse hacia una
direccion distinta. En este sentido, si consideramos que una formulacion de la
dogmatica, es un enunciado o un grupo de enunciados, que sirven para resolver una
cuestion que argumentos de otra naturaleza no pueden hacerlo, aquel o aquellos

enunciados, constituyen una forma de organizacion cognitiva.®®

Dicha organizacion busca adecuarse a esa organizacion fenoménica,®®°

que en el
presente caso, corresponde a aquellos modelos de solucion, a multiples puntos de vista,

etc., que provee la dogmatica, de acuerdo con lo indicado por Alexy.”®

En este orden de ideas, debe considerarse que aquel enunciado o grupo de
enunciados de la dogmatica, no constituye un reflejo de la organizacién fenoménica,
sino su simulacion.”En virtud de lo anterior, la capacidad para dar soluciones
heuristicamente, por medio del uso de los enunciados de la dogmatica, es relativa y/o
parcial. Esto se explica debido que se trata de una mera simulacion, la cual por su
naturaleza, no tiene la capacidad de reconocer exhaustivamente esa organizacion
fenoménica a la que recurre (modelos de solucion, multiples puntos de vista de la

dogmatica).

En consecuencia, la funcién heuristica, al igual que las demas funciones y usos
de la dogmatica, no se hallan en capacidad de proveer soluciones —al menos— en la
medida que requiere la teoria del discurso juridico racional. Pero ademas esta naturaleza
“simulativa”, es inherente a cada una de las formas y reglas que integran la estructura
sistematica del discurso juridico racional. De este modo, se anula su capacidad para
satisfacer la pretension de correccion y paralelamente, sitGa a la teoria, en un estado de

profunda e irresoluble crisis.

69 Morin, “El método 111, 238.

899 Ibid.

0 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 260.

701 Edgar Morin, sostiene que una simulacién, es una representacion mental la cual implica una
reconstitucion, concreta/singular de algo y en tal medida, existe en su interior, una resonancia entre el
conocimiento, el cognoscente y lo cognoscible. Ver mas: Morin, “El método 11", 238.
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6.5. Argumentacion dogmatica y argumentacion practica general

En la teoria examinada, la dogmaética se concibe como un elemento instrumental,
dado que sus resultados, son requeridos por la razén préctica, lo cual la cualifica como
un presupuesto racional.”%Tal condicion se consigue —a decir del autor— en la medida
en que los argumentos dogmaticos, se correlacionan con la argumentacion préctica
general, al momento en que se utilizan para sustentar una fundamentacion. De esta
forma, por una parte, tienen un valor esencial en el interior de la teoria del discurso
juridico racional y por otra, constituyen una exigencia fundamental del discurso practico

general. "%

Como se pudo observar en lineas anteriores, la dogmatica tiene una importancia
esencial que surge, entre otras causas, de su relacion con la argumentacion de tipo
préctico general. En este contexto, el analisis individual sobre cada uno de los aspectos
de la dogmatica, se suscribié a un presupuesto epistemoldgico que presupone que la
dogmatica, mediante el empleo de la argumentacion practica general, esta en capacidad

de disolver cualquier fendmeno afecte a la coherencia del sistema juridico.

No obstante, en la misma teoria se ha destacado categdrica y recurrentemente, las
limitaciones de la argumentacién de tipo practico general, las cuales segun Alexy,
motivan la necesidad del discurso juridico.”®*En este sentido dichas debilidades, son
connaturales al discurso juridico racional, que depende de la argumentacion practica

general, al igual que la dogmatica.

Sobre la base de lo anterior, desde el enfoque de esta investigacion, en cuanto a
lo que en la teoria del discurso juridico racional se califica como inseguridad, la cual
que deviene del uso de los enunciados de tipo general, tiene la misma dimension en los
demas enunciados de cualquier tipo empleado en la dogmatica y en general, en el

discurso juridico racional.

Esta idea parte del campo de incertidumbre que se desentrafia por si mismo en el

interior del sistema coherente y racional que presupone el paradigma del discurso

702 Ibid. 261.

703 |bid.

704 Concretamente el autor sefiala que son: la falta de resultados que deviene de la aplicacion de sus
reglas, y la inseguridad en el caso de conseguir resultados. Ver. Alexy, “Teoria de la Argumentacion
Juridica”, 273.
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juridico racional. Es asi porque en su interior, se despliega un sistema abierto, el cual
superpone espacios de entropia (desorden), a los de coherencia y orden (neguentropia),
que al mismo tiempo, por identidad, incide de forma determinante en el entramado de

cuestiones que corresponden a la dogmatica juridica.

La explicacion de la existencia de dimensiones de incertidumbre tiene lugar
debido a la posibilidad de degradacién o deformacion de la informacion que se produce
en los procesos comunicativos.’®Tal fenomeno surge, debido a que la informacion que
se transmite dialégicamente en los procesos de comunicacion y por ello, en los procesos
argumentativo-discursivos de tipo practico, altamente proclives al error, degradacion o
distorsion, en funcion de las transferencias intersubjetivas que tienen lugar con su
ejecucion. En este sentido tales condiciones afectan tanto a los enunciados y argumentos
de tipo préctico general, como a los otros tipos de argumentos posibles dentro de la
teoria de discurso juridico.

Cabe resaltar ademas, que mientras mayor es la transferencia intersubjetiva de
informacion dentro del discurso, mayor resulta la posibilidad de degradacion del
contenido de la informacion’®que contienen los argumentos dentro del proceso
dialdgico-discursivo. De este modo, la alteracion de la informacion afecta interna y

directamente, al resultado del proceso discursivo.

Asi las cosas, la alteracion a la que se encuentra imbuido el proceso
comunicativo-discursivo, en el que se degradan, confunden o se produce errores, sobre
la fuerza ilocucionaria de los actos de habla propuesta J. L. Austin”® y con ello, en las

expresiones realizativas.’%®

Al tiempo, sufren el mismo efecto, los actos de habla regulativos de J.
Habermas, elementales para la accion regida por normas’®y los denominados actos

institucionales de J. Searle.”Todos aquellos, presupuestos lingiisticos, que sirven de

%5 Ver. Edgar Morin “El Método 111, 241.

706 | bid.

797 Jhon L. Austin, Como hacer cosas con palabras (Barcelona: Ediciones Paidds Ibérica, 1982), 160.

78 Austin ha definido a la expresiones realizativas (performativas) como aquellas que constituyen
expresiones para hacer algo o al hacer algo. Ibid. 100.

99 Jirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa. Racionalidad de la accion y racionalizacién
social (Madrid: Unigraf S.L., 1999), 418.

10 John Searle, Actos de habla. Ensayo de Filosofia del lenguaje (Barcelona: Editorial Planeta de
Agostini, 1994), 60.
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base para sustentar la coherencia y performatividad sistematico-discursiva de la teoria
del discurso juridico alexyano.

Como efecto de este estado fenoménico de cosas, tiene lugar, paralelamente y en
mayor medida, con la performatividad normativa propugnada por la teoria del discurso
juridico, lo que en esta investigacion se ha denominado disperformatividad. Este
fendmeno se produce, como consecuencia, del efecto de degradacion de la informacién
que se transfiere intersubjetivamente en el discurso juridico racional, bajo el influjo de
la entropia. De esta manera, cabe expresar que la degradacion, posibilidad de error o

distorsiébn comunicativa, es posible reconocer y “medir” bajo la siguiente “formula’:

“Cuanto mayor sea el desarrollo de los procesos de comunicacion, tanto mayor

sera el grado de degradacion, error y distorsion de su contenido comunicativo”.

En este curso de ideas, si se trasladan tales problemas de la comunicacion al
contexto de la dogmaética, tal informacion corresponde, entre otros elementos de
comunicacion, a principios, conceptos, formulaciones de soluciones reales o hipotéticas,
postulados, etc. Por consiguiente, este efecto se traslada al contenido de los enunciados
de tipo dogmatico, a su fundamentacion y comprobacion, y a sus funciones dentro del

discurso juridico.

Tal escenario permite concluir, que si se produce un estado de incertidumbre y
por ello de entropia como el que se explicd, la pretension de correccion postulada por la
teoria estudiada, no puede satisfacerse. Esto significa que dentro de la fenoménica real
del discurso juridico, el cual subyace del propio entramado que integra discurso juridico
racional, genera su propia limitacién y clausura, en tanto que ella misma, forma parte de

la paradoja de la complejidad del mundo de lo juridico.
7. El uso de los precedentes complejidad e inestabilidad del lenguaje

La aproximacion teodrica al uso del precedente en la teoria que se re-
problematiza, centra su atencion concretamente en dos puntos de analisis: 1) en la
funcién de su seguimiento a partir de la teoria del discurso juridico racional, y 2) en la

relacion entre los argumentos basados en los precedentes y aquellos considerados
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posibles dentro de la teoria.”*!Tales puntos de analisis seran estudiados, a partir de los
paradigmas de la complejidad y la inestabilidad del lenguaje.

7.1. La regla de la carga de la argumentacion

En el contexto del discurso juridico racional alexiano, el uso precedente
jurisprudencial se sustenta en el principio de universabilidad, como exigencia del
principio de justicia formal. R. Alexy reconoce que su aplicacion resulta problemaética,
debido a que implica distinguir la relevancia de las diferencias entre uno y otro caso, por
cuanto no existen supuestos exactos.’*?Mas alla de tales dificultades, la sujecion al

precedente, ha sido calificada como una obligacion de iure desde algunos enfoques.

Frente a este esquema, la teoria del discurso juridico racional, se adscribe a una
formulacion mas débil de esta obligacidn, debido a que sostiene que el cumplimiento de
los precedentes es obligatorio prima facie, en tanto que frente a su obligatoriedad, opera

el principio de inercia.”**

En este sentido, tal principio adjudica la carga de la argumentacién a quien
plantea su desvinculacion.”®Dentro de este contexto, las condiciones que viabilizan la
desvinculacion del precedente, implican la existencia de hechos especiales, 0 a su vez,

la inexistencia de determinados hechos.’16

De acuerdo con lo anterior, el uso de los precedentes basado en el principio de
inercia y la carga de la argumentacion, tiene entre otras funciones, ademas la de generar
un campo de recursividad respecto a los enunciados dogmaticos.”*’En este punto, se
elude una recapitulacion sobre la naturaleza de cada uno, su relacion y la distinta

intensidad de su fuerza ilocucionaria.

Por el contrario, resulta adecuado sefialar que la coincidencia de sus contenidos y

su recursividad, da lugar a que en el marco de las funciones del uso del precedente, se

11 |bid. 262.

12 Robert Alexy, “Teoria de la Argumentacién Juridica”, 262.

13 Aleksander Peczenik, Derecho y razon (México D.F.: Fontamara, 2003), 63.

14 Tal principio sencillamente indica, que una vez tomada una decision, debera modificarse por razones
suficientes. Ver: Chaim Perelman y L. Olbrechs-Tyteca, Tratado de la Argumentacion Juridica. La nueva
retorica. (Espafia: Gredos, 1989), 178.

"SAlexy “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 263.

718 |bid.

7 1bid.
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reproduzcan aspectos que tuvieron lugar en las funciones de la dogmatica.”*®De lo
indicado se sigue entonces, que el uso de los precedentes, se enfrenta al menos de modo
aproximado, a la fenoménica que comporta las funciones de estabilizacidn, progreso y

descarga de los enunciados dogmaticos, cuestiones que ya se trataron anteriormente.

Por otra parte, desde una perspectiva de la teoria del discurso, el uso racional del
precedente se halla en la razon practica, por cuanto en cierta forma, compatibiliza los
principios de universabilidad e inercia. Esto debido a que su empleo origina, el espacio
de lo discursivamente posible, de acuerdo con Alexy.”*°En este sentido, el autor indica
que la introduccion de la carga de la argumentacion, tiene un vinculo esencial con el
principio de inercia, el cual no compromete el principio de universablidad. Esto es asi,
porque el papel que cumple, es el de reducir el campo de lo discursivamente posible,

campo considerado racional dentro de la teoria.”?

En este estado de la cuestion, se puede considerar que la aplicacion del principio
de inercia, pese a constituir un mecanismo pertinente para armonizar su empleo, con el
principio de universabilidad, en el uso de los precedentes conforme al alcance de a
teoria, no reduce desde ninguna perspectiva, los cursos de incertidumbre que se

reproducen, en las funciones de estabilizacion, progreso y descarga.

Esto como consecuencia por una parte, de la coincidencia de sus contenidos con
los de la dogmaética y por otra, debido a la recursividad vigente entre uno y otro,
situacion que finalmente traslada la cuestion, a la relatividad e incertidumbre, que
subyace de la entropia que se ha expuesto anteriormente, surgida en la dispersién de la

complejidad que se apodera de la estructura sistematica del discurso juridico racional.
7.2. Uso del precedente y argumentacion juridica

Como bien lo sostiene R. Alexy, la importancia que tiene el uso de los
precedentes en el Derecho europeo-continental “es subrayada en todos lados”.”?*Tanto
es asi, que la jurisprudencia, es considerada en diversos sistemas juridicos de

Latinoamérica y a nivel global, como una de las fuentes del Derecho.

18 1bid. 264.
9 1bid. 265.
720 1bid.

21 1bid. 262.
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Reconocido el notable valor que tiene el estudio de uso del precedente a nivel
global, se puede sostener, que dentro del contexto de la teoria reproblematizada, el
nucleo de los problemas del uso de los precedentes, se refiere a la determinacion de las
diferencias relevantes entre uno y otro caso, debido a que no existen dos iguales.’??De
esta forma, tal problemética se encuentra ligada directamente a la relacién entre el
precedente y la argumentacion juridica, dentro del marco de las dos técnicas de su uso:

overrulling, distinguishing y a su fundamentacion.

Es asi que la técnica del distinguishing, de acuerdo con lo planteado por Alexy,
sirve para establecer en el marco del precedente, la interpretacion estricta de una norma,
por medio de la cual se reconocen elementos incompatibles estructuralmente y por
tanto, el supuesto que se utiliza para abandonar el precedente, no es susceptible de

aplicacion.”?De esta manera, el precedente contintia aplicandose.

En el caso del overrulling, tomo la definicion del autor, quien indica
simplemente que consiste en el rechazo del precedente,”?*definicion que en palabras de
un autor notable como Karl Engisch, implica “colocarse por encima de una sentencia
anterior”.”?°En el contexto de la teoria alexyana, el autor sostiene de modo genérico, que
ambas técnicas deben fundamentarse en funcion de razones juridicas, sin embargo, no

establece claramente un método para cumplir con esta finalidad.

En relacién con lo expuesto, el uso del precedente constituye un procedimiento
argumentativo, que proviene de exigencias de tipo practico general, y por tanto, tiene
una fuerte vinculacion, con el uso de argumentos de esa naturaleza, los mismos que para

cumplir su funcion, requieren argumentos adicionales.’?®

Tal enfoque, sugiere que entre los beneficios de seguir el precedente judicial, se
encuentra la aplicacion uniforme de las leyes, o la posibilidad de ejercicios de prognosis
que puede tener lugar a partir de ellos.”?’Estos aspectos integran el fundamento

pragmatico de aplicacion del precedente.

722 |bid. 262.

723 |bid. 266.

724 |bid.

25 Karl Engisch, Introduccion la pensamiento juridico (Madrid: Ediciones Guardarrama, 1967), 224.
726 |bid.

727 |_eonor Moral Soriano, El precedente judicial (Madrid: Marcial Pons, 2002), 128.
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Otro componente teorico para justificar la aplicacion de los precedentes, se halla
en el principio de igualdad, el cual permite conseguir la aplicacion de justicia formal.
De este modo, ambos presupuestos racionalizan el fundamento de la aplicacion de los

precedentes,’?

Sin embargo, aun cuando existan tales fundamentos, debe considerarse que el
uso de las técnicas del precedente, se encuentra incurso en numerosos problemas de
aplicacion. En primera instancia, una gestion problematica segln lo explica Frederick
Schauer, corresponde a la identificacion inicial del precedente relevante, y luego, la

determinacion sobre qué es lo que el precedente va fundamentar.’?®

Entre otros aspectos que afectan su uso, se puede citar la inexistencia de criterios
que debe utilizar el juez, en la valoracion para determinar si un caso es analogo o
distinto a otro en la regla del precedente vinculante.”**Ademas de esta dificultad, cabe
mencionar por una parte, la posibilidad de vaguedad del precedente, y por otra, la

multiplicidad de precedentes cuyo contenido pueden incluir antinomias entre si.”
7.3. El uso del precedente y la complejidad

El ndcleo del uso de los precedentes dentro de la teoria del discurso juridico
racional, consiste en la elucidacion de las diferencias relevantes entre distintos casos.’*?
Esta formula del uso de la analogia 0 mas claramente, de la disanalogia, también se
encuentra contenida en los esquemas de argumentacion relativos al uso del precedente
desarrollado en el contexto del derecho inglés, segun lo expuesto por Rupert Cross y
J.W. Harris.”™

Frente al modelo tradicional de problematizacion del uso de los precedentes,
desde una perspectiva de tipo sistémico-abierta, se hace notoriamente perceptibles en la

728 |hid. 129.

29 Frederick Schauer, Pensar como un abogado. Una nueva introduccién al razonamiento juridico
(Madrid: Marcial Pons, 2013), 60.

730 Riccardo Guastini, Intepretar y Argumentar (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2014), 259.
8L Alvaro Nufiez Vaquero, “Sin precedentes: una mirada escéptica a la regla del estare decisis”, en
“Paginas/47-53”, Chile, julio de 2016, Edicion electronica:

https://www.academia.edu/.16562593/Sin_predetentes._Una_mirada_esc%C3%A9ptica_a_la_regla_del
stare_decisis_pre-prin_Forthcoming_Doxa_29 2016.

32Robert Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 172.

733 Rupert Cross y J.W. Harris, El precedente en el Derecho Inglés (Madrid: Marcial Pons, 2012), 48.
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fenoménica compleja del precedente, la existencia de escenarios saturados de
indeterminacion, de los que finalmente surge la incertidumbre. Partimos para la
justificacion de ello, de una de las multiples causas de la existencia de la incertidumbre
inherente a la relacion cognitiva.”3*Como se habia reconocido en apartados anteriores, el
conocimiento del mundo tiene lugar a partir de las traducciones”*mediadas por el
aparato cognitivo humano, que se encarga de procesar las sefiales, signos y simbolos, el

cual finalmente da forma a las ideas, discursos y teorias.”®

En este contexto, la Unica realidad es la representacion de la realidad,”"y por
tanto, tal representacion trae consigo el riesgo de error o deformacion, que caracteriza a

los procesos comunicativos, del que surge la incertidumbre que se mencion6.”3®

De esta forma, la aplicacion del precedente, constituye una traduccion de los
signos y sefiales de naturaleza juridica, que se perciben a través del sistema cognitivo, el
cual deforma aquello que supuestamente constituye la realidad para el operador juridico
y que aparentemente, permite elucidar las diferencias normativamente relevantes de

cada decision judicial con respecto a otra.

De esto se sigue, que el uso del precedente (al igual que todo tipo de
comunicacion que incluye a los discursos practicos, y por ello al discurso juridico),
constituye una traduccion de tipo juridico-discursiva y por consiguiente, su dindmica
define por que su identidad se halla sujeta al riesgo de error y deformacién de la

informacidn juridica.

Ademas de tal condicion, dentro del marco del uso del precedente es posible
reconocer un elevado grado de distorsion y errores de percepcion, que se multiplican
indefinidamente. Esta relacion fenoménica se produce debido a que las referencias de
las traducciones que sustentan los precedentes jurisprudenciales, constituyen una
interminable cadena de traducciones sucesivas. Agquellas a su vez, contienen

interminables errores y distorsiones sobre las sefiales, signos y simbolos que integran las

734 Morin, “El método 1117, 241.
35 1pid. 226.

736 |pid.

37 1bid. 227.

38 |pid. 241.
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sentencias, aun cuando tales traducciones, se refieren exclusivamente al contenido de la

ratio o rationes decidendi de los fallos, que son un sistema abierto en si mismas.

De esta manera, la determinacion de las diferencias entre un caso y otro,
necesaria para la aplicacion de las técnicas del uso del precedente, registra su
dinamismo basada en estadios de complejidad. Esto porque los medios de
conocimiento, la realidad cognoscible y los niveles de realidad fenoménica, son

relativos, difusos y perviven en los dominios fenoménicos de la jurisprudencia.

Esos estadios de complejidad, manifiestan la incertidumbre que se reconoce en la
inexistencia de criterios de calificacion de la analogia o disanalogia respecto a reglas
del precedente (aqui se agrega una innumerable diversidad). Por otra parte, se entrevé
en la existencia de vaguedad, de antinomias entre el contenido de los precedentes y
otros aspectos que surgen debido a las traducciones que integran su uso.

Esta problemaética diluye la pretensién de la teoria, de conseguir resultados como
la aplicacién uniforme de la ley, o la posibilidad de ejercicios de prognosis en funcion

de la coherencia de la estructura sistematica de un ordenamiento juridico.

De esto se sigue que la incertidumbre que se distingue en el uso del precedente,
en la praxis judicial, y en las diversas esferas del mundo de lo juridico, anulan la
posibilidad de satisfacer la pretension de correccion pretendida por la teoria, como
efecto de la traduccion de los procesos y relaciones cognitivas de tipo juridico-

discursivas que aquellas implican.

Todo lo anterior, permite concluir por una parte, la insuficiencia tedrica del
discurso juridico racional para dar cuenta de la multiplicidad de cuestiones relativas a la
fenoménica particular del uso de los precedentes. En este sentido, el problema sefialado
no constituye un asunto trivial, en tanto que su uso esta incorporado formalmente en las

reglas (J.13) y (J.14), del sistema normativo del discurso juridico racional.”®

Por otra parte, resulta evidente que el marco general de la teoria, se ve afectado
por un persistente estado de crisis, el cual dicho en tono moderado, al menos relativiza
su alcance. Esto se explica debido a la ineficacia de su articulacion, por cuanto se trata

de un marco de aproximacion epistemoldgica, que reduce la naturaleza sistémico-

39 Robert Alexy “Teoria de la Argumentacion Juridica.”, 265, 287.
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abierta del derecho a un modelo sistematico, en el que la interrelacién y accion de sus
fendmenos, se explica y resuelve unilinealmente, eludiendo la dindmica del mundo

complejo de lo juridico.
8. El uso de formas de argumentos juridicos especiales

En el marco de la teoria del discurso juridico racional, y por ello, en el sistema de

reglas considerado el principal resultado de la teoria segin lo sostiene Alexy, los

740 741

argumentos juridicos especiales que se abordan son: a contrario,”* analogia’*, y ad
absurdum.’”#?Su analisis, se relaciona con la funcion que cumplen en el discurso
juridico, en tanto que constituyen formas de inferencia l6gicamente validas. Entre los
aspectos favorables de su utilizacion, el autor menciona que aquellos posibilitan la

identificacion de su forma l6gica, y su contenido no 16gico.’

Sin embargo, para conseguir la condicion de formas de inferencia l6gicamente
validas, es preciso por lo general, realizar operaciones como la preparacion de las
premisas, introduccién de premisas especiales, o explicitar aquellas implicitas en las
argumentaciones.”*En otras palabras, satisfacer el requisito de saturacion. Por ello
dentro de este marco, es posible percibir cuestiones que reducen el alcance del uso de

estos argumentos notablemente.

En cuanto al argumento a contrario alexyano, el aspecto fundamental de su uso
implica, que se podra seguir la consecuencia juridica contenida en una determinada
disposicion, exclusivamente con respecto los supuestos que expresamente aquella
contiene. Por consiguiente, en cuanto a supuestos que no contiene expresamente tal
disposicion, se excluye la adjudicacion de su consecuencia juridica. En este contexto,
dicho argumento se sustenta en los dogmas de racionalidad del legislador y la plenitud

del sistema juridico.”®

740 |bid. 266, 267.

741 |bid. 268.

742 |bid. 270.

743 |bid. 267.

44 1bid.

5 Francisco Javier Ezquiaga, “Argumentos interpretativos y postulados del legislador racional”. En
Rodolfo Vasquez, comp., Interpretacion juridica y decision judicial (México D.F.: Fontanamara, 2006),
172.
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Bajo esta misma perspectiva, sin necesariamente referir el kid de este argumento
a la consecuencia juridica contenida en una determinada disposicion, Chaim Perelman,
sefiala que el argumento a contrario, trata de la inaplicacion de algo que se afirma sobre

una especie determinada, con respecto a otra del mismo género.’#®

Por su parte, de un modo méas proximo a la formulacion de Alexy, sobre este
argumento, Luis Prieto Sanchis, sefiala que su aplicacion implica establecer, que dada
una especifica cualificacion normativa a uno o varios sujetos especificos, aquella debe

excluirse, con respecto a cualquier otro u otros sujetos.”*’

Con respecto a la modélica de la interpretacion literal, ligada directamente a esta
forma de argumento tratada en el marco de la formulacion de Alexy, debe sefialarse que
investigaciones desarrolladas en el marco de la lusfilosofia Analitica sobre el
literalismo, esto es, sobre el estudio de los diferentes conceptos existentes sobre lo que
se entiende por interpretacion literal y significado literal, se ha determinado que existe

una prodigiosa y heterogénea variedad de ideas y contenidos respecto a su sentido.’#®

Ademas de esto, debe considerarse que frecuentemente, se requieren premisas
adicionales para la saturacion de estos argumentos, razon por la que se admiten para
esta gestion, todos los argumentos posibles en el discurso juridico. Asi, se corrobora por
una parte, los limites de diversa naturaleza que caracterizan a la interpretacion literal, y
por otra, que en el interior de la teoria del discurso, también, se vislumbra la fenoménica
propia de un paradigma complejo, debido a que se producen amplios campos de

incertidumbre.

En cuanto a la analogia, el asunto de fondo alude a la fundamentacion de las
premisas de las que se sigue su conclusion.”*Debe considerase entonces, que la premisa

de la que parte el argumento, generalmente no se sigue de la ley. No obstante, para

746 Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado de Argumentacion juridica. La nueva Retérica
(Madrid: Editorial Gredos, 1989), 374.

47 Prieto Sanchis, Luis y otros. Lecciones de teoria del Derecho (Madrid: McGraw
Hill/INTERAMERICANA DE ESPANA, 1997), 366.

748 Tecla Mazzarese, “Interpretacion literal: juristas y lingiiistas frente a frente”, Revista Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 23, (octubre de 2000): 615.

9 Alexy, “Teoria de la Argumentacion Juridica”, 269.

166



zanjar tal dificultad, se establece en el discurso juridico la regla (1.b),”° considerada, un
caso especial del principio de universalidad y del de igualdad.

De este modo, la aplicacién del principio de igualdad, afecta a la fundamentacion
de la segunda premisa, porque implica valoracion y por ello una fundamentacion. Es asi
que la analogia, por basarse en la universabilidad, se enlaza directamente con el

discurso practico general.”!

Sobre esta forma de argumento juridico, el cual es categorizado como no
normativo y bajo la terminologia de raciocinio por analogia, Georges Kalinowski,
sugiere que el mismo constituye una combinacion de una induccién y una deduccion. Al
mismo tiempo, sefiala que su nucleo supone que el nuevo caso y los casos concretos
efectivamente examinados, podrian pertenecer a una misma especie, debido a que se
parecen bajo ciertos aspectos, por cuanto poseen naturalmente un cierto nimero de

caracteres esenciales en comun.”>?

Bajo este hilo conductor, MacCormick sostiene que en el marco del argumento
analogico, si se identifica una disposicion significativamente anadloga a otra, la primera,
podra interpretarse de modo adecuado, aun cuando ello suponga ampliar la extension de
su significacion, o abandonar su significacion ordinaria. Esto, con el fin de garantizar la
similitud de la disposicion con la que se asocia por analogia.”3Sin embargo, no existen
en el planteamiento de tal autor, los elementos que indican cuales son las condiciones

para calificar una cosa como significativamente analoga a otra.

Al margen de las objeciones sobre el planteamiento anterior, el topoi de estos
enfoques, se circunscribe a la vinculacion que tienen con ejes valorativos. De este modo
se amplifica el espacio a la incertidumbre existente, que tiene lugar por la traduccién

campo fenoménico con la relacion cognitiva en el mundo complejo de lo juridico.

Con respecto al argumento de reduccion al absurdo, igualmente se deben

fundamentar las premisas que dan lugar a la conclusion. El quid de este argumento,

750 Esta regla establece: “Los supuestos de hecho que son semejantes desde un punto de vista juridico,
deben tener las mismas consecuencias juridicas”. Ver Alexy, “teoria de la Argumentacion Juridica”, 269.
1 Ibid. 270.

52 Georges Kalinowski, Introduccién a la légica juridica. Elementos de semiética juridica, logica de las
normas y légica juridica (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1973), 155.

3 Neil MacCormick, “Argumentacion e interpretacion en el Derecho”, Revista Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho. No. 33, (abril de 2010): 72.
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sostiene que una determinada interpretacion de una disposicion, es incompatible con el
empleo de una especifica regla de uso de las palabras. Esto es asi, porque sus resultados,

son inaceptables o si se quiere, absurdos y por tanto estan prohibidos.”*

De este modo, para fundamentar las premisas de este argumento, se debe
demostrar en primer lugar, que esa determinada consecuencia estd prohibida y
seguidamente, que de esa especifica interpretacion que se ha planteado, se sigue la
consecuencia prohibida.”® Para cumplir con lo primero, se recurre a argumentos
practicos de tipo general, y para lo segundo, a argumentos de tipo empirico.
Adicionalmente cabe sefialar que, existen formas débiles de este argumento, cuya
consecuencia no esta prohibida, pero se califica como la peor opcion segun el criterio de

los interlocutores.”>®

En esta misma perspectiva, la aproximacion llevada a cabo por Frangois Ost y
Michel Van de Kerchove sobre este argumento, sostiene que debe demostrarse que la
tesis del adversario, conlleva consecuencias absurdas frente a una opinion previamente

admitida, motivo por el que la misma debe rechazarse.”’

Desde un enfoque de tipo analitico, en cuanto a la estructura formal de este
argumento, formulada por Alexy, existen ciertos reparos, de acuerdo con la idea de que
si se pretende obtener un enunciado dedntico, a partir de enunciados dednticos y
facticos, se generan paradojas. Por tanto, para evitar tal resultado, es preciso partir de

enunciados descriptivos y no de tipo dedntico.’®

Sin embargo, més alla de tal discusion, es necesario considerar la numerosa
diversidad de formas del argumento de reduccion al absurdo que se han reconocido, en
virtud de la existencia de diversas variables.”® Tal multiplicidad, no supone
necesariamente certeza y coherencia. Esto debido a que cada forma tiene distintas
propiedades formales y materiales, escenario que puede generar desorden e

54 Alexy, “Teoria de la Argumentacion juridica”, 270.

755 |bid.

756 |bid.

57 Frangois Ost y Michel Van de Kerchove, “Elementos para una teoria critica del derecho”, 277.

8 Joaquin Rodriguez-Toubes Mufiiz, “La reduccion al absurdo como argumento juridico” Revista Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, (mayo de 2012): 93.

9 Entre las variables mas relevantes se puede mencionar: por inconsistencia, falsedad, incoherencia o
inconveniencia. Ibid. 95.
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incoherencia y otros efectos que no se vinculan con las reglas y formas del discurso

juridico racional que deben cumplirse, para satisfacer la pretension de correccion.

En cuanto al esquema de argumentos especiales que se desarrollé en la teoria,
como lo sostiene R. Alexy, constituyen formas especiales del discurso practico general,
bien por tratarse de inferencias logicamente validas, por satisfacer el principio de

universabilidad, o en virtud de que apuntan a las consecuencias.

En este orden de ideas, es necesario considerar que para cumplir la exigencia de
saturacion, frecuentemente, se debe recurrir a argumentos adicionales posibles dentro el

discurso juridico.

De este modo, ademas de vislumbrarse la incertidumbre en un primer momento
de interpretacion, argumentacion y aplicacion de enunciados normativos, el proceso
argumentativo que debe cumplirse para satisfacer la exigencia de saturacion, agudiza la
inestabilidad del lenguaje. Tal escenario se produce debido a que se generan campos de
ambigledad, equivocidad, polisemia y por otra, aparece incertidumbre del mundo
fenoménico de lo real, que superpone al mundo complejo de lo juridico, al discurso

juridico racional.
8.1. Formas especiales de argumentos y complejidad

En funcion de la estructura sistematica del discurso juridico racional, el
tratamiento de las relaciones entre los elementos, se circunscribe a la I6gica de la causa
y efecto. En este sentido, la teoria presupone que una vez que se cumplen las

condiciones prescritas en su estructura, se consigue un resultado correcto.

Dentro de este dinamismo, la nocién de racionalidad en el discurso juridico, se
erige como el metapunto de vista, como el canon supraldgico que constituye al sistema
y al objeto,’®%ontoldgica y epistemolégicamente. De este modo, tal criterio objetiva el

conocimiento.

Dicho estatuto ontoldgico y epistemoldgico, desarrolla en su estructura, a la

pretension de correccion, precisamente para acceder a él, por medio del cumplimiento

80 Morin, “El Método 1V”, 307.
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de sus reglas y formas, ya que segun este enfoque la coherencia y la racionalidad, tales
patrones, constituyen la esencia del derecho.

En este sentido su estructurase se compone de dos formas de justificacion. La
primera forma es la de justificacion interna, que opera desde la deduccién logica
mediante el silogismo juridico. Por su parte, la segunda forma corresponde a la

justificacion externa.

Dicha forma, se subdivide en los diferentes elementos que se ha estudiado
individualmente, cuya combinacién o conjuncion teéricamente, permiten conseguir el
resultado correcto pretendido. Segun esto, tal estructura sistematica consigue suprimir el
error, la incertidumbre, es decir, todo aquello del mundo juridico, que corresponde a lo

irracional.

En este sentido, las formas especiales de argumentos sirven tedricamente, para
cumplir tal estatuto, desde que son inferencias lI6gicamente validas, satisfacen el
principio de universalidad o se ocupan de las consecuencias. En este marco, su
aplicacion supone la realizacion de la racionalidad, dentro del objeto del que cada forma

Se ocupa.

No obstante, la estructura del discurso juridico racional, constituye un paradigma
reductivo, simplificante, en tanto que extrae su objeto, de su ambiente complejo, lo
atomiza y Unicamente reconoce ciertas propiedades y leyes utiles y coherentes con su
metapunto de vista, lo demas se suprime y excluye.”®* De esta forma tal la estructura
sistematica, no se adscribe a un marco de verdadera racionalidad, sino una estructura de

racionalizacion.®?

Se puede entender una racionalizacién como una forma de organizacion de las
ideas, que pretende encerrar la realidad dentro de un sistema coherente.”®® Asi, lo que no
es coherente dentro de los esquemas del sistema, se suprime o se considera un error o

ilusion.”6

761 Esta aproximacion tiene su base en la referencia a Bachelard sobre la idea de lo simple. Ver. E. Morin
“Introduccién al pensamiento complejo”, 35.

762 |bid. 102.

783 1bid.

64 Ibid.
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De este modo, las formas especiales de argumentos, constituyen dispositivos de
subracionalizacionalizacion y simplificacion de un especifico campo fenoménico, que
opera para el funcionamiento de la estructura de racionalizacion general, que constituye

la estructura del discurso juridico racional.
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Conclusiones

El paradigma del discurso juridico racional, en tanto metateoria de la
interpretacion y aplicacion racional del derecho, supone ser una teoria procedimental de
correccion de enunciados normativos o de verdad practica. Para sustentar y satisfacer tal
objetivo, Alexy formulé un entramado sistemético de reglas, que teGricamente
instituyen las condiciones de racionalidad discursiva y modulan el contenido de los
enunciados normativos. Siguiendo dichas reglas se consigue resultado tedricamente

correcto o racional, y por tanto, se satisface la pretension de correccion.

Tal estructura esta constituida por veinte y dos reglas (actualmente sostiene que
son veintiocho, ademas de seis formas de argumentos, no obstante, su nucleo teérico
permanece en las mismas condiciones). Dicho sistema, tiene dos tipos generales de
reglas que regulan por una parte, la estructura de los argumentos, y por otra, el
procedimiento del discurso. Aquellas a la vez, se clasifican en cinco subtipos los cuales

cumplen, diferentes funciones para producir el resultado racional.

La investigacion, se desarrolld sobre la base de un giro epistemologico, que
busca aproximarse al conocimiento de los fendmenos juridicos desde un enfoque
sisttmico abierto. En este sentido, la misma, se abstrae de las formulas del
cognoscitivismo juridico, al considerar, que el paradigma del discurso juridico racional,
no es mas que un reducto de la realidad del mundo fenoménico de lo juridico, y

particularmente del discurso juridico real.

Para su desarrollo se recurre en primera instancia, al paradigma analitico de los
juegos del lenguaje de Wittgenstein. De esta forma, se logra reconocer la inestabilidad,
profusion e indeterminacién del lenguaje en general; pero de forma especifica, del
lenguaje del derecho y el discurso juridico. Por su parte, cabe precisar que este
paradigma relativo a la filosofia del lenguaje, sirve de interfaz, de canal de transicion,
para aproximarse y reconocer en la investigacion, el lugar fundamental que ocupa el

pensamiento complejo y el paradigma de la complejidad Moriniano.

Asi, desde nociones como sistema abierto (auto-eco-organizador o autopoiético),

realidad fenoménica, entropia, incertidumbre, recursividad, entre otras, desarrolladas en
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el paradigma de la complejidad, se estudian los problemas abordados por la teoria del

discurso juridico racional.

La re-problematizacion de los temas abordados en la teoria del discurso juridico
racional tiene la finalidad de dar cuenta de la insuficiencia que caracteriza al discurso
racional desde el punto de vista paradigmatoldgico. De esta forma, se elucidan los
déficits tedricos que afectan de forma decisiva a su alcance y por tanto, a su objetivo
esencial, el de la satisfaccion de la pretension de correccion. Es asi, que de la

investigacion desarrollada se desprenden las siguientes conclusiones:

1) EIl paradigma del discurso juridico racional, debido a su estructura y articulacion,
presupone una vision clasica y reductiva de sistema. De esta manera, se caracteriza por
adoptar una vision sistematica, la cual implica el empleo de métodos de conocimiento
de los fendmenos como el determinismo, el método analitico, el reduccionismo y el

expansionismo.

El determinismo supone la explicacion y conocimiento de los fenémenos dentro
de la logica unilineal de la causa y el efecto. EI método analitico, conlleva desarticular
en partes lo que se quiere conocer, de esta forma, se reconoce el comportamiento
individual de aquellas partes, y en funcion de tal conocimiento, se conoce el todo que

integran.

Por su parte, el reduccionismo involucra comprimir las partes a lo irreductible,
condicidn, de la que se desprende el conocimiento del resto de elementos y del todo. El
reduccionismo se conecta con el expansionismo, que indica que lo que se conoce, surge

desde el todo hacia las partes, y no en sentido inverso.

En el discurso juridico racional, se reconoce el influjo de la impronta
determinista, al presuponer que con la aplicacion de sus reglas, se produce
unilinealmente y de forma inequivoca, un resultado correcto y definitivo. Sus reglas son
la causa, cuyo resultado correcto o racional, constituye, el efecto de su aplicacion. Esta
apreciacion desconoce las relaciones fenoménicas de los elementos debido a su
interrelacion. Por otra parte, desconoce las relaciones de incertidumbre, que fijan los

limites del conocimiento juridico.
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El método analitico se reconoce en la clasificacion de las reglas y formas del
discurso juridico racional, cuya funcion y desarrollo individual, produce en conjuncion
con las demas, el resultado racional o correcto, que se desprende de su ldgica
sistematica. La aplicacion de este método, desconoce la contingencia, incertidumbre o
indeterminacion, que puede surgir comunicativamente entre los interlocutores. Este
escenario tiene lugar, aun cuando medie el consenso, para cumplir las reglas que rigen

el contenido de los argumentos y las reglas del procedimiento discursivo.

El método reduccionista se vislumbra en la compresion del entramado
sistematico, a nociones rectoras como racionalidad, verdad, coherencia, etc., las cuales
constituyen el ndcleo del paradigma. De aquellas se irradia el sentido y contenido
integro del modelo. No obstante, desde este enfoque metodoldgico, se desconoce la
dinamica discursiva de la realidad, dentro de la que la entropia prevalece sobre la
racionalidad reducida, verdad, coherencia, u otros principios. Esto debido a que el
lenguaje y el derecho, como sistemas abiertos, tienden a la agudizacién de sus estados

de complejidad indefinidamente.

A su vez el método expansionista se manifiesta en la idea de que la racionalidad,
constituye la nocién o el metapunto de vista, que regula y predefine por identidad, todo
el entramado sistematico de reglas. De esta forma, su cumplimento tedricamente,

produce resultados formal y materialmente correctos o racionales.

Sin embargo tal nucleo, constituye un sistema de racionalizacion, que reduce la
realidad a un sistema coherente, el cual constituye un reducto de la verdadera
racionalidad. Esto se debe a que una verdadera racionalidad, no pretende abarcar la
totalidad de lo real, en un sistema absolutamente coherente, sino dialogar con lo que se
resiste a ella. Por este motivo, dialoga con la irracionalidad y la arracionalidad, que se

encuentran presentes en el mundo fenoménico de lo real.

2) Con la aplicacion de las reglas del discurso juridico, no es viable, la consecucion las
condiciones de racionalidad discursiva propugnada por la teoria. Dicho estado de cosas
se produce, debido a que en el desarrollo discursivo, subyacen errores de degradacion
de los mensajes que se transmiten entre los individuos intersubjetivamente, produciendo

con ello, discontinuidad practico-racional, propugnada por la teoria.
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Dichos errores tienen lugar en el discurso juridico, al igual que en todo proceso
comunicativo, como consecuencia del ruido, que se deriva del riesgo de incertidumbre y
el error, que persiste en los procesos comunicativo-juridicos reales. Tal ruido que
inherente a la relacidn cognitiva, afecta a la aplicacion de sus reglas, asi como a los
procesos argumentativos de orden monoldgico y dialdgico, que tienen lugar, con la

aplicacion de las formulas del discurso juridico racional.

3) No es posible cumplir con el requisito de saturacion formulado por Alexy. Ello,
debido a que de acuerdo con la estructura formal de la teoria del discurso juridico

racional, es posible reconocer, una o varias proposiciones indecibles en su interior.

De esta forma, dichas proposiciones, afectan de modo decisivo, a los procesos de
saturacion que deben cumplirse, para completar cualquier forma de argumento. Es asi
que de acuerdo con las formulas alexyanas, la exigencia de saturacion, constituye una
condicion necesaria y suficiente, para que cualquier tipo de argumento, pueda tener

valor y utilidad. De lo contrario devendrian en inservibles o insuficientes.

En este estado de cosas, tiene sentido decir, que si es inviable conseguir la
saturacion de los argumentos, a partir de la existencia de al menos una premisa
indecible en el entramado sistematico del discurso juridico racional, de ello se sigue,
que resulta inviable conseguir, un resultado correcto o racional. Al mismo tiempo,

resulta inviable satisfacer la pretension de correccion pretendida por la teoria.

En este contexto, toma forma un campo irresoluble de incertidumbre, que da
cuenta de las fracturas ontoldgicas, epistemoldgicas y deontolégicas, que proyectan al
paradigma del discurso juridico racional. Paralelamente, advierte por si mismo, de un
mundo complejo de lo juridico y de su realidad fenoménica inaprehensible, si se

concibe reductivamente a la nocion de racionalidad.

4) La pretensién de correccion es inviable, debido a los errores de comunicacion, que
subyacen en el procedimiento discursivo juridico racional. Como se ha demostrado, la
construccion de todo conocimiento, es resultado traducciones perceptivas del mundo

fenoménico, que se aprehenden de los signos y simbolos, en el proceso cognitivo.

Si  entendemos que dicha aprehensibn de informacion, constituye

exclusivamente una traduccion, es connatural a ella, los saturados espacios de
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incertidumbre, inherentes a la relacién cognitiva. Esta saturacion se produce, como
consecuencia de los errores o deformaciones, que caracterizan a toda de traduccion.
Naturalmente, tanto en el plano monologico, como en el dialégico, los signos y
simbolos percibidos, como resultado del proceso de aproximacion cognitiva, con los
que se representan las reglas, formas y principios que integran al paradigma discurso

juridico racional, se distorsionan, deforman y resultan inaprehensibles.

Se puede concluir que si todo el instrumental regulativo de la teoria,
preconfigurado para satisfacer la pretension de correccion alexiana, se cualifica por su
deformacion, error, distorsibn o simplemente deformacion, trae consigo una
consecuencia especifica. Aquella se traduce, en la imposibilidad de modular
racionalmente, los enunciados normativos sometidos a sus reglas y conseguir, mediante
tal esquema sistematico, un resultado correcto o racional. De ello se sigue que es
inviable, la satisfaccién de la pretensién de correccién, sobre la base de la teoria del

discurso juridico racional.

Frente a estas conclusiones, es pertinente sefialar, que esta consecuencia
compleja, se irradia a todos los paradigmas clasicos, modernos y contemporaneos de
raigambre cognoscitivista y sus opuestos. Es por ello, que considero indispensable
aproximarse al mundo y su realidad fenoménica, sobre la base del paradigma de la
complejidad. Mi planteamiento se sustenta en la idea de que tal paradigma, disuelve ésta
y todas las dicotomias, que han impedido la aproximacién adecuada de la Filosofia y la
ciencia tanto General, como del Derecho, a su realidad y a sus fenémenos. Es necesaria
la revolucién paradigmatica. Ello, probablemente conduzca a la sabiduria, y no a la

simple y ciega erudicidn, que agobia al mundo y a los seres humanos en estos dias.
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ANnexos

Tabla de reglas y formas elaboradas

En la teoria se advierte que esta tabla no debe considerarse como un resumen de

las ideas desarrolladas en la investigacion, sino uno de sus resultados.’®

I. Reglas y formas del discurso practico general
1. Las reglas fundamentales

(1.1) Ningun hablante puede contradecirse.

(1.2) Todo hablante solo puede afirmar aquello que él mismo cree.

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

(1.3") Todo hablante solo puede utilizar aquellos juicios de valor y deber que
afirmaria asi mismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales
en todos los aspectos relevantes.

(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos
significados.”®®

2. Reglas de la razén

(2.1) Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que
pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.”®’
(2.2) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.
a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.
b) Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.
¢) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades. "8

3. Las reglas de la carga de la argumentacién

(3.1) Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que una persona B esta
obligado a fundamentarlo.769

(3.2) Quien ataca una proposicion o0 una norma que no es objeto de la discusién debe
dar una razén para ello.

(3.3) Quien ha aducido un argumento solo esta obligado a dar mas argumentos en
caso de contrargumentos.

765 1hid. 283.
766 1bid.
87 1bid.
768 1bid.
769 1bid.
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(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacion o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos 0 necesidades que no se refiera como argumento a una
anterior manifestacion, tiene si se le pide, que fundamentar por qué introdujo
esta afirmacion o manifestacion.770

4. Las formas de la argumentacién

4) G
R-
N. 771

@1 T 42) F
R R
N N

4.3) FRR 4.4) T
R’ R’
R R

(4.5) R/iPR/kobienR/iP/k
(4.6) (R/iPR/K)obien (R/i P'/k) C.""
5. Las reglas de la fundamentacion

(5.1) Quien afirma una proposicion normativa presupone una regla para la
satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que él se
encontrara en la situacion de aquellas personas.’”?

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

(5.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general.

(5.4) Las reglas morales e sirven de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prueba de su génesis histérico-critica. Una regla moral no
pasa semejante prueba:

0 1bid. 284.
M 1bid.
2 1bid.
3 1bid.

186



a) Si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha
perdido después su justificacion, o 74
b) Si originariamente no se puede justificar racionalmente y no se puede aducir
tampoco nuevas razones que sean suficientes.
(5.5) Las reglas morales que sirve de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prueba de su formacion historica individual. Una regla
moral no pasa semejante prueba si sea establecido sélo sobre la base de

condiciones de socializacion no justificables.
(5.6) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados.””

6. Las reglas de transicion

(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso
tedrico (empirico).’’®
(6.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso
de analisis del lenguaje.
(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso
de teoria del discurso.’”””
I1. Reglas y formas del discurso Juridico
1. Reglas y formas de la justificacion interna
1.1. Formas
1.1.1 Forma mas simple
(J.1.1) - (1) (x) (Tx—ORX)
- (2) Ta
(3) ORa (1), (2).
1.1.2 Forma mas general
(J.1.2) - (1) (x) (Tx—ORX)
“(2) (x) M1x—Tx)

(3) (x) (M2x—M1/x)

4 1bid. 285.
75 1bid.
78 1bid.
7 1bid.
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 (4) (X) (Sx—>Mn/x)
. (5) Sa
.(6)ORa  (1)-(5).7
1.2 Reglas

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decisién juridica debe aducirse por lo menos una
norma universal.””

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse logicamente I6gicamente al menos de una
norma universal, junto con otras proposiciones.

(J.2.3) Siempre que exista duda sobre si a es un T o un Mi/, hay que aducir una regla
que decida la cuestion.

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya
aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible.

(J.2.5) Hay que articular el mayor niimero posible de pasoso de desarrollo.”®

2. Reglas y formas de la justificacion interna

2.1 Reglas y formas de la argumentacién empirica. Rige. (6.1). no se elaboraron
reglas y formas especiales.’8!

2.2 Reglas y formas de la interpretacion
2.2.1 Formas de interpretacion seméntica

(J.3.1) R” debe aceptarse como interpretacion de R sobre la base de W/i.782
(J.3.2) R” no puede aceptarse como interpretacion de R sobre la base de W/k.

(J.3.3) Es posible aceptar R” como interpretacion de R, y es posible no aceptar R” como
interpretacion de R, pues no rigen ni W/i ni W/k."®

2.2.2 Formas de interpretacion genética

(J.4.1) - (1) R” (=IR/W) es querido por el legislador.
QR

78 1bid.
9 1bid.
780 1hid. 286.
81 1bid.
82 1bid.
8 1bid.
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(J.4.2) - (1) Con R el legislador pretende alcanzar Z.
(2) R’ (=IR/W) »>—Z
(3) R'784

2.2.3 Forma fundamental de la interpretacion teleoldgica

(3.5) - (1) 0z
- (2)-R (FIR/'W) >~ Z
(3) R'785

2.2.4 No se elaboraron formas de la interpretacion historica, comparaday
sistematica.

2.2.5 Reglas

(J.6) Debe resultar saturada toda forma de argumento que haya de contar entre los
canones de la interpretacion.’®

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la
voluntad del legislador histérico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que
puedan aducirse otros motivos que concedan prioridad a los otros argumentos.

(J.8) La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener lugar
segun las reglas de la interpretacion.

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible proponer y
que puedan incluirse por su forma entre los canones de la interpretacion.’®’

2.3 Reglas de la argumentacién dogmatica

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado
mediante el empleo, al menos, de un argumento préactico de tipo general.’®®

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion sistematica,
tanto en sentido estricto como en sentido amplio.

(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos deben ser usados. "

2.4 Reglas més generales del uso de los precedentes.

78 1bid.
"8 1bid.
78 1bid.
87 1bid. 287.
88 1bid.
89 1bid.

189



(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decisién, debe
hacerse.

(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacion.

2.5 Formas especiales de argumentos juridicos.

(J.15) - (1) (x) (OGx—Fx)
(2) x) (— Fx —» —0Gx)
(J.16) - (1) (x) (Fx v F sim.—0Gx)
- (2) (x) (Hx — F sim. x)
(3) (x) (Hx — OGx) (1), (2)
(J.17) (1) O~z
2R - Z
(3) = R790

2.5.2 Reglas

(J.18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar saturadas.’®*

90 1bid.
1 1bid.
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