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CAPITULO DECIMO
Interpretacién, aplicacion y argumentacion

Interpretacion, aplicacién y argumentacion no son conceptos equivalentes ni
accesibles. En términos generales, la interpretacién alude a la atribucién de sig-
nificados de las normas; la aplicacién a la determinacién para el caso concreto
de una nueva norma, casi siempre de caracter individual, y la argumentacién
se refiere a las justificaciones normativas, narrativas, ficticas y axiologicas de la

decision del intérprete, las que son obligatorias cuando se trata de autoridades.

I. Introduccion

El derecho de nuestro tiempo estd muy alejado de aquella concepcion es-
trictamente normativista o peor, de la que definia el derecho en funcién
del producto del legislador. El derecho en términos simples implica, por
un lado, una estructura normativa en donde encontramos distintas clases de
reglas, de principios y directrices, y por otro, estd constituido por procedi-
mientos, muchos de los cuales son discursivos y argumentativos. Esta Gltima
parte dinamica del derecho es manifestacion de la cultura juridica de un
pueblo y permite calibrar el tipo de derecho que se tiene en una sociedad.
No es que se devalué la parte normativa del derecho sino que se entiende
que esa faceta normativa viene previamente definida por una cierta concep-
ci6n del derecho —la del legislador— y que al entrar en contacto con los
casos adquiere significados que son el resultado de la labor argumentativa de
las autoridades y de los ciudadanos.

La atribucién o determinacion de sentidos que se hace con las normas
y con el contexto a partir de las precomprensiones del intérprete es lo
que define el derecho. Hace algunos anos y por el influjo del positivismo
tradicional veiamos el derecho desde la 6ptica del legislador, ahora se ve,
preponderantemente desde las visiones del juez y eso implica un cambio
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fundamental en la cultura juridica. Aunque en el caso de nuestro pais ten-
driamos que preguntarnos si esto es asi. Si se ve el derecho desde el mirador
del legislador o desde el mirador del juez. Es verdad que ambas opticas son
necesarias y que ninguna deberia suplantar a la otra, lo cierto es que con-
viven y se encuentran en permanente tension, no exclusivamente juridica
sino también politica.

Pensar el derecho como argumentacion es algo positivo para la discusion
juridica en nuestro pais. Mis razones son las siguientes: primera porque siem-
pre ha ocurrido asi; segunda, porque cada vez mas, los aplicadores del derecho
adquieren una preponderancia mayor en cuanto a su independencia respecto
al Poder Ejecutivo; tercera, porque el derecho legislado ha sido histéricamen-
te incapaz de afrontar los multiples problemas que la realidad plantea; cuarta,
porque el derecho no es una coleccion de axiomas y ello obliga a argumentar
sobre las normas y los casos; quinta, porque los llamados casos dificiles no
pueden resolverse mediante el silogismo y la subsuncion; sexta, porque el
derecho es una manifestacion cultural en donde las personas interactuamos
con razones; séptima, porque las mismas reglas legislativas son razones para
la accidn; octava, porque en condiciones democraticas, participativas y de-
liberativas, la solucién de los casos de relevancia no es solo cuestion de un
argumento de autoridad; novena, porque el derecho es una realidad viva
que adquiere sentidos con la interpretacion, y décima, porque las posibles
soluciones a los casos son diversas, no existe una, y la autoridad esti obligada
juridica y democraticamente a justificar su opcidn.

La hermenéutica es un marco conveniente para analizar la interpreta-
cidn, la aplicacion y la misma argumentaciéon porque rescata para el derecho
su caracter de practica social, porque sefiala la importancia de la precom-
prension del intérprete en la definicidon de los sentidos y significados, por-
que evita que la interpretacién se entienda como algo lineal, mecanico,
sin referencia al contexto y al ordenamiento, y porque la interpretacion, la
aplicacién y la argumentacion entraflan una comprension y una praxis. Los
conceptos interpretar, aplicar y argumentar no son univocos, presentan difi-
cultades, dado que su analisis y determinacidn de significado viene en buena
medida condicionado por la teoria de la argumentacion y del derecho de la
que se eche mano.

La distincién entre reglas y principios es una de las diferenciaciones
capitales de nuestro tiempo. Tiene un impacto directo en la concepcion del
derecho y en la interpretacion. Explica ademas el nivel del desarrollo de la
cultura juridica. El no advertir esa distincion impacta no sélo en el derecho
sino en la percepcidon que los ciudadanos tienen de los aplicadores del de-
recho. Los jueces mexicanos estan obligados a interpretar todo el derecho y
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no solo la ley. Las decisiones deben ser orientadas también por principios
y no soélo por reglas. La reforma judicial en México no entraia exclusiva-
mente un cambio en el modelo argumentativo judicial, pero que el modelo
argumentativo basado en principios si modificaria en nuestro pais la con-
cepcion de derecho. No debemos aspirar a jueces ideales pero si preguntar-
nos si los actuales cumplen las exigencias que la sociedad demanda, jueces
que no sélo conozcan el derecho sino que asuman la conciencia moral del
momento historico. La argumentacion, afortunadamente, no es patrimonio
exclusivo de los aplicadores del derecho. Nos corresponde también a la so-
ciedad. En otras palabras, es momento de construir en México una sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales y juridicos, en donde una de las
variables para medir al nivel de democracia sea la amplitud con la que se
argumente y delibere el derecho.

II. Hermenéutica e interpretacion

La interpretacién del derecho es una cuestion capital de la ciencia y filosofia
juridica. ;Coémo interpretar el derecho?, ;qué métodos y técnicas interpre-
tativas deben seguirse para encontrar las soluciones a los casos practicos y
justificar las decisiones de los jueces y autoridades?, ses la interpretacidon
que hacen los dogmaticos o cientificos del derecho semejante a la de los
practicos?, existe ante un caso dificil s6lo una solucién correcta o pode-
mos manejar distintas alternativas de solucién?, ;cémo justificar formal y
materialmente las decisiones? Y un largo etcétera de asuntos o temas que
no tienen respuestas claras o definitivas.

La interpretacién y no sélo la juridica, es parte de lo que se conoce en la
filosofia como hermenéutica,*** aunque existan otras posturas como la pro-
veniente de la escuela analitica, que establece una conexién entre la filosofia
y el lenguaje, la critica a todo tipo de metafisica, la actitud positiva hacia el
saber cientifico y el reconocimiento de que el anilisis constituye una con-
dicidn necesaria del filosofar. La hermenéutica, por su parte, se caracteriza
por los siguientes rasgos: 1) su antipositividad, en cuanto considera que el
derecho no sdélo son reglas dictadas por el legislador, el derecho es sobre
todo practica social que se entiende necesariamente desde su interpretacién
y aplicaciéon; 2) la precomprensién, esto es, que la relaciéon con un texto
juridico depende del contexto en el que se inscribe, necesita de experien-
cias previas, de “pre-juicios”; 3) la interpretacidon no puede verse en forma
atomista y lineal, sino que es una actividad circular entre el texto normativo,
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el caso, el ordenamiento y el contexto, y 4) el sujeto de la interpretacion
siempre esta situado en una determinada perspectiva, el conocimiento juri-
dico es al mismo tiempo comprension y praxis.*++

La hermenéutica como “arte” pertenece al ambito de la scientia practica,
un saber que no es de naturaleza tedrica, ni técnica. Se trata de un saber
que analiza los fenémenos de la comprension y de la interpretacion de los
objetos en su sentido mas originario. En el caso de la hermenéutica juridica
que utilizan los aplicadores del derecho, la bisqueda de la solucidon no es una
mera subsuncién del caso particular de algo general (los textos o formu-
laciones normativas), sino la determinaciéon de la norma correcta en un
sentido formal y material a ciertas circunstancias de hecho, para que esa
decision normativa sea complementaria o perfeccionadora del derecho.*+
La relacion entre el texto o formulaciéon normativa y la interpretacion
de la autoridad no es mecanica, ni es exacta conforme a una necesidad
l6gica racional como sucede en las matematicas. Se trata de una relacidén
dialéctica, en donde el texto condiciona la lectura y viceversa. Ademas, en
la interpretacion juridica no sélo se determina el significado de los textos
normativos sino también de los hechos que se conectan con esos textos. Es
una forma de interpretar los sucesos, a través, en una via de ida y vuelta, de
los textos y las instituciones juridicas. Los textos normativos exigen algo
mis que el analisis lingtiistico. Exigen un circulo hermenéutico establecido
entre el intérprete, las formulaciones normativas y los hechos; para enlazar
la operaciéon semantica con la operativa y provocar la conversion de la
norma en hecho. El mundo de la experiencia juridica no se deja reducir al
universo intelectual del formalismo logico o tedrico.*#

Frosini indica que:

No se puede interpretar internamente el derecho sin haber asumido antes el
presupuesto de lo qué es el derecho, para asi proceder al examen de las cuestio-
nes que se consideran juridicas. Por otra parte, no se puede interpretar el senti-
do del derecho en su conjunto sin haber tomado conciencia de su articulacién
en un ordenamiento juridico. La interpretacion juridica esta siempre fundada en
un “circulo hermenéutico”, esto es, en una relacion dindmica y continua que
se establece entre el sujeto y el objeto de la interpretacion, entre el intérprete y
el texto legal y el hecho, entre la posicion especifica y puntual del intérprete y su
conciencia juridica global, conforme a la cual el intérprete piensa y actaa, vive

su experiencia de vida como jurista.*4?

En este sentido, Linares Quintana expresa que es un error sustituir e inter-
cambiar los términos interpretaciéon y hermenéutica. La interpretacién es
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aplicacion de la hermenéutica. La interpretacion no seria mas que la concre-
cién a los casos de los principios y bases del planteamiento hermenéutico.**
Lo que tiene razon, en tanto que el objetivo fundamental de toda hermenéu-
tica es la compresion de estructuras de sentido, es el acercamiento al texto a
través del contexto, pues ninglin marco interpretativo es arbitrario, ni tampo-
co objetivo, si se entiende por ello algo perfecta y absolutamente 16gico.

Dentro del debate entre los filosofos analiticos y hermenéuticos, po-
demos encontrar comparaciones que arrojan luz sobre ambas escuelas, en
especial sobre la hermenéutica. Las caracteristicas comparativas son las si-
guientes: 1) la filosofia analitica se refiere al lenguaje juridico, mientras que
la filosofia hermenéutica privilegia el discurso, esto es, entenderla en cuanto
tejido de un mundo comtn y de una vida comun; 2) el filoésofo analiti-
co tiende a considerar que los elementos juridicos Gltimos, las unidades
del derecho, son los enunciados normativos y las proposiciones normativas;
para el filésofo hermenéutico la unidad lingiiistica es el discurso, la norma
es vista como argumento, como razones; 3) el filésofo analitico entiende
la interpretacion como atribucion de significado, el filésofo hermenéutico
considera al derecho en su conjunto como una practica interpretativa, y 4)
el filosofo analitico separa la ciencia juridica y el derecho; el fil6sofo herme-
néutico une la ciencia con el derecho, el discurso de la ciencia del derecho
es una aplicacion del discurso juridico.**

El concepto “interpretaciéon” no es tampoco facilmente asible. Existen
por lo menos dos ambigiiedades. La primera relativa a cudl es el objeto de
la interpretacidn, para algunos, puede ser objeto de la interpretacion cual-
quier entidad capaz de transmitir un sentido; para otros, s6lo se interpre-
tarian entidades lingliisticas. La segunda ambigiiedad confunde el proceso
y el producto; en ocasiones se habla de interpretacion para referirse a un
proceso, a la actividad interpretativa, y en otros al producto, al resultado de
esa actividad. El profesor Wréblewski ha distinguido respecto a la primera
ambigiiedad entre interpretaciones sensu largissimo y sensu largo. La interpre-
tacion sensu largissimo se da cuando se trata de “la comprension de cualquier
objeto en tanto fendmeno cultural”, mientras que la interpretacion sensu lar-
go esta referida Gnicamente a las entidades lingtiisticas. Wroblewski también
introduce las llamadas interpretaciones sensu stricto entendiendo por tales
las determinaciones de un significado de expresiones lingiiisticas cuando
existen dudas referentes a ese significado en un caso concreto de comunica-
ci6n.#° Atienza dice que desde el punto de vista del objeto, la interpretacion
puede referirse a cualquier entidad susceptible de tener un sentido, o bien
tan solo a objetos lingiiisticos, a textos problematicos cuyo significado es
en principio dudoso y que requieren de aclaracion;la interpretacién es tam-
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bién una actividad de atribucién de significado o de comprension de sen-
tido, y puede igualmente verse como resultado del producto de la activi-
dad interpretativa.*'

La segunda ambigiiedad relativa a la confusion entre actividad y pro-
ducto, ha sido desglosada por distintos autores como Gianformaggio.** Esta
autora alude a la interpretacién como actividad, separandola en actividad
noética y dianoética. La noética se genera cuando se produce una capta-
cién de significado de una realidad inteligible; la dianoética requiere de
un pensamiento discursivo, es decir, de una argumentacién. En cuanto a la
interpretaciéon como resultado se senalan tres distintas formas de enfocar el
asunto: la interpretaciéon como producto noético (captacion de sentido de
caricter intuitivo); la interpretacién como resultado del acto lingiiistico, y
la interpretaciéon como resultado de la actividad discursiva y argumentativa.

En cuanto a la primera ambigiiedad referente al objeto de la interpre-
tacion, ésta presenta, como puede observarse, problemas importantes. Her-
menéuticamente no puede circunscribirse todo el acto de interpretacion a
una operacion lingiiistica sobre textos, pues ademas de que es indispensable
tener conciencia del contexto con el que se aborda el texto, es necesario te-
ner muy claro que en la interpretacion juridica se adscriben o determinan
significados no sélo a formulaciones normativas sino a comportamientos o
conductas para producir significados, es decir, normas para el caso concreto.
Adicionalmente, el tema de la comprensién lingiiistica de los textos no es
en si mismo sencillo, la llamada “interpretacion literal” de la ley presenta
dificultades asi como la distincion entre textos “claros” y “obscuros” como
veremos mas adelante.

La ambigiiedad que confunde actividad y producto, pone sobre la mesa
el elemento discursivo-argumentativo de la actividad interpretativa. En otras
palabras, si en todos los supuestos estamos obligados a interpretar-argumen-
tar o s6lo en algunos. También destaca la autonomia del resultado frente a la
actividad-procedimiento de la interpretacion. Para algunos, el producto de
la interpretacién es de caricter 1o6gico necesario, si entendemos la actividad-
proceso como un silogismo. Para otros, el producto no es 16gico necesario y
debe ser justificado, tanto internamente (a partir de sus premisas) como ex-
ternamente (cuestionado y justificando esas premisas). Igualmente, se entra
en esta segunda ambigiiedad al ambito de la aplicacion del derecho. Si, por
ejemplo, todos los intérpretes aplican el derecho o s6lo algunos, si la apli-
cacion tiene por objeto normas y la interpretacion textos o formulaciones
normativas, si la aplicacidon presupone una interpretacién, y si la aplicacion
esta referida exclusivamente a las autoridades.*?
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De lo dicho, y sin ser conclusivo, la interpretacion juridica puede en-
tenderse en un sentido amplio y en uno restringido. En un sentido amplio,
se emplea para referirse a cualquier atribucién de significado a una formu-
lacién normativa, tomando en cuenta el contexto cultural juridico del in-
térprete y en su caso las circunstancias de los hechos, con independencia de
dudas o controversias, por lo que cualquier texto en cualquier situacién re-
quiere interpretaciéon. En un sentido restringido, “interpretaciéon’ se emplea
para referirse a la atribucion de significado, tomando en cuenta el contexto
y los hechos, a una formulacidén normativa en presencia de dudas o con-
troversias en torno a su campo de aplicacion. En este sentido se dira que no
en todos los casos se requiere interpretacion en un sentido discursivo-argu-
mentativo, lo que no es totalmente correcto.** Atienza propone, siguiendo
a Guastini, tres formas de entender la interpretacién: 1) como adscripcién o
deteccion de un significado, entendiendo que la actividad interpretativa es
cognoscitiva y potencialmente cientifica; 2) como la decisién o propuesta
de un significado entre los diversos posibles, aqui cabria distinguir entre una
fase cognoscitiva y otra volitiva, y 3) como la creaciéon de un significado
generando una nueva norma.*

En las llamadas interpretaciones literales que suponen producir un tex-
to distinto que exhibird el mismo sentido y significado del texto del cual
partimos, se llega a sefialar que no existe proceso discursivo-argumentativo,
pues constituyen una suerte de traduccion. En ellas, sin embargo, no se trata
simplemente de traducir, sino de alcanzar una nueva versién que exprese
con mayor claridad el significado del texto interpretado para que sea mejor
entendido. Ademas, no existe una tinica “traduccion” literal del texto, sino
multiples interpretaciones posibles que se podrian exponer en “traduccio-
nes divergentes”. Esto, evidentemente, se opone a la idea muy comin y
compartida de que frente a la ley clara no corresponde interpretacion algu-
na (in claris non fit interpretatio e interpretatio cessat in claris).

Por otra parte, la interpretacion literal tiene que lidiar con los enuncia-
dos equipolentes. La equipolencia es mas exigente que la mera equivalen-
cia. Implica reproducir un nuevo texto a partir del texto original con los
mismos énfasis, con la misma eficacia comunicativa guardando el significado
original. La dificultad de crear una nueva norma a partir de los significados
y énfasis o sentidos originales es realmente una tarea complicada que entra-
na algo mis que reproduccioén mecanica o traduccidén de texto inicial.

La interpretacion literal tiene adicionalmente que enfrentar otros pro-
blemas. Esto es, problemas 16gicos derivados de la aplicacion de las forma-
lizaciones logicas inferenciales al lenguaje prescriptivo del derecho que en
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principio carece de valor de verdad, lo que hace muy dificil, contra lo que
suele pensarse, el cilculo 16gico, tal como se produce en las matemiticas.
Lo aqui dicho no presupone un rechazo a los instrumentos de la l6gica
racional en la interpretacion sino s6lo asignarle un papel mas acotado para
que tome en cuenta sistemas 16gicos, normativos, especificos y apropiados
para el derecho que permitan reconstruir con alguna fidelidad el razona-
miento juridico.**

La anterior problematizacién de la interpretacién literal no termina
aqui, bien se podrian agregar otros temas ya canonizados en la teoria del de-
recho como los hace tiempo estudiados por Hart respecto a las condiciones
del lenguaje juridico. En concreto, los conceptos de “textura abierta” de las
expresiones lingiiisticas y las “zonas de penumbra e incertidumbre” en el
derecho, que impiden sostener de manera tajante la division simplista entre
formulaciones normativas claras y formulaciones normativas equivocas.*’
Casi cualquier formulacién normativa exige interpretaciéon en su sentido
argumentativo-discursivo, sobre todo si debe justificarse la decisiéon como
suelen prescribirlo los ordenamientos juridicos.

Lo que hace que el significado de un texto resulte dudoso puede deberse
a distintos factores; entre ellos, que el autor emplee expresiones imprecisas,
ambigiias o vagas, que exista un problema de laguna o antinémico, que no
sea clara la intencion del autor, que exista contradiccidn entre el texto y las
finalidades o valores de la norma. Para interpretar existen una serie de técni-
cas 0 canones, que remiten siempre a una concepcion ontologica, epistemo-
l6gica y valorativa del derecho. En otras palabras, contestar a las preguntas de
qué es interpretar, por qué se interpreta y para qué se interpreta reconduce
a las teorias de la interpretacion. En general, podemos decir que existen dos
tipos de teorias interpretativas: por un lado, las formalistas y las escépticas, y
por otro, las objetivistas y las subjetivistas. Las formalistas entienden la labor
interpretativa como una manera de desentranar el significado de la norma,
esto es, una funcién meramente cognoscitiva. Las escépticas consideran que
la interpretacién es siempre una creaciéon del juez, es decir, producto de un
acto de voluntad y no de conocimiento. Las objetivistas entienden la inter-
pretacion como una expresion de la voluntad de la ley, y las subjetivistas la
conciben como una manifestacion de la voluntad del juez.

De lo anterior habria que decir que en ocasiones la interpretacion es
una actividad de conocimiento, y en otras implica que en el juez o en la
autoridad que interpreta existe una capacidad de reformulacién o de crea-
cion de significados. Todo dependera de la precomprension del intérprete,
la concepcién del derecho dominante en esa cultura juridica, de si se trata
de un caso facil o dificil, incluso tragico. Lo importante sera que el juez o la
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autoridad justifiquen de manera adecuada la decision, tomando en cuenta
el ordenamiento juridico y las circunstancias del caso.

Existen distintos tipos de interpretacion dependiendo de quién es el
sujeto que interpreta. Asi la interpretacidon puede ser auténtica, oficial, judi-
cial, doctrinal y ciudadana. Por interpretacion auténtica entendemos aque-
lla que realiza el autor del mismo documento. Es decir, el propio legislador
efecttia ese tipo de interpretacién. Durante el siglo x1x fue la interpretacién
que la escuela de la exégesis considerd valida. En la Constitucion mexica-
na, en el articulo 72, inciso f, se conserva atn ese tipo de interpretacion.
La norma sefiala: “En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes
o decretos se observaran los mismos tramites establecidos para su forma-
ci6n”. Norma que significa que cuando el legislador mexicano desee acu-
dir a esa forma de interpretacion deberd observar los mismos tramites que
existen para aprobar las leyes.

La interpretacién realizada por un érgano del Estado en ejercicio de
sus funciones es conocida como la interpretaciéon oficial, ya sea un 6rga-
no de naturaleza jurisdiccional, administrativa o cualesquier otro tipo de
autoridades, en donde las decisiones son vinculantes y obligatorias. La in-
terpretacion jurisdiccional o judicial es la que hacen los jueces federales y
locales con propdsitos de aplicacidn del derecho, respecto a casos concretos
sometidos a su consideracién y en la que los jueces interpretan y valoran
tanto normas, como hechos y pruebas. La interpretaciéon doctrinal es la que
efectian los cientificos del derecho, profesores o investigadores, para siste-
matizar una parte del derecho, con finalidades cognoscitivas, de enseflanza,
de propuesta de reforma al derecho o de critica al mismo; es una interpre-
taciéon que no es obligatoria aunque puede servir de fuente del derecho
para la interpretacidén que practican las autoridades. Finalmente la interpre-
tacidn ciudadana es la que realizan los gobernados, ya sea cuando celebran
un contrato o convenio, para preparar alguna accién legal o simplemente
para conocer y discutir sobre el significado de las normas y los casos, salvo
la derivada de la aprobacién de convenios, contratos u otros actos juridicos
que es obligatoria para las partes, la interpretacion de los ciudadanos no es
una interpretacién vinculante ni obligatoria.**

La interpretacidn realizada por las autoridades no siempre se desenvuel-
ve con simpleza y facilidad y, en parte, se debe al tipo de caso que se somete
a la consideracién de ellas. Se suele distinguir entre casos faciles, dificiles y
tragicos.*? Los casos faciles son aquellos que no presentan a los intérpretes
un problema especial (ni de interpretacion, prueba, relevancia o validez y
vigencia de las normas, o de calificaciéon de los hechos en los supuestos
normativos). En esas circunstancias el juez o la autoridad aplican el dere-
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cho formulando un silogismo o un razonamiento deductivo, subsumiendo
los hechos en los supuestos normativos de la premisa mayor. Por ejemplo:
1) premisa mayor: el delito de homicidio consiste en X y se castiga con una
pena de'Y; 2) premisa menor: Juan Pérez cometid ese delito en agravio de
la sociedad y de la victima; 3) conclusion: se debe condenar a Juan Pérez a
una pena consistente en'Y.

Los casos dificiles son aquellos en donde el intérprete o los intérpretes
tienen dudas sobre las premisas normativas, facticas o sobre ambas; esto es,
existen problemas de interpretaciéon de normas, de pruebas o hechos, no
es muy claro si las normas son validas o vigentes, o no se sabe si los hechos
probados encuadran o se pueden subsumir en los supuestos de las normas; se
debe acudir a razonamientos no sélo deductivos o silogisticos, sino a razona-
mientos practicos o retdricos para resolver y justificar las decisiones de auto-
ridad. Asi, es muy importante, por ejemplo y entre otros, que la decisién se
desprenda de una regla o principio universal, que sea consistente, coherente
y consecuente con los fines particulares de ese ambito del ordenamiento
juridico. En las decisiones de los casos faciles, para que éstas sean aceptadas
por las partes y la comunidad y mas alld del caricter obligatorio que tengan
esas resoluciones, serd fundamental que estén en consonancia con la vision
social dominante o que puedan producir niveles altos de consenso entre los
miembros de la sociedad por su calidad argumentativa. Debe senalarse que
una vez que en los casos dificiles se aclara el significado de las premisas nor-
mativas o facticas, o de ambas, esto es, cuando ya se han determinado los sig-
nificados de las premisas, a partir de ese momento se esta en condiciones de
realizar un razonamiento deductivo o silogistico como en los casos faciles.

Los casos tragicos o criticos se derivan del pluralismo juridico de nues-
tra época, del hecho de que nuestras Constituciones no expresan un pro-
yecto o valor juridico dominante sino una pluralidad de valores y principios
que estan en igualdad de jerarquia y que muchas veces son contrapues-
tos.Ante esas circunstancias, los jueces deben establecer a partir de cada caso
concreto, cuil es el valor o principio constitucional que debe prevalecer
en esa circunstancia especifica. En otras palabras, estamos en presencia de
un ordenamiento que no le permite al juez alcanzar una solucion correcta.
En esa tesitura, el juez estd obligado a intentar armonizar los significados de
los principios o valores que estén contrapuestos a través de métodos como el
de proporcionalidad o ponderacion;si eso no fuere posible, debera entonces
escoger aquel principio o valor constitucional o juridico que entrafie el mal
menor utilizando criterios de racionalidad estricta como el de universalidad
y coherencia, pues no actuar asi implicaria resolver arbitraria o injustamente;
sin embargo, no es nada facil determinar cuil es el mal menor, y esto suele
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conducir a decisiones que dejan insatisfechos a sectores importantes de la
sociedad, a una de las partes y muchas veces al propio juez.

III. La aplicacion del derecho

La aplicaciéon del derecho ha sido confundida por algunas escuelas con la in-
terpretacion. Principalmente el pensamiento derivado de la escuela francesa
de la exégesis, o de la escuela historica alemana de Savigny suelen identificar
ambos asuntos. Los juristas decimonoénicos sostenian que los codigos no
dejaban nada al arbitrio del intérprete, pues éste no tenia por misién hacer
el derecho dado que el derecho ya estaba hecho. Esta visiéon racionalista e
identificadora de la interpretacién con la aplicacidn, tiene su génesis en el
pensamiento de Montesquieu cuando decia:*“Los jueces de la nacién no son
mis que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes
interpretacién con aplicacién significa asumir que el tnico con capacidad
creadora es el legislador. El resto debemos conformarnos con cumplir sus
mandatos y aplicar las normas cuando se tiene competencia juridica para

” 460 Tdentificar

ello. Es decir, actualizar mecinicamente la ley para el caso concreto median-
te la subsuncidn y el silogismo es la tarea de los jueces y autoridades.

Las versiones mas contemporaneas de la teoria de la interpretacion no
suelen sostener el pensamiento de la exégesis, ni de la escuela historica, ni
del positivismo ideoldgico. Muchas concepciones de la interpretacién como
la posicion analitica de Hart, la teoria del caso correcto de Dworkin, las es-
cuelas procedimentalistas de la argumentacion, o las escuelas que premian el
sentido hermenéutico y prudencial de la interpretacion, distinguen con pre-
cision la actividad interpretativa y el producto interpretado con el que la au-
toridad determina la norma con sentido prescriptivo para el caso concreto.

La labor de aplicaciéon queda supeditada a la interpretacién como activi-
dad y como producto de caracter previo. La aplicacidn es una tarea exclusiva
de las autoridades, no tiene por objeto textos normativos sino normas.

Algunos autores como Vigo, que sostienen una aproximacion pruden-
cial-retorica de la interpretacion, senalan que cumplida la etapa cognoscitiva
e interpretativa de la prudencia que tiene dos fases, deliberacion y juicio, se
posibilita el momento culminante, esto es, el momento preceptivo o pres-
criptivo, con el que se agota la “creacion” juridica. En ese momento se actua-
liza la norma, se aplica el derecho. La dimension prescriptiva de la prudencia
manda o aconseja aquella conducta que se determina como la mejor.*" Los
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periodos deliberativos y decisorios de la interpretacion exigen una etapa
posterior, desde luego, solamente cuando estamos en presencia de la conoci-
da como interpretacién operativa o de autoridad, ese nuevo ciclo es el que
corresponde a la aplicacidn. Se trata de una instancia prescriptiva y operativa
en donde ya se realiza la conducta juridica o efectivamente se la manda,
aconseja, ensefla o ejecuta. La conclusion de la interpretacion o aplicacion
suele consistir en una norma juridica en los casos del legislador o del juez,
pero también puede consistir en adoptar la forma de una ensefianza, consejo
o exhortacion.

La aplicacidén tiene, no obstante, consecuencias que deben ser analiza-
das. Esas consecuencias tienen que ver con la justificacion de la norma o
prescripcion que constituye la aplicacion. Por eso el momento normativo
posterior a la interpretacién —no necesariamente cronolégico—, que es la
aplicacion, exige de la motivacioén para lograr el convencimiento de las partes
y la persuasion no sélo ante un auditorio restringido, sino para que la deci-
sidn sea razonable, dirigido a un hipotético auditorio universal, tal como lo
plantearan algunos tedricos de la argumentacién.*** La argumentacién no
es entonces solo el instrumento de la interpretacién sino principalmente de
la aplicacion, pues ésta tiene caracter autoritativo y debe pasar por el tamiz
no sélo de las partes o de los involucrados en la decisién, sino por el ta-
miz de ese auditorio universal que es la sociedad o la humanidad entera en
condiciones democraticas.

Perelman, para convencernos de la importancia de la motivacién recu-
rre a una larga cita bien lograda:

Motivar una decisién es expresar sus razones y por eso es obligar al que la
toma, a tenerlas. Es alejar todo arbitrio. Unicamente en virtud de los motivos
el que ha perdido un pleito sabe como y porqué. Los motivos le invitan a com-
prender la sentencia y le piden que se abandone durante demasiado tiempo
al amargo placer de “maldecir a los jueces”. Los motivos le ayudan a decidir
si debe o no apelar o, en su caso, ir a la casacién. Igualmente le permitirin no
colocarse de nuevo en una situacién que haga nacer un segundo proceso.Y
por encima de los litigantes, los motivos se dirigen a todos. Hacen comprender
el sentido y los limites de las leyes nuevas y la manera de combinarlas con las
antiguas. Dan a los comentaristas, especialmente a los comentaristas de senten-
cias, la posibilidad de compararlas entre si, analizarlas, agruparlas, clasificarlas,
sacar de ellas las oportunas lecciones y a menudo también preparar las solucio-
nes del porvenir. Sin los motivos no podriamos tener las “Notas de jurispru-
dencia”y esta publicacién no seria lo que es. La necesidad de los motivos entra
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tanto dentro de nuestras costumbres que con frecuencia traspasa los limites del
campo jurisdiccional y se va imponiendo poco a poco en las decisiones sim-

plemente administrativas cada vez mas numerosas.**3

La aplicacidn tiene relacion también con otras dos cuestiones: el deber de
resolver los casos y el de aplicar el derecho. Ambos temas nos confrontan
con el dogma de la integridad del derecho que se expresa conforme a estas
dos reglas: 1) el juez estd obligado a juzgar todas las controversias que se le
presentan a examen, y 2) esta obligado a juzgarlas con base en una norma
que pertenezca al sistema.*** Ambas reglas, en el derecho mexicano, tienen
su traduccidn legislativa en el Codigo Civil. El articulo 18 que determina:
“El silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no autorizan a los jueces o
tribunales para dejar de resolver una controversia”, y el articulo 19 precisa:
“Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a
la letra de la ley o a su interpretacién juridica. A falta de ley se resolveran
conforme a los principios generales del derecho”.

El dogma de la integridad no puede aceptar las deficiencias en el orde-
namiento juridico porque ello seria tanto como admitir que existen otras
fuentes diversas a los 6rganos del Estado que producen normas juridicas.
Esa posicibén a favor de la integridad desde hace décadas fue rebasada con
distintos argumentos y teorias como la del espacio juridico vacio que postu-
laba la existencia de dos compartimentos: aquel en el cual las personas estan
vinculadas por normas juridicas y que podemos denominar el espacio juri-
dico pleno, y aquel en el cual las personas no estin vinculadas por normas
juridicas y que se denomina espacio juridico vacio, un espacio en donde el
derecho no interviene: un espacio para la libertad humana. En él, las accio-
nes de los seres humanos se desenvuelven sin trascendencia para el derecho.
Ahi los jueces y autoridades no tienen obligacion de actuar y mucho menos
de resolver el derecho. Otra teoria, la de la norma general excluyente, ex-
presa que en el derecho no hay lagunas pero los comportamientos humanos
no comprendidos en las normas particulares estan regulados por una norma
general excluyente que crea un espacio de libertad en donde las autoridades
no tienen obligacién de resolver porque no se trata de una obligacion o
prohibicién prevista por una norma particular. No obstante, se hace nece-
sario frente a la norma particular inclusiva y la norma general excluyente,
una norma general inclusiva capaz de obligar a las autoridades a resolver en
casos semejantes a los previstos en la norma particular mediante la analogia,
la interpretacidn extensiva, o cualquier otro método de argumentum a simili,
a diferencia de la norma general excluyente donde el argumentum es a con-
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trario. Tal como puede apreciarse, la norma general excluyente o la norma
general inclusiva se aplican en funcién de las similitudes o diferencias que
puedan existir entre la norma particular y las circunstancias del caso.

El deber de aplicar el derecho que tiene que ver con el dogma de la
integridad alude por una parte a los criterios de pertenencia de las normas
del ordenamiento, y por otra, a problemas como los de aplicacién y aplica-
bilidad de las normas.*

Los criterios de pertenencia de la norma particular a un ordenamiento
se resuelven dependiendo de la concepcion del derecho de la que se parta.
Desde una concepcidén formalista a través del uso, por ejemplo, de la norma
fundamental y la teoria de la produccion escalonada del derecho de Kelsen
o de la aplicaciéon de la regla de reconocimiento de Hart. Desde un esque-
ma realista, por el juicio que hacen los tribunales sobre la pertenencia de
la norma al ordenamiento, y desde el plano iusnaturalista determinando no
sélo la validez formal —en la competencia y procedimiento seguido para la
creacion de la norma— sino también en la conformidad de la norma con
determinados principios morales como en la teoria de Dworkin. Se trata de
una deliberacion y un juicio sobre la validez normativa de la norma par-
ticular. Una norma para que sea aplicada requiere un analisis de aplicabi-
lidad. Es decir, si se dan las condiciones previstas en el ordenamiento para
la aplicacion de la norma particular. Esas condiciones tienen que ver, por
ejemplo, con la existencia de otras normas que regulen las competencias del
organo aplicador asi como el procedimiento para su aplicacién (aplicabilidad
externa), y con las condiciones que resultan de los ambitos de validez de las
normas: espacial, temporal, personal y material (aplicabilidad interna). Una
vez hechos esos analisis la aplicaciéon de la norma particular al caso concreto
sera posible juridicamente.**

IV. La argumentacion

¢Qué significa argumentar? Es una pregunta que es susceptible de distintas
respuestas. Para algunos, argumentar es una actividad linglistica, y un argu-
mento es el producto de esa actividad. Para otros, la conclusion de un razo-
namiento es un argumento. Unos mis le dan ese caracter a las premisas de
un razonamiento, y hay quien define el argumento como una relacién entre
las premisas y la conclusion.

Atienza presenta tres concepciones sobre argumentacion:*” la logica
formal, la material y la pragmatica o dialéctica. La concepcidn formal define
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al argumento y la argumentacién como una inferencia, un encadenamiento
de proposiciones. Lo que caracteriza a esta posicion es el elemento formal,
esto es, la correccion de las conclusiones no depende del contenido de
verdad de las premisas, sino del cumplimiento de ciertas reglas formales
como en el silogismo tradicional, aunque no exclusivamente. A los 16gicos
formales les interesa, sobre todo, los esquemas de argumentos que se expre-
san en un lenguaje artificial. El lenguaje artificial y las reglas formales de la
logica pueden aportar a la argumentacion criterios de control formal a los
argumentos, pero son insuficientes para producir bases de control material
sobre los razonamientos.

La concepcion material, propia de la topica, se preocupa no de la técnica
para inferir unas proposiciones de otras con criterios de correccion formal,
sino de descubrir y examinar las premisas. Se trata de justificar las premisas
no ya mediante el silogismo o formas logicas divergentes. La justificacion
de las conclusiones o de las decisiones tiene que hacerse a través de bue-
nas razones que permitan determinar la correcciéon del razonamiento. Asi
como, desde el punto de vista formal, los argumentos se entienden como
relacién entre proposiciones, en la concepcién material se trata de relaciones
entre razones, creencias, actitudes o acciones. El razonamiento no es una
inferencia regida por reglas formales sino un procedimiento para resolver
un conflicto entre razones. Joseph Raz sefiala que la principal tarea de la
razén practica es establecer que tenemos razones para hacer y como resolver
los conflictos de razones y establecer aquello que debemos hacer, tomando
todo en consideracién.*”® En la concepcién material interesa el proceso de
argumentacion, el balance de razones, sin prescindir del punto de vista in-
terno del intérprete.

La concepcion pragmatica o dialéctica considera a la argumentacion
como interaccién lingliistica. La argumentacion es un proceso dialdgico cuyo
desarrollo esta regido por reglas de comportamiento lingiiistico. Algunas de
las teorias, como la de Alexy, destacan principalmente la parte procedimental
del proceso, y otras se interesan también por el resultado, los elementos que
integran el razonamiento, la manera de distinguir entre argumentos fuertes
y débiles, o las falacias que deben ser conocidas y eliminadas de la argumen-
tacidn. En sintesis, en la concepcién pragmatica o dialéctica tiene un lugar
destacado el aspecto pragmatico del lenguaje, por lo que es inconcebible
hacer abstraccion de los sujetos que argumentan. Inferir consiste en el paso
de unos enunciados a otros, mediante la aceptacion, el consenso para cada
participante en el proceso argumentativo.

La argumentacién juridica representa una superacion de los métodos de
interpretacion tradicionales. Los métodos*® interpretativos que hoy conoce-
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mos —gramatical, [dgico, historico, sistematico, etcétera— aparecen cuando
se hizo evidente en el siglo x1x que era imposible el mito de la claridad de
la ley. La teoria del derecho tuvo que idear algunos métodos interpretativos
para que el derecho no perdiera en seguridad juridica. Savigny establecid
cuatro canones de la interpretacion (gramatical, 16gico, historico y sistema-
tico) para permitir al intérprete hallar la idea inmanente a la ley, averiguar
el pensamiento del legislador, actuar con objetividad y certeza, sin margen
para sus valoraciones personales. En Francia, en el Cddigo de Napoledn de
1804, se dio total prevalencia a la averiguacion de la voluntad auténtica del
legislador, pues detras de la letra de la ley hay una voluntad que ilumina sin
posibilidad para la incertidumbre. En Alemania, la jurisprudencia de con-
ceptos entendid que por detrds de las normas juridicas existe un entramado
de conceptos que son expresiéon de una especie de razdn juridica univer-
sal; conceptos como negocio juridico, testamento, contrato, compra-venta,
préstamo, no son puros nombres de coyunturales invenciones del legislador,
sino realidades ontologicas que permiten dar solucidn a cualquier conflicto.
A finales del siglo x1x y principios del siglo xx, también en Alemania, el se-
gundo Thering propone el método teleoldgico o funcional basado en la vida
social e historica, en donde lo que importa para determinar el significado de
la norma, es analizar el fin o los fines a los que sirve. En Francia, Gény sefiald
que la norma legal no agota el derecho ni predetermina la sentencia, con
lo que queda siempre un amplio espacio para la valoracién. Poco a poco,
interpretar ya no es tanto conocer o averiguar, cada vez es mas valorar y de-
cidir; el referente de la sentencia correcta ya no lo proporciona un método
de interpretacién sino que ahora son criterios sociologicos o de justicia.

El paso al irracionalismo estaba dado. Los irracionalistas sostienen que
no hay método o procedimiento que pueda dotar de garantias a la decision
juridica, que seria, sobre todo, una decisiéon guiada por las valoraciones e
inclinaciones del juez. En esta posicién estan teorias como el movimien-
to del derecho libre (Kantorowicz, Fuchs o Ehrlich) y el realismo juri-
dico norteamericano mas extremo como el de Frank o el escandinavo de
Alf Ross. Hans Kelsen forma parte también de esta corriente, pues la deci-
sidn del juez no tiene caracter cientifico, es politica juridica, un acto volitivo
del juez que escoge entre distintas alternativas de solucion y aplica el dere-
cho al caso particular.

Frente a los irracionalistas encontramos también posiciones racionalistas
que consideran que si es posible ofrecerle al juez pautas metddicas que per-
mitan que su interpretacion de los términos legales sea la correcta y la obje-
tiva. Tres escuelas importantes marcan esta tendencia: la jurisprudencia teleo-
l6gica, la jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia de valoraciones.
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Las teorfas de la argumentacién son el producto de esta larga polémica
historica, aceptan las criticas del irracionalismo pero intentan superarlas con
medios diferentes a los de los racionalistas. Constituyen un nuevo paradigma
porque no sélo se preocupan por la decision juridica de las autoridades, sino
que traspasan el edificio juridico y entienden el razonamiento juridico co-
mo esencialmente dialogico, es decir, la practica decisoria no esta presidida
por un razonar subjetivo sino por uno intersubjetivo. Las razones que cuen-
tan no son las de conciencia subjetiva del intérprete, sino los argumentos
intersubjetivos, las razones que se expresan hacia los otros como justificaciéon
de las opciones y decisiones no provienen de su correspondencia con una
norma previa, sino de la aceptacién de un hipotético auditorio universal ca-
paz de ser convencido con las mejores razones aportadas. En las teorfas de la
argumentacién importa como se argumenta, cOmo se motiva, cOmo se des-
cubren los argumentos, cuales con sus tipos y como se puede evitar la mani-
pulacién de los instrumentos retdricos. En otras palabras, teniendo en cuenta
el componente de irracionalidad que puede existir en cualquier decisidn se
debe intentar darle un caricter de racionalidad a la argumentacion.

Las teorias contemporaneas de la argumentacion hacen hincapié prin-
cipalmente en la parte justificativa de la decisién. Es importante dar razones
para sostener nuestras pretensiones, y las razones que debemos dar, no sélo
implican apelar a la autoridad y al procedimiento, entrafan sobre todo
apelar a su contenido para que mediante la ponderacion sea posible escoger
las mas convincentes, entre las que no lo son tanto. Un autor que de una
manera muy clara ha insistido en esto es Summers, quien ha hecho una ti-
pologia de las buenas razones, que distingue en cinco clases: sustantivas, au-
toritativas, ficticas, interpretativas y criticas. Las sustantivas, que son las mas
importantes, derivan su fuerza justificativa de consideraciones de caracter
moral, econémico, politico, institucional o social, y pueden ser finalistas, de
correccion o institucionales. Las finalistas se apoyan en fines que se conside-
ran socialmente valiosos. Las de correccion se sustentan en la imparcialidad
o justicia, y también en el equilibrio entre las partes. Las institucionales
aparecen vinculadas a roles o a instituciones para evitar la arbitrariedad y la
no atenciéon a una reclamacion. Las razones autoritativas consisten en apelar
al precedente o a cualquier otro tipo de autoridad juridica, por ejemplo, las
leyes o la doctrina. Las razones facticas permiten justificar enunciados fac-
ticos, bien se trate de hechos adjudicativos o legislativos. Las razones inter-
pretativas sirven para apoyar una determinada interpretacioén de los textos.
Y las razones criticas se utilizan como instrumento para cuestionar alguna
de las anteriores razones.*’°

295



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO

Si como habiamos senalado la interpretacion consiste en sopesar alter-
nativas de solucién y decidirse por una, la argumentacién es ese elemento
presente en la deliberaciéon y en el juicio interpretativo, que posteriormente
servird para determinar si nuestro procedimiento y resultado fue formal,
material y dialécticamente correcto. La argumentacién permite —aunque
no sélo— entender el derecho como una técnica de solucién de conflictos
practicos, como un instrumento que nos auxilia para perfeccionar el orde-
namiento juridico en cada decisién de autoridad, orientando esa actividad
hacia objetivos sociales valiosos a través del respeto a principios y valores
racionales y razonablemente comprometidos con los derechos humanos, los
principios democraticos y el Estado de derecho.

El razonamiento juridico no es un proceso cuasimecanico, ni el derecho
un sistema axiomatico susceptible de someterse exclusivamente a un calcu-
lo 16gico. El discurso juridico, para algunos, es un caso especial del discurso
moral,*’" ello significa la obligacién de razonar las decisiones en términos
de derecho vigente, vinculando el juicio particular al sentido de justicia del
ordenamiento juridico. No se trata de propugnar por un activismo judicial
sin asidero en el orden juridico, ni de apuntalar el fin de la certeza juridi-
ca.*”? El juez y la autoridad estan vinculados juridica y moralmente por el
orden juridico, pero éste es complejo, no se integra sdlo por reglas sino por
reglas y principios como lo ensefiara Ronald Dworkin,*”* y al conformarse
de esa manera, los principios que son las entidades de mayor densidad ju-
ridica determinan el sentido y orientacién de las reglas, con lo que la carga
axioldgica del derecho es evidente, y la labor de jueces y autoridades menos
simple y mas comprometida con su contexto normativo e histérico. Tam-
poco se destruye la seguridad juridica, pero es una seguridad juridica mas
exigente, no referida con exclusividad a la aplicacién mecanica de las reglas,
sino que incorpora la pluralidad de métodos interpretativos, asi como la
aplicacion del principio de proporcionalidad para solucionar conflictos en-
tre principios juridicos contrapuestos. La labor interpretativa es mas ardua,
menos simple, exige un conocimiento profundo del ordenamiento juridico
y de los valores que lo orientan.

El movimiento de las teorias de la argumentacion juridica comenzd en
la década de los cincuenta, después de la Segunda Guerra Mundial. Las ra-
zones de este despertar estan en el proceso de constitucionalizacion de los
derechos humanos, el surgimiento de los tribunales constitucionales y en
las nuevas formas de interpretacién que se empezaron a utilizar debido a la
estructura del derecho integrada también por principios constitucionales,
a la crisis del principio de legalidad tradicional (generalidad y abstraccion
de la ley, coherencia, integridad, plenitud del ordenamiento), al nacimiento
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de la logica dedntica (logica que se construye a partir de factores como lo
obligado, prohibido o permitido),y en general a una rebelién —con episo-
dios anteriores— contra el formalismo juridico con su ilusién de certeza y
aplicabilidad mecanica del derecho.

Entre los primeros representantes de esta corriente contemporanea des-
taca Theodor Viehweg,** para quien la argumentacién era algo mas que la
aplicacion de la l6gica deductiva, implicaba establecer una técnica del pen-
samiento problematico utilizando los fopoi o lugares comunes. La obra de
Viehweg analiza histéricamente el nacimiento, evolucién y desarrollo de la
topica.Viehweg entiende que la topica surge con Aristoteles, se perfecciona
con Cicerdn, y explica como los juristas romanos planteaban sus argumen-
tos utilizindola. En la Edad Media, escuelas de juristas como los glosadores,
posglosadores y los comentaristas, emplearon ampliamente la topica y la
retérica en sus argumentaciones; es mas, juristas destacados como Irnerio
antes de ser juristas eran maestros de la retorica. Segin Viehweg, la retérica
cayb en desuso por la generalizacion del pensamiento l6gico-formal y el
predominio del racionalismo, lo que se vio ain mas acentuado con la co-
dificacidn; sin embargo, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, la
topica resurge como técnica de pensamiento, y se destaca por su principal
caracteristica que es el procedimiento de basqueda de premisas o ars inve-
niendi. Las premisas de los retoricos imponen la carga de la argumentacion
a quién las cuestiona. En la obra de Viehweg, los topicos no estin jerarqui-
zados. Nuestro autor considera que la topica puede llevar a resultados dife-
rentes.Viehweg fue un precursor de la argumentacién juridica que rechazd
como Unico camino de la interpretacién a la légica formal, y al hacerlo
descubrié un campo promisorio para la investigacion.

Para Perelman*” la teoria de la argumentacion se entiende como una
teoria del discurso persuasivo-convincente, que no podia descuidar las re-
laciones entre el orador y el auditorio. Un buen razonamiento —para
serlo— tenia que dirigirse a un hipotético auditorio universal al que se
debia convencer sin manipulacién o coercién alguna. Tanto la teoria de
Viehweg como la de Perelman presentan deficiencias por no reconocer
ningun papel en el derecho a la légica deductiva; sin embargo, las ideas de
Perelman son fundamentales para entender la estructura de la argumen-
tacion, por ejemplo: su insistencia en que el analisis de los razonamientos
de los politicos, jueces y abogados, deben ser el punto de partida para la
construccidon de la argumentacion; su idea de que la légica deductiva se
mueve en el terreno de la necesidad y la argumentacién retdrica en el te-
rreno de lo plausible; la posicidon de que los argumentos retéricos no tratan
de establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar
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el caricter razonable de una decisién, y su concepcidn sobre la estructura
argumentativa que no la considera una cadena lineal sino que la observa
como un tejido, en donde la solidez del tejido es superior a la de sus hilos.
La obra de Perelman descuida temas importantes de la argumentacidén como
la distincién entre argumentos fuertes y débiles, y su concepcion del audi-
torio universal mas que un concepto elaborado debe verse como una in-
tuicion feliz. También es débil la teoria de Perelman por la nocién de po-
sitivismo juridico con el que trabaja, para muchos esta concepcion es mas
propia del positivismo decimonoénico que de un modelo positivista con-
temporaneo como el de Hart.

Mas tarde otras posiciones como la de Toulmin,*”® analizaron la estruc-
tura de los argumentos, los principales tipos de argumentos y el uso de las
falacias en el razonamiento juridico. Toulmin seflala como elementos de
todo argumento los siguientes: la pretension, las razones, la garantia, el res-
paldo, ademas de los cualificadores modales y las condiciones de refutacion.
La pretension es el punto de partida y de llegada de todo argumento, es la
manifestacién de una posicién inicial. Las razones son las pruebas y los
hechos que justifican la pretension. La garantia implica el uso de una regla
o de un principio, o de ambos, que sirve para fundamentar la pretension.
El respaldo es la ley, el precedente es la norma constitucional que contiene
la garantia. Como las conclusiones en la argumentacién no siempre son
concluyentes Toulmin utiliza la figura de cualificador modal para medir el
grado de certeza o plausibilidad de una pretension conclusiva. Las condi-
ciones de refutacion son hechos, circunstancias, en general, excepciones que
socavan la fuerza de los argumentos. Toulmin elabora distintas clasificaciones
de argumentos, distingue entre argumentos analiticos y sustanciales, for-
malmente vialidos y no formalmente validos, argumentos que utilizan una
garantia y los que establecen una garantia, argumentos concluyentes y no
concluyentes, y, finalmente, argumentos formales y no formales. En cuanto a
las falacias Toulmin desarrolla cinco categorias en funcién de los elementos
que estructuran todo argumento y que ya se expusieron. Estas falacias son:
por falta de razones como la peticién de principio, por razones irrelevan-
tes como la argumentacion ad hominem, debidas a razones defectuosas tales
como las generalizaciones apresuradas, falacias debidas a suposiciones no
garantizadas como la cuestién compleja o la falsa causa y, finalmente, las
falacias que resultan de ambigtiedades.

Sin embargo, aunque no las Gnicas, las teorias dominantes en este mo-
mento son las de Neil MacCormick y Robert Alexy, ambas provenientes de
las dos principales tradiciones juridicas occidentales. Neil MacCormick,*””
es un autor fundamental, tan importante como Alexy. Su preocupacion esta
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en elaborar una teoria tanto descriptiva como prescriptiva de la argumen-
tacién. La correccion argumentativa vendra dada por el cumplimiento de
ciertas reglas del procedimiento: partir siempre de un principio o regla uni-
versal, esforzarse en darle a la decisidon consistencia con el derecho valido
y con los hechos, que esa decision tenga coherencia normativa y narrativa,
entendiendo por ello, el nivel de racionalidad argumentativa en la decisién,
y finalmente que la resolucidén tenga relacién con las consecuencias o bie-
nes juridicos tutelados por cada disciplina juridica en lo particular; lo que
MacCormick denomina relacidon con el mundo. En MacCormick tiene una
gran importancia la figura del espectador imparcial, su posicion intermedia y
mediadora respecto a Dworkin y a Hart, sobre la tnica respuesta correcta
y la estructura de las normas integradas por reglas y principios, asi como la
manera con la que discurre sobre la seguridad juridica en el contexto de
la argumentacién juridica. Un asunto fundamental en la teoria de Mac-
Cormick es su reflexion sobre las interpretaciones contra legem; éstas estaran
justificadas cuando el texto contiene una contradiccion logica, de tal forma
que no hay ninguna lectura posible que pudiera obviarla o cuando existe
un absurdo axioldgico, esto es, cuando la interpretacién lingiiistica de la ley
hiciera que resultard autofrustrante en relacién con sus propios objetivos, o
bien irrealizable, o fuera totalmente en contra de los principios juridicos, de
justicia o del sentido comin; MacCormick, sin embargo, opina que el uso
de la interpretacion contra legem debe realizarse con gran cautela.

Robert Alexy no parte de argumentaciones especiales, sino que inicia
con una teoria de la argumentacién practica para descender al mundo ju-
ridico.*”* Su apoyo principal —aunque no tnico— es la teoria del discurso
de Habermas, en el entendido que un discurso es un acto lingtiistico entre
varios participantes con opiniones contrapuestas que con el fin de llegar
a resultados validos se atienen a determinadas reglas. El discurso representa
una via cooperativa y pacifica de resoluciéon de conflictos, en donde la Ginica
coaccidén es la del mejor argumento. El discurso prictico a diferencia del
tedrico no problematiza sobre la verdad ni la justifica aduciendo hechos, sino
que la pretension de validez es la rectitud o correccidén normativa, y su de-
fensa se lleva a cabo mediante la invocacién de normas socialmente compar-
tidas. Alexy entiende que si el procedimiento argumentativo es correcto, esa
correccion se traslada al resultado. Toda la teoria descansa en la formulacion
de un conjunto de reglas del juego con el propdsito de obtener un procedi-
miento que permita distinguir entre justificaciones correctas e inaceptables.

El discurso juridico es un tipo del discurso prictico que tiene frente
a éste la posibilidad de resolver los problemas de conocimiento y cumpli-
miento, pero se encuentra condicionado por la estructura del derecho; por
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ejemplo, el papel que en él juegan la ley, la dogmatica, o el precedente judi-
cial, asi como las formas de argumentacion especificamente juridicas como
el argumento a simili o el argumento a contrario.

Las teorias enunciadas, que no son las nicas de la argumentacién con-
temporanea, habria que recordar a Recaséns, Esser, Aarnio, Peczenick, Giin-
ther, entre otros, presentan todas ellas deficiencias y criticas, y no logran con
sus propuestas eliminar el margen de discrecionalidad o manipulacion del
juez o de la autoridad administrativa, pero persiguen con mas o menos éxito
reducir los espacios de discrecionalidad o de libre disposicion.

Las tareas y objetivos mas importantes de las teorias de la argumenta-
ci6n juridica son: establecer las posibilidades de una racionalidad practica
diferenciada de la tedrica, determinar mecanismos y criterios para el control
racional de la interpretacion, distinguir entre justificacién interna y externa
de la decision y el papel que ambas deben jugar en el derecho, responder a
la inquietud sobre si la respuesta judicial es descubierta o construida, senalar
los elementos de objetividad o intersubjetividad de la dimensidn axiologica
de las resoluciones judiciales, profundizar en el tema de la legitimidad demo-
cratica y el caricter contramayoritario de la funcidn judicial, y abundar sobre
las razones explicativas y justificatorias en el razonamiento juridico. Los an-
teriores objetivos han ido permeando en la construccién de las teorias y en
el papel de algunos de los tribunales, que como el Tribunal Constitucional
Aleman en una de sus sentencias sefiald: “La interpretaciéon del derecho
constitucional tiene el caricter de un discurso en el que... haciendo valer
razones y contra-razones se llega finalmente a las mejores razones” [Bverf-
GE, 82,30 (38-39), 11, 1990]. Esa doctrina, es evidente, no debe ser s6lo para
el derecho constitucional sino para la totalidad del derecho y los ambitos del
quehacer juridico: el legislativo, el tedrico y el decisional o forense.

Debe senalarse que la argumentacién esta vinculada intimamente al Es-
tado de derecho, a su concepto, funcionamiento y fines. No desde luego al
Estado de derecho decimonoénico o tradicional basado exclusivamente en
el imperio de la ley y la divisién de poderes, o al modelo de Estado de
derecho propuesto inicialmente por Elias Diaz que consideraba elemen-
tos de todo Estado de derecho, el imperio de la ley, la divisidon de poderes
con predominio del Poder Legislativo por expresar la soberania popular, la
fiscalizacidon a todos los poderes, pero en especial al Ejecutivo y la administra-
cibn, y la protecciéon de derechos fundamentales, tanto los de libertad como
los derechos econdmicos, sociales y culturales*’”. Tampoco la argumentacion
forma parte del modelo de Estado de derecho de Hayek, cuando este autor
sostiene que el Estado de derecho: “...
culado por normas fijadas y publicadas de antemano —normas que hacen

significa que el gobierno esta vin-

300



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Interpretacién, aplicacién y argumentacién

posible prever, con bastante certeza, como usarda la autoridad sus poderes
coercitivos en determinadas circunstancias y planear los asuntos de los indi-
viduos con base en este conocimiento”.**

Otros conceptos de Estado de derecho como los de Raz o Summers
incluyen de manera mas o menos clara la interpretacion de normas como
parte de él. Raz elabora algunos principios conformadores del Estado de
derecho: todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas y
claras; las disposiciones juridicas deben ser relativamente estables; el estable-
cimiento de disposiciones juridicas particulares debe ser guiado por dispo-
siciones juridicas abiertas, estables, claras y generales; la independencia del
Poder Judicial tiene que ser garantizada; los principios de justicia natural tie-
nen que ser observados; los tribunales deben tener poderes de revision sobre
la implantacion de los otros principios; los tribunales deben ser facilmente
accesibles, y a los 6rganos de prevencién criminal dotados de discreciona-
lidad no se les debe permitir pervertir el derecho.
delinea como principios del Estado de derecho a los siguientes: que todo
tipo de derecho tiene que ser autorizado de manera adecuada conforme a
los criterios de validez establecidos; que los criterios para determinar la va-
lidez del derecho deben estar claros generalmente y deben incluir criterios
para resolver los conflictos entre normas juridicas validas; que el derecho de

# Por su parte, Summers

origen estatal relativo a una materia debe ser uniforme dentro de los limites
del Estado; que, en la medida de lo posible y de lo apropiado, debe adoptar
la forma de reglas generales definidas aplicables a clases de sujetos, conduc-
tas, circunstancias, etcétera, y que, cuando sea apropiado, debe aplicarse por
igual a las autoridades y a los ciudadanos; que todas las formas de derecho
deben ser apropiadamente claras y estar determinadas en su sentido; que
el derecho de creacidn estatal y otras formas normativas apropiadas, deben
tener forma escrita y ser promulgadas, publicadas, o de otro modo puestas
en conocimiento de sus destinatarios; que las normas y sus cambios deben
ser generalmente prospectivas y no retroactivas; que las conductas exigidas
por el derecho deben estar dentro de lo que puedan cumplir los destina-
tarios de las normas; que las normas en relacién con una materia, una vez
emitidas y puestas en funcionamiento, no deben de modificarse con fre-
cuencia, de modo que los destinatarios no tengan problemas para confor-
mar su conducta a ellas y puedan planificar su conducta a largo plazo; que
los cambios en el derecho deben llevarse a cabo mediante procedimientos
apropiados, por instituciones, autoridades o personas debidamente autori-
zadas para ello; que las distintas formas de derecho deben interpretarse o
aplicarse de acuerdo con métodos interpretativos uniformes, respetuosos
de la forma de expresién y del contendido del tipo de derecho en cuestion;
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que cualquier solucidn, sancién, anulacion o cualquier tipo de consecuen-
cia que sea resultado del incumplimiento de una forma de derecho, debe
ser conocida o cognoscible antes de que pueda darse la accidn o decision
que sea contenido de la norma; que en los casos de disputas exista un siste-
ma de tribunales y 6rganos administrativos independiente e imparcial con
poderes para determinar la validez del derecho en cuestidn, resolver las
cuestiones acerca de los hechos de acuerdo con criterios procedimentales y
sustanciales relevantes, y aplicar las normas validas de acuerdo con los mé-
todos de interpretacion y de aplicacidon adecuados; que cuando un método
de interpretacién o de aplicacion da lugar a un resultado incompatible con
el derecho precedente, el juez o tribunal se vea obligado a modificar o alejar-
se del derecho, debe tener un poder muy limitado y excepcional para modi-
ficar o apartarse de la ley o de cualquier otra forma de derecho, de modo
que las razones para la accién o para la decisiéon por parte de los destinatarios
de las normas conserve su caracter perentorio, tanto para los ciudadanos co-
mo para los jueces o tribunales; que todo poder excepcional que se otor-
gue a los jueces o tribunales para apartarse del derecho precedente en el
momento de la aplicacién debe ser especificado de manera explicita y re-
gulado por reglas, de modo que el ejercicio de dicho poder sea controlado
por el derecho; que la victima de cualquier delito, violacién reglamentaria,
dano, incumplimiento de contrato, privacion injustificada de un bien puabli-
o, accién administrativa ilegitima o cualquier otro perjuicio juridicamente
relevante, debe tener el derecho de iniciar un proceso penal en el caso que
sea procedente, o de buscar cualquier otro tipo de compensaciéon adecuada
frente a un tribunal independiente e imparcial con el poder de obligar al
causante del dano o a la autoridad correspondiente a responder por ello;
que, excepto en cuestiones de una minima importancia, no puede impo-
nerse una sanciéon como resultado de un delito, violacidén reglamentaria,
dano, incumplimiento de contrato, privacién injustificada de un bien pabli-
o, accién administrativa ilegitima o cualquier otro perjuicio juridicamente
relevante, sin que el perjudicado tenga conocimiento previo de ello y una
oportunidad justa para impugnar, frente a un tribunal independiente e im-
parcial, las normas y los hechos sobre los que se fundamenta tal perjuicio;
que una parte, sea la presunta victima o el presunto infractor, que no tiene
éxito en la defensa de sus intereses en las instancias adecuadas, debe tener,
como medida de revision, la oportunidad de, al menos, una instancia de
apelacidon frente al tribunal, y que el sistema y sus instituciones deben ser
generalmente accesibles, esto es, que exista una profesion independiente, re-
conocida, organizada y facultada para prestar asesoria juridica y para abogar
causas frente a los tribunales u otras instituciones similares, y que, al menos
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en los casos en los que una parte es acusada de un delito o ilicito significa-
tivo, en el caso de no contar con medios para su defensa, dicha parte sera
provista por el Estado de tal defensa.**

El Estado de derecho —como dice Pisarello en su polémica con Euse-
bio Fernindez—**} implica por un lado, el sometimiento del propio Estado a
su legalidad, y que es indispensable proteger la libertad de los ciudadanos de
la injerencia ilegitima de los poderes publicos, sin importar que éstos cuen-
ten con el apoyo coyuntural de la mayoria, sobre todo frente a fendémenos
de corrupcién o de terrorismo de Estado; pero, por otro, significa controles
para los poderes privados, para el mercado, y garantias de derechos socia-
les de prestacidn para todos los ciudadanos, que los protejan de las desigual-
dades de hecho que el propio mercado, librado a su propia loégica produce.
Ademis de lo que dice Pisarello, el Estado de derecho hoy en dia es consti-
tucional, lo que entrafia su caricter democratico, promotor de la participa-
ci6n y deliberacion ciudadana sobre todos los asuntos de relevancia ptblica,
por ello estd orientado hacia la proteccién de los derechos fundamentales,
tanto de libertad como de naturaleza social, econémica y cultural, asi como
incluyente con derechos fundamentales de nuevas generaciones, que se ins-
cribe en un contexto de sociedades pluralistas, multiculturales y heterogé-
neas dentro de procesos de globalizacién. Igualmente, el Estado de derecho
contemporaneo no concibe al derecho exclusivamente como conjunto de
reglas, sino también de principios juridicos expresos e implicitos que subor-
dinan el derecho infraconstitucional al constitucional, pero que debido a la
indeterminacién y la fuerza expansiva de los principios, es imprescindible
la argumentacion de todo el ordenamiento. Bien podriamos decir que el
derecho de nuestro tiempo es argumentacién; el Estado de derecho no es ya
el imperio de la ley sino el imperio del derecho, esto es, de la Constitucion,
de los principios y de la labor de los intérpretes y argumentadores.**

V. Argumentos interpretativos y prueba de los hechos

Los argumentos interpretativos son las formas de razonamiento habitual en-
tre los jueces y autoridades, presentan caracteristicas comunes, y facilitan las
labores de interpretacién y aplicacién del derecho.** La explicacién de por
qué existen los argumentos interpretativos tiene que ver principalmente con
las insuficiencias del ordenamiento y con la existencia de las lagunas juridicas.

Una laguna juridica se presenta cuando un caso sometido a un tribunal
o autoridad no encuentra una respuesta especifica en el ordenamiento ju-
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ridico. Por tener los jueces y autoridades la obligacion de resolver todos los
casos que se someten a su consideracion, suelen acudir a diversos tipos de
argumentos interpretativos, senaladamente aunque no exclusivamente, al ar-
gumento analdgico. Este consiste en trasladar la solucién legalmente prevista
para un caso, a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento juridico,
pero que es semejante al primero.**

Para autores como Kelsen, el ordenamiento juridico estd constituido
en su mayoria por normas positivas, el ordenamiento contiene una norma
implicita de caracter negativo que se denomina “norma de clausura”, la que
permite regular casos en forma negativa.**” Por ejemplo, la norma positiva
“las autoridades solo hacen lo que las norma les faculta” viene acompana-
da por una implicita de clausura que dird “los particulares pueden hacer
todo aquello que las normas no prohiben”. La norma de clausura permite
a Kelsen desconocer la existencia de lagunas, éste considera que las lagunas
son axiologicas, esto es, de caricter valorativo por la ausencia de una norma
justa o correcta, pero no de conocimiento, es decir, no son reales, porque la
regulacion existe aunque no es satisfactoria en opiniéon del intérprete. En
la teoria del profesor vienés solo se admiten las lagunas técnicas que son
provocadas por la omision del legislador de algin elemento necesario para
aplicar la norma. En ese caso, el juez tendria que colmar la laguna técnica.
Asi, en el derecho mexicano, aunque un reglamento no establezca la garan-
tia de audiencia a favor del gobernado (posibilidad de defenderse, ofrecer
pruebas y alegar a favor de su derecho) afectado por un acto de autoridad,
la autoridad administrativa tendria que conceder ese derecho a pesar de la
omision del autor del reglamento.

Hart, a diferencia de Kelsen, admite la existencia de lagunas, tanto por
ignorancia relativa a los hechos (los legisladores no pueden conocer todas
las circunstancias inherentes a los casos cuando legislan) como por indeter-
minacion de propositos (los fines u objetivos de la norma no son precisos).
Las técnicas que propone Hart para resolver estas lagunas son: 1) el uso del
estandar general para delegar a una autoridad inferior la regulacion de su-
puestos no previstos en las normas generales, y 2) el uso del estindar varia-
ble, para dejar que sea el juez o la autoridad, a partir de las circunstancias del
caso, quien determine las precisiones, las vaguedades o armonice los fines
normativos en conflicto.**

Mas alla de las concepciones teéricas de estos dos autores, los juristas
practicos enfrentan los problemas de indeterminacién normativa y de lagu-
nas con argumentos interpretativos; éstos actiian como pautas interpretativas
generales y ocupan el lugar de la premisa inicial, indicando el modo como

304



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Interpretacién, aplicacién y argumentacién

deben ser interpretadas ciertas formulaciones normativas. Los principales
argumentos interpretativos son:*"

1)  Argumento a simile o por analogia. Dada una formulacién normativa
con significado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo
a otra formulacién normativa ya interpretada, con la cual guarde
semejanza relevante o idéntica ratio. Por ejemplo, si se interpretd que
la consignacién de rentas en el juzgado dentro de los dias siguientes
al vencimiento del plazo previsto en el contrato de arrendamiento
inmobiliario impide que el inquilino incurra en mora; la consig-
naciéon de rentas dentro de ese plazo en el juzgado respecto a un
contrato sobre un bien mueble también impediria que la conducta
del arrendatario diese motivo de rescision del contrato.

2)  Argumento a fortiori o por mayoria de razén. Dada una formulaciéon
normativa con significado controvertido, ella debe ser interpretada
atendiendo a otra formulacidén normativa ya interpretada, cuya ratio
valga con mayor razén para aquélla. Por ejemplo, si se fija como re-
quisito en la norma universitaria que para ser licenciado en derecho
se debe, entre otras cosas, elaborar una tesis de grado, con mayor
razén debe solicitarse para obtener el grado de maestro en derecho
en caso de que no hubiese norma al respecto.

3) Argumento a contrario o en sentido contrario. Dada una formulaciéon
normativa con significado controvertido, ella debe ser interpretada
excluyendo de su alcance todo caso distinto del expresamente in-
cluido. Por ejemplo, lo previsto y regulado para el servicio civil
de carrera, a contrario sensu, no tiene aplicabilidad en el servicio de
carrera militar y viceversa.

4) Argumento a rubrica. Dada una formulacién normativa con signi-
ficado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a los ti-
tulos y a las disposiciones legales que incluyen aquélla. Por ejemplo,
en el articulo 122 de la Constitucidon se regula al Distrito Federal,
las formulaciones normativas controvertidas de ese precepto de-
ben interpretarse atendiendo que el Distrito Federal no es hasta el
momento un estado de la Republica ni es tampoco un érgano o
dependencia de los poderes federales, sino que tiene una naturaleza
juridica sui generis.
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5) Argumento psicoldégico. Dada una formulacién normativa con sig-
nificado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a la
voluntad del legislador. Por ejemplo, acudiendo a los puntos de
vista del legislador expresados en la exposicion de motivos, pream-
bulos y trabajos preparatorios.

6) Argumento sedes materiae. Dada una formulacién normativa con
significado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo al
lugar que ocupa en el contexto del que forma parte. Por ejemplo,
los derechos de los pueblos indigenas al estar establecidos en el
titulo primero, capitulo primero, de la Constitucién, deben ser in-
terpretados como derechos fundamentales.

7)  Argumento ab auctoritate. Dada una formulacién normativa con
significado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a la
opinién de determinada autoridad intelectual o juridica. Por ejem-
plo, en caso de duda sobre la interpretacion de alguna formulacién
normativa de la Constitucion, debe acudirse a aquellos autores na-
cionales con mayor prestigio y reconocimiento.

8) Argumento historico. Dada una formulacién normativa con sig-
nificado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a los
precedentes existentes, empezando por los inmediatos. Por ejemplo,
para interpretar el sentido de alguna disposiciéon controvertida de la
Gltima reforma electoral podria acudirse a las reformas previas y a
las interpretaciones existentes sobre esas tltimas modificaciones.

9) Argumento teleoldgico. Dada una formulaciéon normativa con sig-
nificado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a su
propia finalidad objetiva. Por ejemplo, el principio de igualdad ante
la ley no prohibe cualquier tipo de desigualdades ante la misma. Estas
son admisibles, siempre y cuando éstas sean objetivas y razonables.

10) Argumento econémico. Dada una formulacidén normativa a la que
quepa atribuir varios significados, ella debe interpretarse prescin-
diendo de aquellos significados que supongan una repeticion res-
pecto de lo establecido por otra formulacién normativa ya interpre-
tada. Por ejemplo, la formulacién normativa interpretada por una
autoridad no competente no debe ser utilizada para interpretar la
formulacién normativa en cuestion.
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11) Argumento a coherentia o sistematico. Dada una formulacién nor-
mativa a la que quepa atribuir varios significados, ella debe ser
interpretada prescindiendo de aquel o aquellos significados que su-
pongan una contradiccidn respecto de lo establecido por otra for-
mulacién normativa ya interpretada. Es lo contrario del argumento
econdémico. Aqui se busca interpretar formulaciones normativas a
partir de otras interpretadas. Por ejemplo, en el derecho de nuestro
tiempo, las formulaciones normativas y sus interpretaciones previas
referidas a los derechos del hombre deben ser entendidas también
y, en lo general (siempre y cuando no exista un factor relevante),
vinculadas a los derechos de las mujeres.

12) Argumento ad absurdum o por reduccién al absurdo. Dada una
formulacién normativa a la que quepa atribuir varios significados,
ella debe ser interpretada prescindiendo de aquel o aquellos signi-
ficados que den lugar a consecuencias absurdas o que contrasten
con valoraciones de sentido coman. Por ejemplo, no podria un
derecho fundamental interpretarse como derecho absoluto porque
ello conduciria al absurdo de estimar que los demas no son dere-
chos fundamentales.

13) Argumento pragmatico. Dada una formulacién normativa a la que
quepa atribuir varios significados, ella debe interpretarse optando
por aquel significado que lo haga mis eficaz para lograr su finali-
dad, prescindiendo del o de los significados que lo conviertan en
ineficaz. Por ejemplo, las formulaciones normativas referidas a una
autoridad fiscalizadora no podrian interpretarse en el sentido que
impiden o hacen nugatoria la fiscalizacion.

Es importante decir que los argumentos interpretativos presentan problemas
a la hora de ser aplicados por su vaguedad y porque no todos ellos son com-
patibles entre si. Ademas, no existen pautas generales que establezcan jerar-
quias entre ellos. Sin embargo, los juristas recurren frecuentemente a ellos.
Los juristas no sélo interpretan, aplican y argumentan sobre formula-
ciones normativas, también hacen lo propio sobre los hechos. Los hechos
que importan al derecho son los que tienen alguna significacién juridica
porque estan en relacién con las normas. En el derecho en accién —ante
tribunales e instancias administrativas— los hechos deben ser probados; sin
embargo, existen supuestos en donde los hechos no exigen medios de prue-
ba. Estos supuestos tienen que ver con: las presunciones, los hechos notorios
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y los hechos admitidos. Las presunciones en principio no requieren prueba,
asi ninguna persona estd obligada a probar su inocencia, ésta se presume
por disposicion constitucional. Los hechos notorios, que estan integrados por
acontecimientos que cualquier persona con un entendimiento e informa-
ci6n promedio puede conocer, no es preciso probarlos. Los hechos admi-
tidos ocurren al interior de un proceso judicial e implican que la parte a
quien puede perjudicar su veracidad no los niega ni ofrece prueba alguna
para desmentirlos.*°

En materia de prueba es muy importante, ademas de la valoracion de la
prueba, conocer si ésta es relevante. Una prueba es relevante cuando es til
para la solucién que el juez habra de proveer, esto es, cuando contribuye a
demostrar o demuestra con plenitud los hechos del caso. Una prueba es irre-
levante cuando: 1) existen razones que hacen pensar que la prueba aportara
informaciones falsas —ejemplo, el testimonio de una persona que padece de
esquizofrenia—,y 2) cuando la prueba se obtiene afectando bienes juridicos
—una confesidn realizada por medio de la tortura—. En ambos casos, la va-
loracién de la irrelevancia esta sujeta a lo que dispongan las leyes procesales
y desde luego a los criterios judiciales.

VI. Recapitulacion

Interpretacion, aplicacién y argumentacién no son conceptos equivalentes
ni accesibles. En términos generales, la interpretacion alude a la atribucién
de significados de las normas; la aplicacion a la determinacion para el caso
concreto de una nueva norma, casi siempre de caracter individual, y la ar-
gumentacidn se refiere a las justificaciones normativas, narrativas, facticas y
axiologicas de la decision del intérprete, las que son obligatorias cuando se
trata de autoridades.

Hemos advertido el impacto que las escuelas hermenéuticas y analiticas
tienen en la interpretacion. Las escuelas analiticas se centran en el lenguaje
y consideran que la interpretacién es un ejercicio puramente linglistico.
Las escuelas hermenéuticas destacan el caracter social de derecho, la pre-
comprension del intérprete como momento previo a la interpretacion y la
relacion entre el texto, el caso y el ordenamiento. El concepto interpreta-
ci6n presenta dos ambigiiedades. La primera relativa a cual es el objeto de la
interpretacion. La segunda procura aclarar la confusién entre el proceso in-
terpretativo y el producto. El objeto de la interpretacion puede ser cualquier
entidad susceptible de tener sentido, aunque también es posible decir que la
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interpretacion tiene por objeto elementos lingiiisticos, textos problematicos,
etcétera. La confusion entre actividad interpretativa y producto pone sobre
la mesa el elemento discursivo-argumentativo de la actividad interpretativa.
El resultado tiene una autonomia del procedimiento a menos que sosten-
gamos que todo acto interpretativo es producto de una inferencia logica
necesaria a partir de premisas dadas.

La interpretacion literal del texto es imposible pues no existe una tnica
“traduccion” literal. Toda interpretacién reconduce a teorias de la interpreta-
cién que remitan a concepciones ontologicas, epistemologicas y valorativas
del derecho. Existen distintos tipos de interpretacién dependiendo de quién
es el sujeto que interpreta. Asi, la interpretaciéon puede ser auténtica, oficial,
judicial, doctrinal y ciudadana.

La interpretacién realizada por las autoridades no siempre se desen-
vuelve con simpleza y facilidad y ello, en parte, se debe al tipo de caso que
se somete a la consideracidn de ellas. Se suele distinguir entre casos faciles,
dificiles y tragicos. Los casos ficiles son aquellos que no presentan a los
intérpretes un problema especial (ni de interpretacion, prueba, relevancia o
validez y vigencia de las normas, o de calificacién de los hechos en los su-
puestos normativos). Los casos dificiles son aquéllos en donde el intérprete
o los intérpretes tienen dudas sobre las premisas normativas, facticas o sobre
ambas, esto es, existen problemas de interpretaciéon de normas, de pruebas
o hechos, no es muy claro si las normas son validas o vigentes, o no se sabe
si los hechos probados encuadran o se pueden subsumir en los supuestos de
las normas; se debe acudir a razonamientos no sélo deductivos o silogisticos,
sino a razonamientos practicos o retoricos para resolver y justificar las de-
cisiones de autoridad. Los casos tragicos se derivan del pluralismo juridico
de nuestra época, del hecho de que nuestras Constituciones no expresan
un proyecto o valor juridico dominante sino una pluralidad de valores y
principios que estan en igualdad de jerarquia y que muchas veces son con-
trapuestos. Ante esas circunstancias, los jueces deben establecer a partir de
cada caso concreto, cuil es el valor o principio constitucional que debe
prevalecer en esa circunstancia especifica. El juez esta obligado a intentar ar-
monizar los significados de los principios o valores que estén contrapuestos
a través de métodos como el de proporcionalidad o ponderacion; si eso no
fuere posible, debera entonces escoger aquel principio o valor constitucio-
nal o juridico que entrafe el mal menor utilizando criterios de racionalidad
estricta como el de universalidad y coherencia, pues no actuar asi implicaria
resolver arbitraria o injustamente.

Respecto a la aplicacion debe sefialarse que no equivale a interpre-
tacién, a menos que supongamos que todo acto de interpretacion es un
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ejercicio mecanico de inferencia logica. La aplicacién es el producto de la
interpretacion, pero es un resultado que exige de la motivacion. La apli-
cacion estd unida a la argumentaciéon porque el producto interpretativo
necesita estar justificado.

La aplicacion es tarea propia de autoridades, aunque no exclusivamen-
te, pues los particulares aplican derecho cuando individualizan normas, por
ejemplo, cuando celebran un contrato o convenio. Tiene relacién con el de-
ber de resolver los casos que se presentan ante las autoridades y con el deber
de aplicar el derecho por parte de esas autoridades.

En cuanto a la argumentacion debe sefalarse que consiste como activi-
dad en la generacién y producciéon de razones para justificar pretensiones.
Sobre la argumentacién podemos decir que existen tres concepciones. La
formal, que define al argumento y a la argumentacién como una inferencia
légico-formal; la material propia de la topica o retérica, se ocupa de la co-
rreccidn material de los argumentos, y fundamentalmente de la basqueda
de mis y mejores razones. En la concepcion material interesa el proceso de
argumentacién y el balance de razones. La concepcidn dialéctica de la argu-
mentacién, por su parte, entiende el proceso argumentativo como una serie
de interacciones humanas, esto es, se trata de un proceso dialdgico sometido
a reglas semanticas, sintacticas y pragmaticas.

La argumentacion juridica representa una superaciéon de los métodos
de interpretacion tradicionales. Las teorias de la argumentacion contempo-
ranea son producto de un cambio en los paradigmas juridicos que aconte-
cieron con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Se amplia con ellas
la visién del derecho, y se considera que la argumentacion es un elemento
central del concepto Estado de derecho.

Lo fundamental en las teorias de la argumentacion es el reconocimiento
de que el razonamiento juridico no es un proceso mecanico, ni el derecho
un sistema axiomatico. El derecho no sélo se conforma por reglas sino por
principios, directrices y argumentacién. Esta nueva realidad obliga a los jue-
ces y autoridades a comprometerse con el contexto normativo e historico.
La labor interpretativa es mas exigente y exige un conocimiento profundo
del ordenamiento y de los valores que lo orientan.

Los argumentos interpretativos son las formas de razonamiento habitual
entre los jueces y autoridades, presentan caracteristicas comunes y facilitan las
labores de interpretacion y aplicacién del derecho. La explicacion de por qué
existen los argumentos interpretativos tiene que ver principalmente con las
insuficiencias del ordenamiento y con la existencia de las lagunas juridicas.

Una laguna juridica se presenta cuando un caso sometido a un tribu-
nal o autoridad no encuentra una respuesta especifica en el ordenamiento
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juridico. Por tener los jueces y autoridades la obligacién de resolver todos
los casos que se someten a su consideracion, suelen acudir a diversos tipos de
argumentos interpretativos, seflaladamente aunque no exclusivamente, al ar-
gumento analdgico. Este consiste en trasladar la solucién legalmente prevista
para un caso a otro distinto, no regulado por el ordenamiento juridico, pero
que es semejante al primero.

Los juristas practicos enfrentan los problemas de indeterminacién nor-
mativa y de lagunas con argumentos interpretativos, éstos actian como pau-
tas interpretativas generales y ocupan el lugar de la premisa inicial, indicando
el modo como deben ser interpretadas ciertas formulaciones normativas.
Los principales argumentos interpretativos son: el analégico, a fortiori, a con-
frario, sistematico, psicologico, pragmatico, teleologico o finalista, etcétera.

En el derecho en accidén —ante tribunales e instancias administrativas—
los hechos deben ser probados; sin embargo, existen supuestos en donde los
hechos no exigen medios de prueba. Estos supuestos tienen que ver con las
presunciones, los hechos notorios y los hechos admitidos.

Es muy importante en materia de prueba conocer si ésta es relevante.
Una prueba es relevante cuando es atil para la soluciéon que el juez habra de
proveer, esto es, cuando contribuye a demostrar o demuestra con plenitud
los hechos del caso. Una prueba es irrelevante cuando: 1) existen razones
que hacen pensar que la prueba aportard informaciones falsas, y 2) cuando
la prueba se obtiene afectando bienes juridicos.
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Cuestionario

1. Explique la diferencia entre interpretar, aplicar y argumentar
el derecho.

2. ;Por qué las interpretaciones literales no siempre son posibles?

3. Defina la hermenéutica.

4. Explique el debate entre filésofos analiticos y hermenéuticos.

5. Describa las tres formas de entender la interpretacion segtin Atienza.
6. Explique los distintos tipos de interpretacion.

7. Distinga entre casos faciles, dificiles y tragicos.

8. ;Por qué no debemos confundir la interpretacién con la aplicacién?
9. Explique por qué la interpretacion actualiza el momento prescriptivo.
10. Exponga los vinculos entre aplicacion y argumentacion.

11. ;Qué relacidn tiene la aplicacion con los deberes de los jueces?

12. ;En qué consiste la aplicabilidad?

13. Exponga las tres concepciones de la argumentacién segin Atienza.

14. ¢Por qué la argumentacién supera los métodos tradicionales
de la interpretacién?

15. Explique como remontan las teorfas de la argumentacién
al irracionalismo y a los puros planteamientos racionalistas.

16. Describa las siguientes teorias de la argumentacién: la de Viehweg,
Perelman, Toulmin, MacCormick y Robert Alexy.

17. ;Qué relacién tiene la argumentacion con el Estado de derecho?
18. Explique cada uno de los argumentos interpretativos y dé ejemplos.
19. ;Qué hechos no exigen medios de prueba?

20. ;Cuando son irrelevantes las pruebas?
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