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INTRODUCCION

La modernidad y el pensamiento ilustrado han dotado epistémicamente de
cientificidad y objetividad a las ciencias naturales; cuestion que también se ha
reflejado en las ciencias del espiritu permeédndolas de la sustancia racional que
busca la verdad como una situacién estrictamente objetiva y dada.

Esta cuestion, se fue introduciendo no solo en las ciencias naturales, sino también en
las ciencias sociales, entre ellas el derecho. A causa de ello, el derecho mostro
rasgos modernos e iluministas en su forma de concepcién y fundamentacion,
considerdndose automata y cientificista como conocimiento dado y objetivo en el
trasfondo de la ley.

El derecho moderno se sustenta en la creacion moderna del estado de derecho,
y a partir de ello, en la creacion de la vigencia de la norma juridica, como aquella
derivada de la autoridad facultada para su emisién. Esta circunstancia trajo consigo
nuevas concepciones del derecho y formas de asimilar su discurso y legitimidad.

A partir de la emision de la norma, aquella que es vigente, por parte del estado
de derecho, la comprension del derecho y su fundamentacién se volcé a las
intenciones objetivistas de asimilar al derecho, asi como a su pensamiento tedrico y
filoséfico como una simple extension de la facultades y limites que otorga ley.

El derecho vislumbro sus pretensiones de objetividad y especificidad como una
ciencia exacta calculable y medible a la par de racionamiento cientifico. A partir de
ello, el positivismo juridico que determina al derecho solamente como al uso
irrestricto de la norma contenida en la ley. El positivismo juridico es reflejo epistémico
de la modernidad, que trata de comprender al derecho desde la vista de lo previo, lo
dado y lo objetivo, asi como denostar el distanciamiento que ponga en riesgo la
rigurosidad univoca en la que se fundamenta.

El positivismo juridico, define al pensamiento juridico en la comprension
abstracta, limitada y principalmente univoca, debido a que cree que la verdad es sélo
ostentada a cabalidad en la ley, y sin ésta, simple y sencillamente el derecho se

encontraria fuera de toda connotacion objetiva y racional. Del positivismo juridico,



trasciende la comprension de la regla que es contenida en la normatividad, la funcion
del derecho pasar a ser automatizada por las decisiones establecidas por el
legislador y plasmadas en la norma, sus criterio de validez no son mas que los
elementos meramente formales, es decir, aquellos necesario para la construccion de
la norma del Estado por parte de la autoridad correspondiente. Es aqui que el
positivismo juridico cierne sus posibilidades a través de una concepcion juridica
formalista-normativista, la cual argumenta el imperio de la ley sobre la decision y
comprension de sujeto consiente, es decir el juez.

El positivismo juridico desde su concepcion formalista-normativista constrifie la
comprension y la aplicacién del derecho, asi como su concrecién judicial. Al dar el
caracter de “la verdad” a la ley, esto se vuelve inderogable y conforma un sistema
gue se comprende como perfecto. Ante tal supuesto, la necesidad de la proteccion
de los derechos en forma judicial, el aplicador del derecho considera esa
inderogabilidad de la ley como limite a su discrecionalidad, es decir, el aplicador de la
norma se concibe a si mismo como un autdmata de la ley que no hace mas que
reproducir el sentido dado por la norma juridica.

Bajo esa tesitura, la comprension del derecho solamente consiste en aplicar la
norma como procedimiento de subsuncion deductiva, es decir, encuadrar el hecho en
la norma prevista por la ley arrojando los resultados que esta también prevé. La
subsuncion deductiva es el proceso de comprension y aplicacion del derecho
imperado en el positivismo juridico asume la posicion monista y univoca del derecho
principalmente por su precomprension asumida ante la ley como fundamento y Unica
fuente del derecho, o incluso como su sinébnimo perfecto.

Sin embargo, y pese a que la teoria positivista del derecho, se encuentra en
crisis, al igual que la postura epistémica de la objetividad en las ciencias del espiritu,
esta cuestion se evidencia de manera mas clara y contundente con la crisis
ideoldgica del discurso monista del derecho, es decir, con la falta de legitimacion en
la concepciéon formalista-normativista, que describe al derecho como una fuente de
pensamiento complejo avido de una fundamentacion filoséfica propia.

En esa oleada surge la (re)fundamentacion de los derechos humanos, que en

aras de aportarles un fundamento propio que les dote de materialidad mas alla de las



posturas positivistas, termina por apuntalar el quiebre del pensamiento moderno, al
evidenciar su indeterminacion y sus falencias teoricas y practicas como conocimiento
de la verdad. La concepcion de los derechos humanos, en un principio se contrapone
con el monismo fundamental que el pensamiento juridico le atribuye a la ley,
convirtiendo a la concepcion juridica como algo que no se encuentra delimitado por
los alcances de la norma vigente, | que pasa a abrir los alcances del pensamiento
juridico.

Este momento coyuntural para el positivismo, también hace colisionar la
metodologia epistémica de comprensién y aplicaciéon del derecho, dentro de su
concrecion judicial. Ya que al refutar el discurso formalista-normativista deja
insustentable la metodologia juridica de la subsuncion deductiva, debido a que esta,
gueda desfasada al momento de comprender y contrastar la realidad con el texto
juridico. Bajo esta tesitura, se observa que un sistema judicial basado o
fundamentado en el respeto y proteccion de los derechos humanos necesita una
nueva teoria que construya una un acercamiento como proceso de comprension
ontolégico del pensamiento juridico y una tedrica pragmatica que funja de
metodologia juridica.

Es a partir de esta problematica, que surge el contexto, la justificacion y
relevancia de abordar una tesis que maneje tematicas metodoldgicas y filosoéficas
gue ayuden a la concrecion de los derecho humanos, a través del estudio de
aportaciones tedricas que se traduzcan en fundamentos que se constituyan en la
practica.

Como respuesta a lo anterior, se pone sobre el analisis el uso de la teoria
hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacion juridica de Manuel
Atienza, como herramientas filoséficas de comprension, asi como criterios
metodoldgicos que concatenados puedan fundamentar un acercamiento al
pensamiento juridico que tenga en cuenta su enfoque teorico y practico en relacion a
los derechos humanos. Ambas tradiciones tedricas se han perfilado como la opcion
valida ante a las faltas sobre las cuales ha caido el derecho moderno positivo; sin

embargo, y a pesar de que analogicamente, ambas teorias epistémicas comparte



elementos en comun, sus diferencias hasta ahora han sido trazadas como rupturas
insuperables, y por ende completamente incompatibles.

Por ello, la principal funcion de esta tesis, sera analizar estas dos corrientes
tedricas, representativas de la filosofia de la comprension y de la metodologia
analitica, a efecto de sintetizar los resultados arrojados y verificar sus aportaciones,
sus limitaciones y, consecuentemente, verificar si es viable el uso en conjunto de
ambas teorias.

Abordaremos la teoria de la hermenéutica desde el pensamiento y obra de
Gadamer, asi como las inspiraciones que él toma de otros autores para el desarrollo
de su trabajo. Por su parte analizaremos la teoria de la argumentacién desde las
perspectivas tedricas que maneja Manuel Atienza. De esta manera se tratara de
concretizar los temas que seran el objeto de estudio de la presente investigacion,
para posteriormente desarrollar un dialogo entre el pensamiento de estos autores
con el objeto de encontrar, si es posible, un conceso tedrico que nos permita tener
tanto un acercamiento filosofico-ontolégico y metodoldgico de la fundamentaciéon y

(re)significacion que los derechos humanos aportan para el pensamiento juridico.



CAPITULO I. DERECHO MODERNO: SU OBJETIVISMO CIENTIFICISTA EN
CONTRASTE CON LOS DERECHOS HUMANOS

1.1. Introduccién

Este primer capitulo se encuentra enfocado a establecer las directrices y limites
sobre los cuales se centrara la problematica de la investigacion, es decir, la
concepcion del derecho desde su acercamiento tedrico y préactico. Para ello,
abordamos la teoria del derecho desde una perspectiva epistemolégica que
determine su interrelacion con la modernidad, asi como el desarrollo del pensamiento
moderno de diversos autores, para determinar un punto en comun sobre el
tratamiento que se le dara al positivismo juridico.

Posteriormente, desarrollaremos al positivismo juridico como un concepcion del
derecho, que bebe de la inspiracién del conocimiento moderno en cada uno de sus
postulados, para asi abordar la critica que desde el punto epistémico se le determina
al derecho desde la 6ptica, cientifica y objetiva.

El tratamiento metodoldgico con el que se abordara este capitulo, tiene como
intencién desarrollar un breve analisis desde una 6ptica muy particular y concreta del
positivismo juridico, su relacién con la modernidad, asi como su incapacidad actual
para concretizar el pensamiento juridico como una ciencia de lo humano que logre la
cohesién de la sociedad y la satisfaccion de las necesidades humanas que requieren
ser juridizadas, pero principalmente garantizadas.

Ante tal problematica, es menester relacionarla dinamicamente con la
profundidad que los derechos humanos agregan al pensamiento juridico; como una
forma que ademas de complejizar el pensamiento y la praxis juridica, contienen un
elemento que a priori dotan al derecho de nuevas herramientas teoricas y practicas
para el desarrollo del mismo. Es por ello, que los derecho humanos pueden ser el

nexo que logre (re)significar el pensamiento juridico mas alla del simple positivismo.



1.2.- El derecho y la modernidad (derecho moderno)

Para comenzar a realizar un estudio tedrico conceptual y filosofico de un concepto
dindmico como el derecho (segun su contexto social, histérico, ideologico etc.) es
primordial delimitar el objeto de estudio, asi como la éptica fenomenoldgica;
circunstancias sobre las cuales se encontrara encausada la investigacion, a efecto
de iniciar a construir el problema que en esencia abordaran las subsecuentes
paginas.

El derecho como tal, se encuentra constrefiido a un conjunto de saberes,
métodos y ciencias que se interrelacionas con el objeto de sistematizar ( al menos en
su prima face) una disciplina que tenga relevancia y concrecién valorativa en la
sociedad. Para ello, es menester, redimensionar el derecho como un término que se
vincula a la produccién propia del conocimiento y la determinacion epistemoldgica de
su estudio, ya que esto nos proporcionara metodolégicamente un guia de inicio de
estudio sobre la problematica.

La consigna de estas paginas no se abocara, propiamente, al examen y analisis
de la epistemologia juridica como objeto universal y principal, sino que, por el
contrario, delimitaremos con los problemas contemporaneos sobre las cuales la
filosofia y la praxis juridicas se encuentra en constante tension por la ya cada mas
evidente consolidaciéon de una dinamica juridica trasformada por los derechos
humanos, los cuales, han modificado las reglas del juego dentro del derecho.

De tal manera que, la controversia contemporanea que apuntaladamente arroja
disertaciones en contrario ante la epistemologia y la teoria de derecho se ven
insoslayablemente evidenciadas en el transito de una modernidad madural! que
inequivocamente muestra rasgos de cansancio tedrico que, aparentemente, carece

ya de justificacion material para sus principales postulados.

1 Es menester recalcar que esta investigacion no se encuentra sesgada en la forma de aproximacion
de la teoria de derecho; al delimitarse a una construccion critica-productiva a partir del derecho
moderno. Esta cuestibn se ve proporcionalmente relacionada con la intencidn material de las
siguientes paginas al confrontar el derecho moderno con los derechos humanos y con un proceso
filosofico de conocimiento, asi como de una teoria pragmatica de la su concepcion y aplicacion
justificativa.



El derecho, asi como la modernidad, son objetos de estudio, de los cuales,
como ya se menciond, no nos centraremos en analizar su sentido material y formal,
sino su relacion que, dentro de una epistemologia juridica, comunmente lo
denominan derecho moderno. Pese a lo anterior, es relevante destacar que tanto el
derecho y la modernidad son conceptos equivocos que al interrelacionarse para su
estudio dan pauta a la controversia descriptiva de su significado.

Ante tal cuestion, nos limitaremos a analizar a ambos conceptos en su
interrelacion tedrica y filosofica, es decir, como derecho moderno, dando prioridad en
la (re)significacion que le otorga el segundo concepto al primero; en otras palabras,
lo que la modernidad como concepcion tedrica le otorga al derecho, debido a que
esta investigacion pugna por desarrollar tintes filoséficos y metodolégicos del
derecho, por lo cual el definirlo ahora no tendria relevancia sin el estudio que, en
contexto, se desarrollara a lo largo de estas paginas.

Podriamos decir que la modernidad es una etapa epistemoldgica que permea
en el conocimiento en general, la cual se caracteriza por dejar a un lado el
conocimiento procedente de lo antiguo, la tradicion, de lo mistico y lo religioso; dando
paso el conocimiento razonado, es decir, el uso de la racionalidad como principio
fundamental de la construccion del conocimiento. El ese sentido, la modernidad
marca el final de la edad media, asi como a la forma y desarrollo de la sociedad en
todas sus entrelazados conceptuales, concretizando una nueva asimilacién social,
cultural y cognitiva entre conocimiento y sociedad.

La modernidad, como ya se ha planteado, permea todos los ambitos; siendo
identificable en la cultura de la sociedad occidental,? la cual se caracteriza por la
asunciéon de la sociedad bajo el paradigma hegemaonico burgués, la aparicion de la
racionalidad como la (re)significacion del sentido y fuente de concomiendo para el
ser humano. Asimismo, lo anterior lleva aparejado el crecimiento cientifico (como

fuente de racionalidad), la metodologia (como modelos univocos de verdad) y el

2 La modernidad como proceso histdrico-social se suele relacionar con la trasformacion de los pueblos
asentados en la Europa occidental y, aparejadas con los movimientos sociales burgueses-liberales,
los cuales lograron asentarse en América Latina como producto de la colonizacién de los antiguos
pueblos indigenas. en este sentido se hace referencia a la obra de Enrique Dussel, Filosofia de la
liberacion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2001.
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desarrollo cientifico y tecnolégico que causaria la carrera industrial y a su vez el
capitalismo-industrializado.

El paso a la modernidad viene cargado de la secularizacion de conocimiento, el
abandono de lo antiguo, pero de aquello antiguo, mistico y divino que fungia como
fundamento o respuesta a las preguntas trascedentes a la praxis de vida. Es decir, la
modernidad, separé el conocimiento de lo divino (natural) de uso de la razon,
llevando a esta ultima hasta al perfeccionamiento de una razon instrumental.

Hablar sobre la modernidad es, en si mima, una tesis a partir de multiples
posturas y enfoques que a la fecha son fuente de estudios para describir y
comprender las trasformaciones que ha vivido y sigue viviendo la sociedad
occidentalizada. Sin embargo, centrandonos a la concrecion teérica del derecho
moderno, es menester, destacar que esta permeo profundamente en la produccion
del pensamiento juridico occidentalizado; principalmente en los sistemas juridicos
germanicos-continentales e incluso en aquellos de tradicion anglosajona, debido a la
desbordada necesidad de legitimacion y justificacion de modelos burgueses y
liberales que pugna por la proteccién del mercado.

La modernidad con su, entonces, cambio de paradigma logré asentarse en el
mundo occidental; como muestra de la trasformacion y legitimacion de nuevos
pardmetros, directrices, valores e ideas, las cuales fundamentan su consecucion a
través de la moderna teoria politica, juridica y social, asi como en la asimilacion de
modernos sistemas iuspublicisticos.

La relevancia que lo anterior al pensamiento juridico es innegablemente
abrumador, tanto asi, que constituye las bases de la trasformacion del pensamiento
juridico de concepcion naturalista a la preferencia y perfeccionamiento de modelos
positivos que se desarrolla ain méas de lo que los racionalistas escolasticos pensaron
en un inicio.

Es asi que la modernidad, en conjunto con sus tesis reformistas, trae consigo la
consolidacion de la teoria y concepcion juridica positivista; la construccion de una
nueva escuela juridica que seria el objeto de estudio de innumerables juristas con el
vaivén de la historia asi como la consolidacion de las perspectivas objetivistas que

caracterizan al conocimiento moderno.



En merito a lo anterior, es momento de analizar casi de manera esquemaética la
los principales elementos del positivismo juridico, para posteriormente confrontarlo
con la fundamentacion de los derechos humanos, ver lo que nos deja y pasar a
estudiar dos paradigmas distintos, planteados por una filosofia del conocimiento
(hermenéutica) y una postura analitica (la argumentacion) asi como su forma de
concatenarse como una posibilidad y oportunidad de concretizar nuevas formas de

renombrar el pensamiento juridico, asi como su interpretacion/aplicativa.

1.2.1. Positivismo juridico: la concepcion del derecho como resultado de la

modernidad

El positivismo juridico (iuspositivismo) logra instaurarse como la concepcion del
derecho predominante en la modernidad, ya que como se ha mencionado, este es
resultado de la misma modernidad. El positivismo al igual que los otros conceptos
que hasta ahora hemos manejado gozan de una bifurcacion de diversas
reinterpretaciones que a lo largo de los ultimos afios se han desarrollado a través de
uno de los nucleos académicos dedicados al estudio del derecho que actualmente
gozan de mayor preponderancia que la escuela académica iusnaturalista.

La diversidad y ambigledad de la doctrina iuspositivista es tal, que puede llegar
a confundirse y mal entenderse con profunda regularidad, es por ello que Agustin

Squela nos dice sobre el positivismo juridico que:

[...] es preciso hacer notar también que la expresidn positivismo juridico, incluso se
examina por referencia Unicamente a los autores del presente siglo, tienen distintos
significados en la literatura juridica. Con esto se quiere decir que hay varias maneras de
entender el positivismo juridico en nuestros dias. Dicho de otro modo: son varias las tesis
o doctrinas consideradas como prototipicas del positivismo juridico, lo cual constituye una
verdadera dificultad para cualquier intento de una caracterizacion general del positivismo

juridico.®

8 Agustin Squellla, Positivismo juridico, democracia y derechos humanos, México, Fontamara, 2004, p.
10.



Squella juiciosamente nos dice que el positivismo juridico es tan amplio que,
para querer abordarlo, es necesario aproximarse a €él de una forma rigurosamente
analitica; ya que seria arriesgado hacer un estudio descriptivo y principalmente
critico, basandonos con elementos que comunmente (en su mayoria erroneos)
establecen una sentido de iuspositivismo con maximas y tesis generalizadas, cuando
esta concepcién aborda diversas formas y caracterizaciones tedéricas y doctrinales.

Realizar un critica al positivismo juridico, necesita de una analisis que no se
aproxime al positivismos de manera simplona y limitada, ya que si entendemos a
esta concepcion juridica como la mas importante en la actualidad, es menester, llevar
a cabo una metodologia que no se encuentre de entrada sesgada por prejuicios
ideoldgicos y psicologicos.

Por ello, en las siguientes paginas se analizara lo anterior, no con la intencion
de hacer un estudio a profundidad del iuspositivismo, sino de verificar que al hablar
de positivismo en el derecho nos referimos a muchas cuestiones, que apelan en
sentidos y aporias distintas unas de otras, para al final sintetizar esta concepciéon de

la forma mas adecuada a la que se encuentra orientada esta investigacion.

1.2.1.1. Principales doctrinas del positivismo juridico

El positivismo juridico ha sido desarrollado a los largo de los afios pasados; su
ambigledad es producto de la reinterpretacion y del desarrollo teérico de los juristas
contemporadneos por renombrar la realidad a través de algunas tesis principales
sobre las que versa el uispositivismo. Podemos decir que el positivismo juridico ha
visto sus falencias a través del devenir historico, siendo sefial de ello, su desarrollo
tedrico como muestra de readaptacion y de reconfiguracién latente en referencia a

una sociedad cambiante y dinamica.*

4 Como muestra de ello podemos analizar las diversas escuetas y doctrinas generadas por el
positivismo juridico a lo largo del siglo XX y XXI, pasando de diversas configuraciones de asimilacion
epistemolégica moderna hacia una (re)configuracion posmoderna. Con la intencion de mantener
algunas de las tesis elementales del positivismo juridico vigentes en el pensamiento juridico, mas alla
de las concepciones posmodernas del derecho tales como la teoria critica, el escepticismo juridico
entre otras nuevas variantes de las doctrinas marxistas asi como del auge del realismo-materialista
anglosajon. Véase en Manuel Atienza, El derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2012.
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El positivismo juridico se distingue por su amplio estudio y reflexion cientifica
que han llevado a cabo numerosos autores, juristas y fildsofos que, con el afan de
mantener vigente al positivismo, han diversificado una concepcion juridica que hoy
en dia seria dificil de describirla esquematicamente. Por ello, optaremos al igual que
Agunstin Squella en su obra “El positivismo juridico, democracia y derechos
humanos” el ahondar en el pensamiento de los juristas positivistas mas
representativos, como son el caso de Hans Kelsen, Norbeto Bobbio y Herbert Hart.

Kelsen es reconocido como jurista positivista por excelencia, sin embargo, poco
se ha extraido de sus obras a efecto de reconstruir su pensamiento, el cual es de
suma relevancia al hacer un estudio del positivismo, asi como la enraizada discusion
de la moral y el derecho.® Kelsen revitaliza la controversia al confrontar la moral y el
derecho; Squella sintetiza el pensamiento Kelseniano en dos principales

consecuencias:

a) La distincion entre el derecho y la moral, como dos 6rdenes sociales diferentes, y la
distincién consiguiente entre derecho y justicia por entender que la justicia es el modo
como la moral se proyecta en el campo del derecho; y

b) La idea de que todo derecho estatuido por quienes se hallan autorizados para producir
normas juridicas debe corresponder a la exigencia politica y juridica de la previsibilidad

de la decisién juridica y a la exigencia de la seguridad juridica.®

La teoria pura del derecho de Kelsen, no busca inexorablemente dividir de
manera tajante la moral del derecho, ni la justicia de la norma juridica, mas bien tiene
por objeto evidenciar que ningin medio de racionalidad puede entablar de manera
puramente objetiva o cientifica la asuncion de normas plenamente justas y morales
dentro del derecho positivo; visto como la ultima consecuencia anteriormente

descrita.

5 Un estudio que intenta reconstruir el pensamiento de Kelsen, mal entendido generalmente, por
causas imputables a él mismo, es la obra del autor Oscar Carreas, en la cual realiza un andlisis y
estudio hermenéutico sobre la constitucion politica de la divisién cintificista del derecho como
perfeccionamiento de la teoria juridica, y como separacion de la ideologizaciéon de conceptos
arraigados por intereses morales y econdémicos y sociales de grupos determinados. Véase Oscar
Correas, El otro Kelsen, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003.

6 Agustin Squella, ob. cit., nota 3, p. 11.
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Kelsen intenta separar la moral y el derecho, debido a que los modelos
racionales de valor no garantizan una decision que atienda efectivamente a la
busqueda de la justicia y la imparcialidad.

Por su parte el jurista italiano Norberto Bobbio desarrolla una teoria histérica del
positivismo juridico a partir de tres aspectos esenciales los cuales no tienen que
verse implicados entre si, e incluso, distingue en que algunos positivistas solo tengan
en sus obras referencia a uno o dos de estos aspectos. Bobbio nos dice en su obra
“El problema del postivismo juridico” como podemos distinguir al iuspositivismo
desde tres aspectos histéricos: “1) como una forma de acercarse al derecho; 2) como
una determinada teoria o concepcion del derecho; 3) como una determinada
ideologia del derecho.”” Esta division que, acertadamente, realiza Bobbio, describen
las principales caracterizaciones en las cuales podemos encajar al positivismo
juridico como un proceso epistemoldgico, que sin bien, no esta exento de criticas,
bien podriamos decir que logra esquematizar la naturaleza juridica y filoséfica del
positivismo desarrollado en la modernidad.

Al primer aspecto, Bobbio también lo llama como el “positivismo metodoldgico,
porque consiste Unicamente en un método de identificacion y descripciéon de lo que
se encuentra establecido como derecho.? Este tipo de acercamiento “metodoldgico”
al derecho se retomara en paginas subsecuentes a efecto de concretizar los efectos
tedricos sobre los cuales se basa el positivismo al que pretendemos dimensionar.

Al segundo aspecto, nos dice Squella que Bobbio lo identifica como teoria de
derecho positivo, que vincula la existencia del derecho a la formacion del estado y
gue entiende que todo derecho es producto de la actividad del Estado; el positivismo
juridico es mas que un método y se caracteriza por la idea de la supremacia del
derecho producido por el Estado y por la idea de que las leyes tienen mayor valor

como fuentes de derecho.” Este sentido que reiteradamente han atribuido diversos

7 Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzon Valdés, México,
Fontamara, 2014, p. 44.

8 Agustin Squella, ob. cit., nota 3, p. 13.

9 Ibidem.
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autores al positivismo juridico es de vital importancia para su estudio y posterior
critica.

El dltimo aspecto del cual nos habla Bobbio lo relaciona con la perdida de
directrices o valores por parte del positivismo juridico; al descartar los juicios de valor
0 juicios morales sobre las normas que aparentemente podamos tildar de injustas, es
decir, atribuir al positivismo juridico mas que una obediencia externa por temor a una
sancion, una obediencia que interna como obligacion moral de conciencia.

Por su parte Hart, el filésofo y catedratico de la universidad de Oxford, dedica
su obra al estudio del positivismo juridico, lo que le lleva a aportar una serie, 0
grupos de tesis, las cuales van cambiando segun el perfeccionamiento de su teoria
positivista. Sin embargo, nos centraremos en enunciar las cinco primeras tesis o
postulado que él desarrollo siendo las siguientes: a) la idea de que las normas
juridicas son ordenes o mandatos; b) la idea de que no existe conexion necesaria
entre el derecho y la moral, o sea entre el derecho que es y el derecho que debe de
ser; ¢) la idea de que el analisis de los conceptos juridicos es algo que vale la pena, y
gue este analisis no debes ser confundido con las investigaciones histéricas acerca
del origen de las normas, con las investigaciones sociologicas, sobre la relacién entre
el derecho y otros fendmenos sociales, ni con las investigaciones estimativas que
llevan a cabo una evaluacion critica del derecho; d) la idea de que el derecho es un
sistema cerrado de normas en el que las decisiones de los jueces pueden ser
deducidas, por medios légicos, de normas generales de la legislacion; y e) la idea de
que los juicios morales, juicios de valor , no pueden ser demostrados racionalmente.

Estas primeras tesis que destaca Hart sobre el positivismo son aquellas que se
pueden utilizar para un analisis critico del positivismo; cuestién que el mismo autor
anglosajon revalorizo al concretar una nueva conformacion de su teoria positiva en lo
que bien podriamos mencionar como una postura abiertamente axioldégica que
retomarian diversos autores de tilde neopositivista.

Habiendo hecho un brevisimo recorrido teérico y doctrinal del positivismo
juridico, es tiempo de retomar lo que queda de ellas, como un afan de sintetizar la
concepcion positivista dentro del derecho y sus limites actuales para el desarrollo del

pensamiento juridico y de la concepcion y aplicacion de los derechos humanos.
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1.2.1.2. La produccion estatal y el caracter cientificista 'y objetivista

El retomar el pensamiento de Kelsen, Bobbio y Hart es de vital trascendencia
para identificar bajo que tradicion de pensamiento epistemoldgicamente se encuentra
una concepcion del derecho que tienda al sentido positivista que permea la
modernidad. Bajo el analisis en conjunto de los principales aspectos de las doctrinas
vertidas por estos autores podemos reconocer una tendencia, e incluso, demostrar
un cierto rasgo metodoldgico entre sus diferentes tesis.

Para los efectos de esta investigacion, creemos que quien aporta una estructura
solida sobre el positivismo juridico es Norberto Bobbio; ya que lo dota de una
composicién abierta, aunque esta la haga como un punto de partida para la defensa
del positivismo.

Son varias las postura sobre las cuales podriamos elaborar un estudio del
positivismo, sin embargo, es importante delimitar los enfoques sobre los cuales
hablaremos. Por ello, el analizar las doctrinas positivistas de Kelsen, Bobbio y Hart
debido a que nos dotan de un conocimiento previo de causa, asi como los
fundamentos de una postural dialéctica entre los autores y entre diversas
concepciones juridicas. Pero, qué es lo que nos deja o queda del analisis al
pensamiento de los, hasta ahora multicitados, autores positivistas, son elementos
coyunturales sobre las cuales emana el positivismo modernista, datandolo de
caracterizacion histérica y conceptual que el pensamiento juridico le suele atribuir.

Es menester retomar los tres aspectos sobre los cuales basa Bobbio al
positivismo juridico, destacado por dos tesis fundamentales: a) en base a su
acercamiento al estudio del derecho y b) en base a ser una concepcion teérica. Con
ello, no quiere decir un tercer aspecto; el relacionado a asimilar al positivismo como
una ideologia, no sea acertado, sino que para efectos practicos de esta
investigacion, lo observamos como un aspecto intrinsecamente interrelacionado con
los dos primeros. Asimismo, podemos ubicar al pensamiento de Kelsen al abordar al
positivismo juridico desde la necesidad de separar la moral del derecho a efecto de
concretizar una teoria pura del derecho. Y por su parte Hart, nos muestras las tesis

de un positivismo maduro (si es que cabe la posibilidad de llamarlo asi) que se
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concatenan perfectamente con los tres aspectos que menciona Bobbio, asi como con
el pensamiento de Kelsen.

Del resultado de lo anterior, podemos arrojar una sintesis del positivismo (no
absoluta, pero si la idénea para estas paginas) como reflejo del pensamiento
moderno, las cuales evidentemente se interrelacionan con una postura
epistemologica que va mas alla de una concepcion juridica; al mostrarnos una
dindmica cultural, social y psicolégica por mencionar soOlo algunas de sus
caracteristicas.

Bajo las doctrinas hasta aqui expuestas podemos retomar los postulados de
Bobbio, como ya habiamos mencionado, debido a que nuestro objeto de estudio se
basara principalmente en hacer una critica al positivismo como una forma de
acercamiento al estudio del derecho y como una forma de estructuracion o
concretizacion de una teoria o concepcion juridica.

En primer lugar entender al positivismo juridico como una forma de
acercamiento al estudio del derecho, equivaldria en distinguir el derecho real y el
derecho ideal, o como nos dice Bobbio, se trata de entender al derecho desde un
acercamiento meramente cientificista; resultado de la comprension epistemolégica
moderna, la cual se enclaustra en el conocimiento como busqueda de las tesis
generalizaras y obijetivistas de pensamiento univoco. En ese sentido Bobbio nos
habla de la objetividad univocista del positivismo juridico a partir de que: “[...] la
orientacién cientifica en el estudio de los hechos morales esta representada mas que
por el uso de ciertas técnicas, por la objetividad entendida como la abstencion de
toda toma de posiciones frente a la realidad observada, neutralidad ética [...]"'°

El acercamiento que propone el positivismo juridico al estudio del derecho se
centra en descubrir (mas no en demostrar) el valor de objetividad del derecho como
conjuntos codificados que arrojan respuestas univocas ante las probleméaticas
sociales. Lo anterior, en concordancia con inclinacién “pseudo” kelseniana de la
supresion de valores y juicios morales que tilden de eticidad politica a las normas
positivas. Este tipo de approach al estudio del derecho da la entrada a nuevas

concepciones derivadas al positivismo tales como el formalismo (del cual se hablara

10 Norberto Bobbio, ob. cit., nota 7, p. 47.
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mas adelante) concatenandola con las formas de creacion del derecho. Asimismo, la
postura pura y cientificista del estudio del derecho lo vemos en las tesis de Hart que
secularizan a la moral del derecho, asi como la descripcion de una conceptualizacion
univoca que niegue el estudio del derecho con investigaciones histéricas, sociales y
fenomenoldgicas, es decir, una ciencia pura que, como tal, no ocupa de un sentido
material y moral para acreditar que el estudio del derecho positivista como sinénimo
del estudio de la vigencia de una norma positiva.

Para continuar, seria necesario determinar y conceptualizar la vigencia como
anico requisito que aunado al caracter cientificista y objetivista del positivismo, niega
la posibilidad o necesidad de observar y estudiar al derecho con una perspectiva
critica en cuanto a valores morales. En otras palabras, el hablar de un sentido
univoco en el derecho, negamos la necesidad de los juicios de valor o materialidad
sobre el estudio del derecho, desde su perspectiva de una justificacién externa, es
decir, bajo los paradigmas cognitivos de otras propuestas cientificas.

Dotar de fundamento critico al estudio del derecho concretiza méas alla de la
vigencia; como atencién de la una Optica cientifica, un juicio de valides; que
acompafie al estudio del derecho bajo instancias criticas morales y politicas, para lo
cual Squella nos menciona la necesidad de:

[...] una doble exigencia que los juristas deben de satisfacer simultaneamente sin
sacrificar una en beneficio de la otra. Porque cuando la vocacién cientifica se subordina a
la actividad y metas propias de la politica, se empobrece nuestra comprensiéon de la
realidad. Pero, por otra parte, cuando los juristas invocan el nombre prestigioso de la
ciencia para eludir posiciones en terrenos de la politica y de la moral, entonces quiza

ocurra para ellos algo peor: verse disminuidos como hombres y como ciudadanos.!

Squella nos menciona que, al igual que Kelsen (o mejor dicho retomandolo),
gue abstraer de cuestiones morales al derecho, con la intencion de limitar los gustos
y prejuicios que este sentido moral le puede otorgar desde la perspectiva subjetiva

de quien le analiza y desarrolla, puede caer en un sentido acritico y falto de valides a

11 Agustin Squella, ob. cit., nota 3, p. 25.
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una concepcion juridica que asimile produzca y reproduzca derecho en forma
moralmente invalida o injusta.

El sentido de vigencia como una forma de aproximacion al derecho de caracter
cientifico-acritico sin la necesidad de los juicios morales; refleja una teoria del
derecho, la cual se conceptualiza se forma y se materializacion desde los postulados
de una modernidad estatal.

El acercamiento al estudio del derecho desde una postura cientifica, se
materializa a través de su forma de produccion, es decir, de aquello en lo que se
determina como derecho en estricto sentido, como instrumento regulador para la
obtencién de la paz y de garantizar las necesidades juridicas. Sin embargo, como
anteriormente mencionamos, esto se lleva a cabo desde la asuncion de una
produccion juridica por parte de un sistema estatal moderno. Bobbio, bajo la anterior
postura nos dice que la funcion de produccion y, la adaptacion de las fuentes del
derechos, es propia y exclusiva del Estado, ya que es este quien determinada lo que
es derecho, como norma coercitiva, en tanto que esta es inapelablemente justa. De
ahi que verse su fundamento acritico y falto de juicio de valor moral y material;
reconociendo como derecho aquel objeto presupuesto como dado por los 6rganos
qgue el Estado previamente les reconoce la facultad de emitir el derecho puesto y
tangible para el conocimiento de cualquiera y, no con el objeto, de buscar una
dialéctica que le legitime y reconozca como propio, sino con la intencion de darse a
conocer como derecho coercitivo de planteamiento universal y univoco sobre el cual
deban asumir su obediencia de forma moral y legal.

Cuando se le dota al derecho que es producido estatalmente, las caracteristica
de univocidad y de fundamento acritico moral y material se suele justificar
propiamente bajo los parametros de la certeza y la seguridad, es decir, de una
imposicién que, si bien pudiera radicar de injusta, busca la aceptacion a través de
una concepcion juridica que entienda y estudie al derecho asi como su interpretacion
y aplicacién, bajo parametro delimitados para los aplicadores e intérpretes de
derecho que, para estos instantes, es un sindbnimo de ley o normatividad.

Bajo este paradigma estatista también se asimila el pensamiento temprano de

Hart; al separar al estudio e investigacion juridica de las investigaciones histéricas y
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socioldgicas, lo cual evidencia un acercamiento al estudio del derecho univoco e
interno. Lo anterior lo reafirma al considerar al derecho como “sistema cerrado de
normas”, asi como la negacion de los juicios morales o materiales debido a la poca
eficiencia en cuanto a su racionalidad préctica.

En esa misma tesitura se encuentra Bobbio, quien nos aporta elementos que
terminan por demostrarnos y describirnos un positivismo juridico desde su aspecto
tedrico; reconociendo en la produccion juridica estatal las siguientes teorias que se

encuentra relacionadas con lo anteriormente manifestadol?:

1) con relacién a la definicion del derecho, la teoria de la coactividad, segun la cual se
entiende por derecho un sistema de normas [en la misma sintonia que Hart] que se
aplican por la fuerza, o bien, de normas cuyo contenido es la reglamentaciéon del uso de
la fuerza en un grupo social; 2) con respecto a la definiciobn de norma juridica son
mandatos, con todo un cortejo de subdistinciones (mandatos autbnomos o heterénomos
personales o impersonales, categéricos, hipotéticos, éticos, o técnicos, abstractos o
concretos, generales o individuales; 3) con respeto a las fuentes de derecho la
supremacia de la ley frente las otras fuentes y la reduccién del derecho consuetudinario,
del derecho cientifico, del derecho judicial, del derecho que deriva de la naturaleza de las
cosas, al caracter de fuentes subordinadas o aparentes; 4) con respecto al orden juridico
en conjunto, la consideracién del complejo de las normas como sistema al que se
atribuye el caracter de plenitud o de ausencia de lagunas y, subordinadamente, también
de coherencia o falta de antinomias; 5) con respecto al método de la ciencia juridica y de
la interpretacién, la consideracion de la actividad del jurista o del juez como actividad

esencialmente logica [...]*3

En merito a lo anterior, podemos sintetizar de la obra de tres de los positivistas
mas representativos el caracter limitado o cerrado al cual le podemos atribuir al
positivismo juridico. Sin embargo, es importante ahondar en algunos aspecto que
nos podran dar un panorama aun mas amplio en dos de los criterio que deseamos

contrastar de una concepcion juridica positivista a una (re)construccion y

12 cfr.,, Pese a que esta division de teorias relacionadas al positivismo juridico en referencia a su
acercamiento tedrico y produccion estatal, Bobbio la realiza con el afan de sefialar que esta 6ptica del
positivismo no se encuentra encarnada o asimilada por los positivistas de su época, ya que ellos
mismos, no aceptan este approach meramente estatal. Véase Norberto Bobbio, ob. cit., nota 7, p. 51.
13 Norberto Bobbio, ob. cit., nota 7, p. 50.
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(re)aplicacion del pensamiento juridico en relacién con los derechos humanos. Para
ello, en preciso destacar los dltimos tres puntos trascritos de la obra de Bobbio, ya
gue de ellos podemos rescatar lo siguiente: 1) el proceso de acercamiento y filosofia
del conocimiento en relacion al derecho se encuentra enclaustrado en un sentido
univoco, que determina a la ley como fuente de conocimiento dado y pleno; y 2) la
aplicacion del conocimiento juridico se limita a un caracter reproductivo, carente de
nuevos criterios y postulados criticos, debido a su proceso metodoldgico légico-
formal deductivo.

El positivismo juridico apela al sentido cientificista y acritico caracteristico de la
produccion juridica exclusiva del Estado; esta cualidad en cuanto a su pedigri, toma
nuevos aires en lo que diversos autores han llamado: una subdistincion del
positivismo, en cuanto a su producciéon y su metodologia formal. Es por ello que se
pasard a analizar someramente al positivismo desde una aproximacion formalista asi

CcOmo normativista.

A. El derecho formal y su acercamiento al estudio y a la materializacién

normativista

Al hablar sobre la distincion que la modernidad ha intentado de dotar al derecho con
fundamentos cientificistas, objetivos y acriticos; hemos evidenciado que la
proliferacion de este pensamiento se encuentra simbi6ticamente equiparado con la
produccion del derecho desde su pedigri estatal, es decir, que solo el estado puede
determinar que es derecho y como se interrelaciona la norma con otras fuentes del
derecho.

Por ello, es momento de abordar, dentro del pensamiento positivista, la doctrina
formal o formalista del derecho. Bobbio nos arroja una definicion simple y concreta
del formalismo juridico, al decir nos que: “Se llaman formalistas aquellas teorias que
presentan al derecho como una forma (generalmente constante) respecto a un
contenido (generalmente variable).”'* La definicion que nos muestra el jurista italiano

creemos aporta mas contenido del que en un primer instante pareciera, ya que

14 |bid, p. 21.
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determina que el acercamiento al derecho como formal estatica (produccion estatal
exclusiva), pero no como una forma dinamica o cambiante, sino, por lo contrario,
busca ser constante, lo que quiere decir que la constante es la objetividad puesta de
la norma, es decir, un supuesto inmutable que pretender universalizar el
pensamiento y la realidad en una codificacion concreta, dada y terminada, mientras
gue su por su parte la condicionante variable de la ecuacidn la tenemos en el caso
concreto y particular al que lo subsumimos al supuesto de derecho.

La base central del formalismo es, evidentemente, la forma (desde su aspecto
de vigencia) en que el derecho, es decir, la norma juridica, es creada, mediante los
procesos publicos y estatales determinados para ello. A efecto de acotar | anterior es

viable retomar el pensamiento de Oscar Correas quien nos dice que:

[...] la normatividad, si presenta el caracter de lo evidentemente universal. Una norma
siempre tiene la misma forma. Es sobre esta base que se asienta esta teoria y sobre la
cual se monta su concepcién de una ciencia juridica que tendria por objeto el analisis de
esas formas normativas. Dicho de otro modo la ciencia juridica agota su objeto en el
problema de validez de las normas, sin llegar nunca al estudio de lo que Kelsen llama
“eficacia”, esto es, el problema de si los ciudadanos se conducen o no como lo establece
la norma. Para los formalistas, el contenido de las normas, su “eficacia”, si es un tema

legitimo, lo es para la sociologia juridica y no para la ciencia juridica “pura”.t®

Oscar Correas continia manifestando que el formalismo se caracteriza dentro

de criterios de aplicacion meramente mecanizada, al mencionar lo siguiente:

Es una ciencia apropiada para quienes dicen querer aplicar el derecho con exactitud sin
atender a sus contenidos concretos. Y la pregunta que se impone es entonces: ¢a quién
le conviene esa actitud cientifica? Y la respuesta es politica: le conviene a la burguesia,
interesada en que su estado funcione lo mejor posible sin que nadie se preocupe si eso
esta bien, si es “justo” etcétera. Es una ciencia al servicio de la burguesia, no tanto por lo
gue se estudia, sino por lo que no se estudia.®

15 Oscar Correas, Introduccién a la critica del derecho moderno (esbozo), México, Fotamara, 2013, p.
20.
16 |bid, p. 21.
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A partir del pensamiento critico de Oscar Correas comenzamos a visualizar una
concepcion juridica positivista y formalista “perversa” al concretizar una teoria juridica
instrumental, que en auspicio y justificacion cientifica, reclama una teoria juridica
asimilada s6lo como una justificacidn interna; construida desde esa perspectiva para
el sostenimiento y protecciébn de un sistema que no busca criterios de justicia y
valores concretos, sino la produccion y reproduccion de sus tesis que se sostienen
tanto de hecho como de “derecho”.

Asimismo, como se deriva de la ultima cita de Correas, este hace mencion
sobre la interpretacién y aplicacion del derecho, y es en este sentido, que el
positivismo en relacion con la forma del derecho determina una de las maneras mas
representativas de producirlo a través del normativismo juridico; “segun la cual es un
conjunto de calificaciones normativas de comportamiento, con lo que la tarea de una
investigacion cientifica del derecho se resuelve en una reduccion de los
comportamientos a las estructuras y en una continua constitucion y reconstruccion de
las estructuras mismas”!’

En otras palabras, podriamos decir que el hormativismo es la manera en que se
objetiviza el derecho bajo una metodologia cientifica de caracter empirica, lo cual
permea tanto en la concepcion juridica y en su proceso de conocimiento, explicaciéon
y comprension, asi como en su proceso de interpretacion y aplicacion.

El normativismo-formalista que se concretiza bajo una concepcién positivista,
en primera instancia, se consolida como el modelo cientifico de generacion de
conocimiento y, a su vez, también establece las pautas metodoldgicas, sobre las
cuales su forma de comprensién y asimilacion de conocimiento, se regira bajo una
postura formal, en el sentido de que esta se deducira y llevara a cabo a través de los
principios ordinarios de la logica formal tradicional, al no existir, bajo el paradigma
normativista, ningun impedimento de acercarse al pensamiento juridico como
producto de la compresion de ciencias empiricas. Esto abre un paradigma propio en
cuanto a la interpretacién juridica dentro de la una concepcion positivista que asume

al derecho formal y a su determinacion normativista, la cual es de vital importancia

17 Norbeto Bobbio, ob. cit., nota 7, p. 29.
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revisar a efecto de poder introducir los derechos humanos de forma concreta en el

pensamiento juridico.

1.2.1.4. La interpretacion juridica como proceso metodolégico de la légica

formal

La estructura del pensamiento juridico bajo el normativismo-formalista limita o
restringe el acercamiento metodolégico del intérprete o del investigador; al asumir
una postura logica-formal tradicional, como una funcion juridica de revision de
premisas empiricas, tal como se lleva a cabo en otros ambitos cientificos.

La logica formal o légica juridica funge, bajo la concepcion positivista, como
modelo metodolégico de comprension e interpretacion del derecho (lo que se
entiende por derecho en una tradicion positivista formal-normativista, es decir, la
norma juridica). Bobbio reconoce esta postura (aunque en un afan de defenderla)
conceptualizando clara y concisamente la aplicacion de la logica formal en el
pensamiento juridico, al decir que: “Se puede hablar en realidad de una légica
juridica en sentido estricto, es decir, de l6gica aplicada al derecho, de dos modos
diferentes: como légica de las proposiciones normativas y como investigacion del
razonamiento de los juristas™®

Ambas posturas sefialadas anteriormente, dan muestra de lo que en esencia es
la posicion logica formal en el derecho; a través de criterios objetivos que buscan
respuestas de indole univoco; al cual se apega una aplicacion del derecho cerrada y
limitada por el formalismo y el normativismo. Esto, como ya hemos mencionado,
trasciende no solo en la forma de produccién y concepcién del conocimiento juridico,
sino también en su aplicacion y, al mencionar, aplicacion juridica, nos referimos a la
labor jurisdiccional que hacen los intérpretes del derecho.

La interpretacion a la que apela el positivismo juridico, bajo las condiciones del
formalismo y el normativismo, es mediante el uso de la logica formal y de los
procesos deductivos y subsuncionales. Al contener normas como sinénimo de

derecho, contamos con ordenamientos acriticos a los cuales no se les puede poner

18 |bid, p. 31.
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en juicio de su validez (volar moral o concordancia con principios axioldgicos), motivo
por el cual, el interprete se limita a realizar una deduccion Idgica del caso concreto o
particular, al supuestos normativo.

De acuerdo con lo anterior, la funcidn interpretativa-aplicativa del derecho, que
generalmente es llevado a cabo por los operadores jurisdiccionales (jueces, asi como
también los postulantes) se limita a reproducir un sistema que, desde su concepcion
y compresion, se estructur6 de forma cerrada, bajo los principio objetivistas de la
ciencia, de la produccién estatal del derecho, que dota postulados univocos y
absolutos.

La interpretacion y aplicacion del derecho, se regula bajo pardmetros
declarativos, y procesos deductivos, en donde los intérpretes y aplicadores fungen
operativamente como autOmatas de una praxis mecanizada; que no les exigen, e
incluso, les recrimina, el hacer juicios materiales o de valore, lo que genera juicios
meramente formales pero no sustanciales. De esta forma una concepcion juridica
cerrada y acotada por el formalismo-normativista se asegura que la funcién
interpretativa-aplicativa no produzca derecho; es decir, que no cree nuevos
derechos y que Unicamente se consagre a declarar aquel derecho que se encuentra

vigente.

1.2.3. El positivismo juridico: un balance sobre sus limites y alcances

El proceso de comprensién, interpretacion y aplicacion del conocimiento juridico
desde la postura positivista se encuentra cernido bajo el paradigma de una
modernidad que asume al conocimiento como un proceso racional, cientifico,
objetivo-univoco y acritico, asi como las directrices de una metodologia que no
siempre se encuentra en concordancia con las ramas sociales y humanas, ya que
estas muestran una imprevision, relatividad y subjetividad que no se puede
invisibilizar en el conocimiento juridico.

Las aportaciones teoricas y practicas que nos brinda el positivismo desde su
acercamiento de estudio o como proceso de conocimiento y comprension, asi como

sus procesos de interpretacion y aplicacion, las cuales se encuentran enclaustradas
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a sus posturas cientificistas, univocas y objetivistas, lo que conceptos metodoldgicos
universales y deductivos de caracter formalista. Lo anterior no solo es sindrome del
pensamiento juridico, sino de la produccion generalizada del conocimiento y de la
asimilacion e interpretacion de la realidad desde una postura epistemoldgica
moderna; la cual, si bien aporta, criterios de seguridad, como sentidos armonizadores
de paz y de certeza, estos no son suficientes para el crecimiento y el desarrollo del
pensamiento juridico que, evidentemente, necesita seguir aportando nuevas
estructuras tedricas-pragmaticas que concreticen el sentido del derecho: como el
mejor instrumento de la justicia, la paz y la garantia de satisfacer las necesidades
generalizadas por todos aquellos que se encuentran oprimidos.

Ante este aparente estado del arte y, a sabiendas, de que actualmente se estan
generando alternativas, el objetivo de este documento es ahondar y proponer la
adopcién de dos de esa alternativas, desde una perspectiva teoria fundamentada en
los derechos humanos, asi como en el uso metodologico de la hermenéutica y la
argumentacion, que si bien, a la distancia podrian sonar incompatibles; ciertamente
contienen elementos que pudieran ayudarnos a la construccion de una concepcion
que sirva para el desarrollo del proceso del conocimiento juridico y al proceso
metodoldgico de interpretacion y aplicacion de ese conocimiento juridico.

1.3. Los derechos humanos y el pensamiento juridico moderno

Los derechos humanos constituyen una parte importante del estudio del pensamiento
juridico complejo en nuestra actualidad; su importancia y trascendencia son un punto
coyuntural para la investigacion de las ciencias sociales. Asimismo, sus diferentes
puntos de abordaje y fundamentacion constituyen una tradicion juridica que si bien
no es ambigua, si es muy diversa, debido a que existen puntos encontrados sobre la
fundamentacion de los derechos humanos, los cuales pueden apelar a una tradicion
conservadora, ilustrada y naturalista, asi como a otros criterios opuestos, como son

la tradicion materialista, la historicista y en si a la teoria critica.1®

19 Véase Alejandro Rosillo Martinez, Fundamentacion de derechos humanos desde América Latina,
México, Itaca, 2013; Helio Gallardo, Teoria critica: matriz y posibilidad de derechos humanos, San
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Pese a lo anterior, el abordaje a los derechos humanos que se pretende realizar
en estas paginas no atiende a un dialogo o a la confrontacion dialéctica de estas
posturas o fundamentaciones de derechos humanos, y mucho menos, a una
remembranza histérica de su aparicion y primera aplicacion, cuestion que también
difiere dependiendo desde la dptica en la que se le estudie, sino de su importancia
tedrica y practica que reflejaron el pensamiento juridico moderno, como un
rompimiento epistémico del conocimiento dado o puesto.

En merito a lo anterior, se partird desde una postura que legitima y valida a los
derechos humanos como una via importante para el mejoramiento del derecho a
partir de la concrecion de una justicia real. Sin embargo, esta postura sera tomada
desde la Optica de los derechos humanos como postulados politicos de tradicion
critica que trasforman la realidad del mas necesitado y de aquel que ha sido
constantemente oprimido y victimizado por el fuerte que, factica e incluso legalmente,
consolida su dominacion sobre ese otro.

Es decir, partimos desde una postura de derechos humanos cimentados desde
la teoria critica a efecto de evidenciar y visibilizar los estragos de un pensamiento
juridico que lejos de ser un conocimiento dado, es inconcluso, inconsciente e
indolente de las necesidades juridicas del otro. Alejandonos de esa manera, de la
concepcion ilustrada y legalista que otras doctrinas y concepciones le atribuyen a los
derechos humanos; no porque seamos omisos del desarrollo te6rico que el debate
de los derechos humanos lleva a la actividad teérica y académica, sino porque esto
supone renombrar estudios que ya han sido previamente manejados v,
principalmente, porque esta tematica no es el objeto de andlisis de esta
investigacion.

Habiendo delimitado la anterior, podemos observar que los derechos humanos
son el rompimiento epistémico de un paradigma juridico que reconocia al derecho

desde un particular punto de estudio, el cual se ve intimamente interrelacionado con

Luis Potosi, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UASLP, 2008; David
Sanchez Rubio, Contra una cultura anestesiada de derechos humanos, San Luis Potosi,
UASLP.CEDH, 20017 y; Juan Antonio Senent de Frutos, Problemas fundamentales de los derechos
humanos desde el horizonte de la praxis, Valencia, Trant lo Blanch, 2007.
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el conocimiento moderno y, consecuentemente, con el derecho moderno que supone
el positivismo juridico al cual ya estuvimos analizando.

Sin embargo, la relacién entre los derechos humanos y la modernidad es aun
mas estrecha de lo que a priori se podria pensar. Los derechos humanos, como
resultado de la determinaciébn de metapostulados juridicos que, bajo una Optica
determinada, podiamos relacionarlos con la lucha de derechos, las necesidades
juridicas y la dignidad humana, han pasado a tener un trasfondo exacto y objetivo
gue no puede dejarse de ver a un lado. Bien es sabido, que los derechos humanos,
pueden contener una aporia ilustrada y cientificista que promueve el pensamiento
moderno a través del positivismo juridico, también es cierto que pueden fungir como
un instrumento o directriz del mismo.

Los derechos humanos son un conocimiento que se muestran desde una
postura abierta, es decir, desde un pensamiento interdisciplinario que no se limita al
conocimiento de lo univocamente juridico; ya que apelan a la construccién de un
pensamiento juridico que se reconstruye bajo parametros abiertos que logren
determinar el fundamento de lo humano, de la sociedad y de lo juridico.

Pese a ello, existen las criticas a los derechos humanos por su caracter
ilustrado asi como de su exponencial muestra ilusoria de un positivismo juridico que
estime principios axiol6gicos.?® La relaciéon entre los derechos humanos y la
modernidad radica en su planteamiento epistemoldgico; que determina lo juridico, asi
como los derechos humanos, como un conjunto de normas racionales, emitidas por
organos “legitimados” para esa produccién juridica coercitiva. En otras palabras, la
modernidad entiende a la los derechos humanos como el conjunto de normas,
principalmente constitucionales o tratados internacionales, que determina de forma
plenay univoca, lo justo, lo correcto y lo digno.

Sin embargo, la concepcion de derechos humanos que tomamos como

referencia en esta paginas, no se encuentra limitada a esa postura (aunque

20 Los derechos humanos desde una postura positiva; es decir, desde un pensamiento moderno que
formule a través del pensamiento juridico dado o puesto una (re)significacion de la justicia a través de
los procesos univocos, cientificistas y racionalistas que tradicionalmente se identifican con el
positivismo formal-normativista, busca la legitimidad de su accién a través de la implementacion de
principios axiolégicos, éticos y naturales que determinen el derecho justo. A esto también lo podemos
llamar neopositivismo. Véase Luigi Ferrajoli, Los fundamento de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2007.

26



parcialmente si la reconocemos), ya que, como se ha comentado anteriormente,
asimilamos a los derechos humanos como un rompimiento al paradigma
epistemologico en cuanto al saber juridico moderno positivista. Por ello, los derechos
humanos, son un trasfondo histérico, social, ético y filosofico que trata de ahondar en
primer lugar en determinar lo humano y, posteriormente, lo correcto y justo para lo
humano en relacion a ese contexto historico, social, politico y juridico.

Bajo esta sintonia surgen las criticas a los llamados derecho humanos ingenuos
gue no visibilizan la problematica desde un trasfondo amplio o que carecen de una
fundamentacion adecuada. Squella, al determinar la importancia de los derechos
humanos en el pensamiento juridico se plantea una serie de preguntas que sirven de
guia para el estudio reflexivo de estos derechos, siendo una de estas el sentido
encontrado de su fundamentacion y de su concepcion aplicativa, mencionandonos lo

siguiente:

¢Por qué junto a la causa de los derechos humanos, que tanto prestigio otorga a quienes
la abrazan y por lo que tantos, a la vez, han dado literalmente sus vidas, se suscitan
expresiones de celebres y acreditados filésofos y pensadore que, sin querer ciertamente
atentar contra los valores que hay detras de los derechos humanos, han calificado la idea
de estos como “un disparate en zancos”, o sea, un disparate muy notorio, muy visible, o
como “delirios de fanatismo racionalista”, o como “las prerrogativas de la burguesia
victoriosa del siglo XVIII", o como algo “irreal” e incluso “indecente”, o finalmente, como
un “mito”, o sea como una magica palabra intocable y sagrada que todo el mundo adora y

de la que nadie puede hoy decirnos su estricto significado??!

En esta interrogante Squella condensa gran parte de las criticas que han
acarreado a los derechos humanos, mas que nada a su tradicibn moderna de
positivismo juridico que ven, en los derechos humanos, la necesidad de llevarlos a
instrumentos normativos a fin de concatenar discursos o practicas hegemonicas a
hurtadillas.

Los derechos humanos, como se mencioné anteriormente, no los abordamos
desde una postura netamente, positiva ni neopositivista, sin embargo, ello no quiere

decir que abandonemos esta caracteristica, ya que si bien el objeto de los derechos

21 Agustin Squella, ob. cit., nota 3, p. 99.
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humanos, no es una fundamentacion positiva condensada de principios axiolégicos
que se positivisan en un sistema juridico determinado, sino que al contrario, estos
son un conjunto de contextos sociohistéricos determinados por las luchas y
necesidades de las personas, como praxis de produccion y reproduccion de vida; es
decir, son un contexto abierto que combate contra la autpoiosis de los modelos
iuspublicisticos modernos .

Por ello, el debate de la fundamentacion de los derechos humanos se
encuentra vigente, ya que desde esta acepcion, podemos encontrar diversos
concepciones sobre lo que los derecho humanos aportan al derecho y, a demés de
él, al conocimiento social en general. Comprender los derechos humanos en relacion
a la modernidad conlleva a realizar anadlogamente los mismos juicios que se realizan
sobre el positivismo juridico, en un principio porque la determinacién de un
fundamento filoséfico de los derechos humanos, se contrapone con la escuela

clasica del positivismo juridico y de la dogmatica juridica.

1.3.1. Los derechos humanos: como proceso de comprension y aplicacién del
derecho

Se ha intentado sefialar que el estudio de los derechos humanos desde su
fundamento es un tema que por si solo es materia de estudio de mdultiples
investigaciones. Por ello, es menester recordar que el objetivo de esta investigacion
no es abordar esta problematica, sino por el contrario planteamos una concepcion
gue ya ha sido con anterioridad debidamente analizada y expresada.

Lo que si es objeto de estudio de estas paginas es ver la interaccion que desde
el punto de vista de una concepcion determinada de los derechos humanos (a partir
de una fundamentacion filoséfica propia) contrastan con el conocimiento juridico y su
metodologia aplicativa; principalmente con el positivismo juridico y sus bases
formales-normativistas.

Damos por sentado la legitimidad de los derechos humanos (la postura aqui
manifestada) como una de las formas actuales de concretizar la justicia, la paz y la

garantia de cubrir las necesidades juridicas de las persona, en especial aquella que
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han sido dejadas a un lado por los proceso histéricos. Asimismo, vemos en los
derechos humanos las cualidades y caracteristicas propias para lograr un cambio de
paradigma en cuanto a los procesos de comprension del conocimiento juridico. Sin
embargo, este cambio de paradigma o de comprension epistémica no se logra o
concretiza unicamente con la fundamentacion; necesita de la contribucion solidaria
de procesos de comprensién que amolden la realidad en relacién con una sistema
que visibilice a los derechos humanos a partir del estudio tedrico y filosofico sobre el
conocimiento juridico, asi como su interpretacion y aplicacion pragmatica de ese
conocimiento.

Si hablamos de una fundamentacién en derechos humanos que cambia la
concepcion del derecho, es necesario trabajar en los procesos metodolégicos como
procesos de comprension-aplicativa. Es a partir de este punto en el cual se abocan
los insumos de esta investigacion, al buscar alternativas para una teoria de la
comprension juridica, asi como una metodologia interpretativa y aplicativa del
derecho, partiendo de la ruptura del positivismo juridico que causo su relacion
autopoiética que mas que ineficiente, es insuficiente como el instrumento que
materialice de mejor forma al derecho.

Ante el acercamiento de los derechos humanos, abordamos el estudio de la
hermenéutica y de la argumentacion como alternativas que nos ayuden a materializar
y concretizar una filosofia o teoria del conocimiento juridico que asimile nuevos

parametros pragmaticos que logre su adecuada implementacion.

1.4. Conclusioén

Habiendo desarrollado de manera general y muy somera los temas mostrados en
este primer capitulo, podemos decir a manera de sintesis, que evidentemente el
conocimiento moderno, y en este caso, el pensamiento juridico mostrado a través del
positivismo juridico muestran posturas inadecuadas a la actual sociedad y poblacion
de los paises que de forma directa propician el garantizar los derecho humanos. Los
acercamientos al pensamiento juridico deben trasformare desde su aporia tedrica y

practica a efecto de garantizar derechos subjetivos emergentes.
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Ante tal situacion, la postura que esta investigacion abre, con el actual capitulo,
es tener un abordaje o acercamiento juridico que atienda por una parte su teoria
como proceso de conocimiento asi como su metodologia de interpretacion-aplicativa
en base a los derechos humanos, dando como alternativa para ello, el uso de la
hermenéutica y la argumentacion como herramientas tedrico-pragmaticas que den

respuesta a la problemética de fundamentacion y praxis de los derechos humanos.
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CAPITULO II: LA TEORIA HERMENEUTICA
Y SUS APORTES AL PENSAMIENTO JURIDICO

2.1. Introduccién

En el presente capitulo ahondaremos en la hermenéutica desde sus diversos
aportados a efecto de deslumbrar de forma sistemética un abordaje concreto y
conciso, no solo desde la hermenéutica juridica, sino también desde la hermenéutica
como filosofia del conocimiento general.

Para ello, comenzaremos analizando a la hermenéutica desde una breve
descripcion histdrica, ya que la relacion que guarda la hermenéutica con la historia y
con su historia, va mas alla de un mero proceso descriptivo o pedagdgico, debido a
gue su sentido conceptual y retorico, se encuentra de forma inherente en su
tratamiento historico.

Este capitulo se centrarda en analizar la teoria hermenéutica de Gadamer, sin
embargo, el desarrollo de este andlisis versara en verificar las principales
inspiraciones sobre las cuales Gadamer basa su pensamiento, para posteriormente
ahondar en los principales postulados hermenéuticos de la teoria de Gadamer.

Asimos, estableceremos el dialogo de la teoria hermenéutica en el pensamiento
juridico y en su trascendencia no solo en el @mbito tedrico, sino también a relevancia
en la metodologia juridica como enfoques alternativos para la interpretacion

aplicacién del derecho.

2.2. La hermenéutica: su origen e historia

Al comenzar a hablar sobre el origen y la historia de la hermenéutica, se logran dos
intenciones: la primera, estructurar esta investigacion de forma secuencialmente
l6gica en apego a una aplicacién pedagogicamente correcta; y la segunda, conocer
aunqgue sea de forma superflua la esencia misma de la hermenéutica, ya que esta se
fundamenta en un caracter historico. El origen e historia de la hermenéutica es

propiamente largo, abarcando diferentes etapas del conocimiento humano en la
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historia, donde en algunas de esas etapas tuvo mas importancia e interés por los
sujetos que queria allegarse del conocimiento. Sin embargo, la historia de la
hermenéutica no es el objeto de estudio de estas paginas, por lo que, este sera un
relato breve y concreto.

Encontramos el origen de la hermenéutica en la antigua Grecia. Hermenéutica
es el arte del interpretar. Referencia hecha en relacion a la era del mito, debido a que
la hermenéutica tenia como objeto hacer llegar los mensajes de los dioses a los
terrenales. Es decir, consistia en un emisor, un mensaje y un receptor. Para la era
del mito, aqui el emisor eran los dioses, el mensaje el texto?? y el emisor es el
terrenal o persona que recibia el mensaje del texto. Por ello se considera que el
término deriva del nombre del dios griego Hermes, el mensajero, al que los griegos
atribuian el origen del lenguaje y la escritura y al que consideraban patrono de la
comunicacién y el entendimiento. Siguiendo esta tesitura, la hermenéutica en la
antigua Grecia parte de la necesidad de interpretar los mensajes de los dioses,
cuestion plenamente relacionada a la interpretacion que el oraculo hacia del mensaje
a efecto de que este fuera inteligible para todos. Sin embargo, como menciona
Maurizio Ferraris este origen, asi como sus practicas, no son exclusivas de la antigua
Grecia, sino que por el contrario podemos ver su equivalente en otras culturas como
lo es en “la egipcia con Thoth, inventor de la escritura, y en los romanos con
Mercurio, dios de los intercambios del comercio y protector de los ladrones.”??

Asi encontramos el sentido teolégico de la hermenéutica, partiendo de la
necesidad de interpretar los textos religiosos. Avanzando en las etapas histéricas del
conocimiento humano, la hermenéutica sigue con su caracter teoldgico de
interpretacion de textos religiosos, siendo en la edad media avanzada y en concreto
a partir de la reforma protestante, cuando la hermenéutica religiosa y la filologia se

ven obligadas a dar respuestas al antiguo testamento y no solo eso, sino también a

22 Bajo el estudio de la hermenéutica, y como se manejard en la paginas subsecuentes de este
documento, el sentido contextual de la palabra texto contiene ya una interpretacién dentro del
conocimiento hermenéutico. El “texto” vendra a ser el objeto del estudio sobre el cual versara el
proceso hermenéutico. En sus inicios, hacia referencia literal a un texto plasmado por escrito, sin
embargo en el devenir historico de la hermenéutica el texto se trasforma segun el objeto de estudio
sobre el cual se aplique, pudiendo ser un discurso oral, un simbolo, notas musicales entre muchas
otras cosas mas.

23 Maurizio Ferraris, La hermenéutica, trad. de José Luis Bernal, México, Taurus, 2001, p. 7.

32



revalorizarlo a través de la comprension de los textos del pasado, aplicAndolos al
contexto actual, es decir, tomar el texto del pasado y traer al presente sin los
miramientos dogmaticos religiosos a los cuales se habian atado a los escritos
sagrados. En la interpretacion de las sagradas escrituras podemos ver como la
hermenéutica es un proceso de conocimiento complejo, caracterizado por diversas
variables que van modificando el resultado de la comprensién del texto y del
conocimiento en lo general. Bajo esta linea temporal podemos decir que surge la
exegesis biblica cuyo principal exponente fue Mattias Flacius, centrandose en el
catolicismo racionalista.

Continuando con la historia de la hermenéutica, y ya habiendo pasando por su
conformacion teoldgica vy filolégica marcada por la edad media (influenciada por la
era del conocimiento al cual pertenece), nos encontramos posteriormente con el
‘Romanticismo, poniendo las bases para una centralidad de nuevos problemas
hermenéuticos”?* sustentados en el renovado interés por la tradicion.

A partir de aqui es donde surge un punto de inflexibn en la historia de la
hermenéutica, debido a la ilustracion (de lo cual se haran algunos sefialamientos en
el siguiente subtema). La ilustracion como momento histérico de trascendencia para
el conocimiento en general, permea de forma sustancial el planteamiento
hermenéutico que se tenia hasta ese entonces. Es aqui donde resurge el
planteamiento hermenéutico desde un fundamento filosofico y epistémico, debido a
que la hermenéutica a demas de ser vista como una forma de acabar el
desconocimiento, lo obscuro o ambiguo de un texto, también se propone como un
planteamiento intrinseco a la calidad comunicativa del ser humano. A partir de aqui
tendremos las aportaciones de diversos autores tales como Gadamer,
Schleirmacher, Dilthey, Heidegger, Paul Rocoeur, entre muchos otros mas.

La hermenéutica ya instaurada en la modernidad por un cumulo de diversos
autores, logra ramificarse y obtener nuevos aires. El sentido cientificista de la
modernidad ayuda a la hermenéutica a relacionarse dentro de diversas aéreas del
conocimiento humano, a demas de que obtiene un fundamento filoséfico como

ciencia del espiritu, lo cual es innegable. Asimismo se ratifica su importancia en las

24 |bid, p. 13.
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ciencias sociales, y por supuesto su gran preponderancia y trascendencia como
respuesta a las problematicas que se enfrentan dia a dia las ciencias sociales, entre

ellas el derecho.

2.3. La hermenéutica: su concepto y relevancia universal

Habiendo hecho una breve narracion sobre el origen y la historia del la hermenéutica,
podemos partir de una visién que contenga los elementos necesarios para el analisis
del concepto practico de la hermenéutica y como esta pasa a ser un referente en el
conocimiento filoséfico universal. Esto es un ejercicio sano, a efecto de crear un
postulado hermenéutico interdisciplinario en el derecho, que redimensione al derecho
en si mismo, como una disciplina con fundamento filosofico propio y trascendental,
por lo cual, este tipo de acercamiento historicos-filoséficos e interdisciplinarios,
cumple una funcion propia de la hermenéutica juridica, reconociendo la incompletitud
de la vision monista del derecho que lo refiere como equivalente a ley.

El concepto de la hermenéutica se manejo de forma superflua en el subtema
anterior, reconociendo a la hermenéutica; como el arte de interpretar, sin embargo la
palabra “interpretar” se puede observar desde diversas aristas, interpretar es por si
misma una palabra contextual, la cual obtiene diversos significados segun sea el
planteamiento sobre el cual se utilice. En este sentido, interpretar es un concepto
recurrente en el arte, en donde la interpretacion es la manifestacion artistica de una
puesta en escena, por otro lado interpretar en aras del lenguaje estricto viene al caso
con la traduccion del sentido de un texto en otro leguaje, y asi existen muchos otros
ejemplos en donde podemos constatar que “interpretar” cobra sentido en diferentes
contextos debido a los diversos objetos de estudio.

De esta forma podemos ver que la hermenéutica y su funcion interpretadora,
puede ser contextualizada en un universo de condiciones y variables distintas entre
si. Sin embargo para efectos primarios de la presente investigacidon nos centraremos
a la hermenéutica bajo la perspectiva de interpretacion de una accién comunicativa,
contenida en un texto (escrito) como objeto de estudio, pudiéndola clasificar de la

siguiente manera:
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e Cuando se habla de interpretar un acto o comportamiento humano, interpretar a veces
significa elaborar suposiciones en torno a los objetivos, a las razones o a las intenciones
del sujeto agente?>. Aqui torna sentido la interpretacion juridica de la norma, las partes y
los hechos de un conflicto juridico.

e Cuando se habla de interpretar un acontecimiento histérico o social, comiUnmente
“interpretar significa conjeturar una relacién de causa-efecto entre cierto hecho (o

conjunto de hechos) condiciones y un hecho (o conjunto de hechos) condicionado.

e Cuando se habla de interpretar un texto, significa atribuir sentido o significado a un

determinado fragmento del lenguaje (lenguaje, locuciones, enunciados).26

La hermenéutica como herramienta para la comprension e investigacion de las
ciencias sociales ha sido adoptado en diversas disciplinas por varios autores, entre
ellos encontramos a Mauricio Beuchot quien nos dice que: “la hermenéutica es una
disciplina que nos ensefia a interpretar los textos. Entendemos aqui el interpretar
como un proceso de comprension, que cala en la profundidad que nos se queda en
una inteleccion instantanea o fugaz.”?’

Por su parte podemos ver los postulados tedricos y filoséficos de Gadamer,
quien concibe a la hermenéutica en su concepto filosofico, del cual parte el
conocimiento de la hermenéutica juridica. Gadamer ademas de concebir a la
hermenéutica como una actividad interpretativa la considera como: “Un proceso
unitario no solo el de comprensién e interpretacion, sino también de aplicacién.”?®

Las palabras de Gadamer como ya se comentd son de vital importancias a la
hermenéutica juridica. La concepcion hermenéutica de Gadamer da sentido al
proceso hermenéutico sobre el cual consiste. Es decir, la hermenéutica es en un
proceso unitario, que se lleva a cabo casi de forma instantanea, en donde al
momento de observar y analizar un objeto de estudio, llevamos a cabo una

comprension, una interpretacion pero también una aplicacion.

25 Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacién juridica, trad. de Marina Gascéon y Miguel
Carbonell, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1999, p. 1.

26 |bid, p. 2.

27 Mauricio Beuchot, La hermenéutica como herramienta de investigacién social, México, UASLP,
2007, p. 9

28 Hans-Georg Gadamer, Verdad y método, trad. de Ana Agud Aparicio y Rafael Agapito, Salamanca,
Sigueme, 2003, p. 379.
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Por su parte, y bajo la misma tradicion a la de Gadamer, tenemos los aportes
hechos por Paul Ricoeur, autor que dedic6 gran parte de su obra filosofica a la
hermenéutica, en la cual, si bien reconoce parte del proceso interpretativo, también
agrega la importancia del “sentido” del texto, ya que para él “era fundamental
distinguir en el discurso el acontecimiento en virtud del cual se produce y el sentido
asociado al discurso; el acontecimiento es evanescente, transitorio y el sentido es
permanente en virtud de su contenido preposicional.”?® Muestra la importancia de
develar el sentido que el autor plasmo al texto, ya que bajo esta conjetura sera la
forma de que el intérprete se allegue a la verdad originaria que manifiesta el texto.
En ese sentido nos dicen que:

La intencion del autor y el sentido del texto dejan de coincidir. Esta disociacion del
sentido verdal del texto y la intencidon mental del autor le da al concepto de inscripcion su
sentido decisivo, méas alla de la mera fijacion del discurso oral previo. La inscripcion se
vuelve autonomia del texto, lo que deriva de la desconexion entre la intencion mental del
autor y el sentido verdal del texto, entre lo que autor quiso decir y lo que el texto significa.

La trayectoria del texto escapa al horizonte finito vivido por su autor.3°

También encontramos a la hermenéutica en el pensamiento de Michel Foucault
manifestando que “integrar a la interpretacion de los textos las relaciones de poder,
gue vinculan la comunicacién, y por lo mismo, la interpretacion. Donde se ha
manejado verdad también se ha inmiscuido el poder, a veces de manera velada, a
veces de manera abierta.”3!

A manera de sintesis se puede decir que el concepto de hermenéutica en
forma superflua es, como ya se ha dicho, el arte de interpretar, pero la universalidad
del concepto interpretar crea las contextos de su utilidad. Para efectos de esta
investigacién se adopta en gran medida los postulados de Gadamer, los cuales no
se califican de absolutos o infalibles, sino por el contrario, la propuesta de este

documento es comentar una cosmovision del concepto y fundamento de la

29 Agustin Pérez Carrillo, “La hermenéutica y la interpretacion juridica”, Alegatos de la UAZ. Blog
Mexicano de derecho. http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/39/43-09.pdf, p. 636,
[consultado: 13/11/13]

%0 |bid, p.637.

31 Mauricio Beuchot, op. cit., nota 27, p. 10.
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hermenéutica, para posteriormente situarla a la rama del derecho. Para ello,
analizaramos lo que para algunos autores es la dualidad de la hermenéutica como
filosofia de las ciencias del espiritu (basado principalmente por la concepcion de
Gadamer) y como método o herramienta a una ciencia en concreto (del cual
tomaremos una diversidad de exponentes en las tematicas centrales al la

interpretacion juridica).

2.4. La filosofia del conocimiento en las principales teorias hermenéuticas

La hermenéutica en el devenir de la historia ha sido (re)dignificada en diversas
aporias segun la tradicion de conocimiento en la que se encuentre y bajo las
condiciones individuales y subjetivas con las cuales ha sido retomada para su
estudio y definicidon. La teoria hermenéutica se ilustra en un compendio de riguroso
de estudio, el cual ha tomado fuerza como una ciencia que mas alla de tratar de
interpretar y conocer el sentido oculto de las cosas, también nos ayuda
epistémicamente a comprender el conocimiento.

Por ello, a continuacion analizaremos la conformacion de la filosofia
hermenéutica que ha calado dentro del pensamiento complejo como una ciencia del
conocimiento, que a ilustrado los principales teorias de la mano de sus principales

autores.

2.4.1. La hermenéutica Romantica (Schleiermacher)

La hermenéutica roméantica surge a través del pensamiento aleman y principalmente
con el trabajo filoséfico del Friedrich Schleiermacher, quien a lo largo de su obra
manifiesta que el proceso hermenéutico es la condicion de comunicacion entre los
individuos y no tanto el sentido de la tradicion en la que se encuentra el individuo
receptor de mensaje.

Podemos decir que hay dos momentos importantes en el proceso de
conocimiento hermenéutico romantico de Schleierrmacher el sentido del leguaje

(como concepto transitorio de la tradicién) y el comprender al individuo que emite un
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mensaje. La hermenéutica es un proceso de comprension del sentido de algo
manifiesto por otro, por ello, para Schleiermacher “comprender significa entenderse
unos con otros, la comprensién, en su origen es propiamente un acuerdo”3? ,
acuerdo que se concibe desde la participacion dinamica de la individualidad como
metodologia del conocimiento cimentada en un dialogo metafisico con la
individualidad que (re)conoce a la singularidad de vida de otro, asi como al mal
entendido de esta relacion.

Schleiermacher sistematiza su teoria hermenéutica en dos posturas
importantes: la interpretacion gramatical o linglistica y la interpretacion psicoldgica
en donde la segunda adquiere una relevancia constante en sus ultimos estudios al
mencionar que: “no se trata de comprender la literalidad de las palabras y su sentido
objetivo, sino la individualidad de quien habla o del autor.”3

La teoria hermenéutica de Schleiermacher, como parte del conocimiento de la
teoria romantica, se sustenta en el sentido psicoldgico del autor ya que a partir de
ello se contribuye a la construccion de “[...] una metodologia segun la cual mediante
la interpretacion se trata de comprender al autor mejor de lo que el mismo se

comprendio [...]"%

2.4.2. La hermenéutica historicista (Dilthey)

La hermenéutica historicista une el pensamiento clasico de la escuela histérica y los
presupuestos del idealismo aleman como un mismo sentido, para reconocer el
problema epistemoldgico de la concepcion del mundo. Bajo este sentido se
encuentra la obra hermenéutica de Dilthey, quien “[...] se encargo de formular un
fundamento epistemoldgico consistente entre la experiencia histérica y el legado
idealista de la Escuela Historica.”*®

Dilthey realiza su estudio sobre la forma de comprender las ciencias del espiritu

(Geisteswissenschanften) a partir de un nexo de experiencia entre los individuos, asi

82 Kelly Susane Alfen da Silva, Hermenéutica juridica y concrecién judicial, trad. Humberto Orduz
Maldonado, Bogota, Temis, 2006, p. 14.

33 |bid, p. 16.

%4 |bid, p. 17.

35 |bid, p. 18.
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como el nexo histoérico que confluye entre ellos para determinar el contexto histérico
gue recae sobre la realidad de cada individuo, como una forma de entendimiento
psicolégico. Esto se sobrepone, en la dindmica de la comprension de un texto dado
en un tiempo; el cual, es interpretado en el futuro, como nexo histérico que
determina la concepcién de cada sobre la cual se baso cada sujeto. Para Dilthey el
fundamento hermenéutico se encuentra en el comprender el nexo de la conciencia
gue se encuentra en conflicto entre la individualidad del intérprete y la individualidad

del autor. Baja eso tesitura no dice Dilthey que:

[...] comprender se trata de entender lo expresado, porque en la expresion mutatis
mutandis, lo expresado surge de modo distinto a como se da la causa en el efecto, esto
es, lo expresado estda presente en la expresion y es comprendido cuando este es
entendido, principalmente, porque la interpretacién psicolégica no es mas que un

momento subordinado en la comprension histérica3®

2.4.3. Lateoria hermenéutica ontolégica (Gadamer)

La hermenéutica ontologica es resultado de una asunciéon de diversos postulados
tedricos sobre la hermenéutica. El principal referente de la teoria hermenéutica
ontolégica es Gadamer, de quien ya se ha hablado con anterioridad.

Gadamer busca el desarrollo hermenéutico a través de la dialéctica de Hegel
pero retomando los postulados clasicos de Schleiermacher y de Dilthey en cuanto a
la historicidad y la busqueda de la comprension; cuestiones que a priori puede
resultar como puntos de dualidad encontrados. Esta dualidad la podemos ver en lo
gue algunos autores llaman como la filosofia hermenéutica ontolégica propiamente,
y por otro lado, como el método concreto a la respuesta cientifica.

La principal obra de Gadamer sobre la hermenéutica la encontramos en Verdad
y método, la cual se encuentra “elaborada a partir de la comprension de algunos de
sus conceptos conductores principales como tradicion, historicidad e historia, asi

como sobre el sentido de prejuicio y aun primordialmente sobre el concepto de

36 |bid, p. 21.
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formacién de la tradicion humanistica alemana [...]”%’ cuestiones que entran en
tensién en Verdad y método y de las cuales servird para fundamentar la teoria

hermenéutica en el ambito juridico.

2.4.3.1. El prejuicio: sentido negativo y positivo

Para Gadamer la carga del conceptual del prejuicio es fundamental para la
construccion de su teoria hermenéutica, asi como para el planteamiento filosofico
del conocimiento. Determina que el prejuicio tiene, ademas de denostado sentido
negativo, un sentido positivo, como “[...] juicio precedente a una concepcién
definitiva, valido para todas las épocas”3®

Gadamer, manifiesta a lo largo de su obra que la hermenéutica como filosofia
del conocimiento se encuentra vinculada directamente no solo a través de la
comprensién como proceso de conocimiento como tal, sino que previo a ello existe
una precomprension unida al individuo que interpreta, y es esa precompresion, la
que se concretiza a través de los prejuicios contenidos por el sujeto interprete. En
ese sentido, “Gadamer afirma que toda compresion tiene caracter prejuicioso, que le
atribuye al problema toda su dimensién, o al menos asi lo menciona en Verdad y
método, donde desarrolla la rehabilitacién del concepto de prejuicio (Vorurteil), que
solamente en el periodo de la ilustracion conservo su connotacion negativa.”® Es
decir, Gadamer, aleja el sentido negativo que la llustracion y la modernidad cientifica
atribuyo al prejuicio como un obstaculo para el alcance de la verdad, rehabilitAndolo,
a efecto de (re)definirlo como algo indivisible dentro del proceso de conocimiento,
debido a que el prejuicio mas que la acumulacion de los juicios propios del individuo,
es, la realidad histérica acumulada en el ser de todo persona y en consecuencia de
todo interprete.

El proceso de rehabilitacion del prejuicio del que nos habla Gadamer, se centra
en primera instancia en reconocer al prejuicio en su sentido positivo como la suma

de la realidad histérica de la persona, y por tanto, como algo que siempre esta ahi, y

37 |bid, p. 150.
38 |bidem.
39 |bid, p. 151.
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no por ello pretender (como lo intenta la objetividad cientificista) desconocer esta
situaciéon abstrayendo al sujeto interprete de la condicion prejuiciosa de su ser, como
algo mecanizado y automatizado, ya que el prejuicio se encuentra conformado por la
vivencia historica del ser. Sin embargo, el reconocer el prejuicio en su sentido
positivo nos ayuda a visibilizar aquellos prejuicios que en una connotacion negativa
pueden impedir la plena comprension del texto y del dialogo fluido entre este y el

sujeto interprete.

2.4.3.2. Latradicién

La tradicibn es un concepto arraigado de la hermenéutica romantica, el cual se
opone al pensamiento conformado por la ilustracion en la libertad racional, debido a
que la tradicion como concepto de autoridad, se encuentra fundamentado en el
romanticismo no ocupa modelos racionales como fundamentacion.

La tradicion se construye a través del Dasein, es decir, el estar-ahi en un
momento determinado y conformado por el comportamiento histérico, que a su vez
funge como autoridad que vincula a las personas a una pertenencia. Por ello, la
tradicibn se muestra como una interpelacion con el intérprete, ain en contra de él
mismo y contra las opiniones del intérprete, y es esa cuestion, el sentido encontrado
con el procedimiento racional del pensamiento ilustrado.

Como menciona Antonio Osuna, al hablar sobre la importancia de la tradicion
nos dice que: “Nuestra comprension, en cambio se suscita desde un presente; en
virtud de una actualidad que pregunta y recupera el pasado. La verdadera
conciencia histérica no se da en quien estudia el pasado como pasado, sino en
quien lo estudia con la conciencia de su misma investigacion es un fenédmeno
histérico que se sobreafiade y continan en la cadena histérica.”® Lo que
evidentemente se contrapone con el prejuicio historicista del pensamiento iluminista.

En sintesis, podriamos decir que la tradicion nos ayuda en el proceso
hermenéutico de la historia del texto al mediar con el presente del sujeto interprete,

abandonando al prejuicio como reconstruccion del pasado de la interpretacion

40 Antonio Osuna Fernandez-Largo, El debate filoséfico sobre la hermenéutica juridica, Valladolid,
Universidad de Valladolid, 1995, p. 19.
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subjetiva del pasado. Es decir, “La tradicion, al ser un punto de encuentro entre la
distancia temporal, de una parte, y esencial pertenencia del intérprete a la historia,

de otra parte, se convierte en el topos de la hermenéutica.”*

2.4.3.3 La historicidad

Gadamer centra su teoria hermenéutica en la condicion historica de la comprension,
ya que toda comprension e interpretacion interpela al sujeto presente con lo
historico. Ante esa situacion podemos decir que, el procedimiento hermenéutico

necesario para comprender radica en el

[...] (des)cubrimiento de las condiciones en las que se comprendo, que no pertenecen a
una categoria metodolégica, por lo que lo comprendido no puede ser puesto por si en la
aplicacion, pues la conciencia del intérprete, dentro del limite metodico, tiene una
posicion de mera obediencia ciega, por lo que los prejuicios no estan a su disposicio,
justamente porque le han sido sustraidas las condiciones que hacen posible distinguir los
prejuicios que deber ser eliminados porque son un obstaculo, de aquellos que permiten

una verdadera comprension.*?

Pues es de esta manera que el proceso de comprension que maneja Gadamer
confluye en el reconocimiento de los prejuicios, en conjunto con la tradicion que se
ostenta en el estar-ahi del intérprete que lo interpela para conocer en su presente el
objeto situado en el pasado.

Los prejuicios (en su sentido positivo), la tradicion y la historicidad son
principios conductores sobre los cuales el sujeto interprete puede inicial el proceso
de la comprensién; sin embargo, sera necesario determinar los momentos que
Gadamer menciona para la culminacion del dicho proceso, los cuales consta de la

comprension, interpretacion y la aplicacion, conceptos que veremos adelante.

41 |bid, p. 21.
42 Kelly Susane Alfen da Silva, op. cit., nota 32, p. 166.
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2.5. Lafilosofia hermenéuticay el proceso de la comprension

La filosofia hermenéutica se pude definir como “el problema que surge de la
interpretacion, comparece en su conexion con el lenguaje y el simbolismo y se
presenta como un problema universal que afecta a toda nuestra experiencia, a
nuestro conocimiento del mundo y a la comprensién de nosotros mismo y del otro.”3

Para Gadamer, la hermenéutica es un medio el cual se puede ver reflejado en
cada proceso humano del conocimiento, como un proceso Unico de comprension,
interpretacion y aplicacion, siendo este ultimo elemente el que el incluye de forma
novedosa dentro de sus postulados. Gadamer nos dice que: “interpretar no es un
acto complementario y posterior al de la comprension, sino que comprender es
siempre interpretar, y en consecuencia la interpretacion es la forma explicita de la
comprension.”* De esta forma Gadamer dice que la hermenéutica se encuentra
implicita a todos los procesos mediante los cuales el ser humano adquiere
conocimiento, es decir, que la interpretacion debe ser reconocida como un momento
estructural interno de la comprensién de cualquier cosa. Bajo esta tesitura, los

autores Ursua y Galagarza mencionan lo siguiente:

Nos encontramos asi con que todo entendimiento humano, todo conocimiento explicito y
tematico, viene precedido por una interpretacién o comprension previa, implicita y mas o
menos inconsciente, sobre la que se recorta, por un suelo o hummus compuesto por
creencias y prejuicios que actlan aunque no nos demos cuenta de que estan actuando,
de tal modo que lo que a primera vista puede parecer una vision inmediata del objeto es
ya el resultado de una interpretacion previa que lleva a cabo un primer filtrado, una

seleccion y una valorizacion.*®

Sin embargo, Gadamer resalta la importancia de la aplicacion como ultimo
momento del proceso, debido a que la aplicacion tiene como objetivo situar los

resultados arrojados por la comprension y la interpretacién, reconociendo la

43 Nicanor Ursua y Luis Garagalza, “La interpretacion y su correlato. La comprension como elemento
constitutivo del ser humano: ser hermenéutico simbdlico y linglistico”, en Javier Espinoza de los
Monteros (coord.), Interpretacion juridica: modelos histéricos y realidades, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, p. 70.

44 Hans-Georg Gadamer, op. cit., nota 28, p. 378.

45 Nicanor Ursua y Luis Garagalza, op. cit., nota 43, p. 76.
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situacion actual del intérprete y contextualizando el texto del pasado al presente del
intérprete.

Lo anterior, Gadamer lo propone como el proceso fundamental dentro de la
hermenéutica. Sin embargo, él reivindica el objeto de estudio dentro del proceso
hermenéutico, ya que a diferencia de Wilhelm Dilthey, menciona que el objeto a
interpretar es el texto en si mismo, y no el sentido que propiamente quiso dar el
autor del texto. Gadamer se aleja, y hasta critica, el sentido cientificista que se trata
de dar una interpretacion objetiva, debido a que concibe la interpretacibn como un
proceso que en todo momento realiza el ser humano. Determina que dar un avance
a la hermenéutica es reconocer los prejuicios y las valorizaciones que previamente
tenemos al estar situados en un contexto sociohistorico determinado, el cual siempre
evidencia en el proceso de comprender, interpretar pero mas aun al aplicar el texto
al contexto del intérprete. Debido que “pretender contemplar el pasado tal como fue,
es decir, en su propio ser y desde su propio horizonte histérico, se desvanece por
inoperante e ingenua. Pues incluso suponiendo que el historiador lograse alcanzar el
utopico desea de liberarse de todos los prejuicios y conceptos que le afectan en el
presente en tanto que individuo, miembro de la sociedad e historiador, lo Unico que
habria conseguido seria socavar la sociedad el suelo que precisamente posibilita la
comprension historica del texto.”#® Menciona que la objetividad pura de un
interlocutor es imposible, ya que la forma de percibir siempre se encontrara
mermada con el contexto previo del interlocutor, y que por tal motivo, el reconocer la
subjetividad del intérprete es establecer bases hermenéuticas correctas. En las

propias palabras de Gadamer podemos recatar lo siguiente:

La aplicacion no es la parte Gltima y eventual del fendbmeno de la compresién sino que
determina a este desde su principio y en su conjunto. Tampoco aqui la aplicacion
consistia en relacionar algo general y previo con una situacién particular. El interprete
que se confronta con una tradicién intenta aplicarsela a si mismo. Pero esto tampoco
significa que el texto trasmitido sea para él algo general que pudiera ser empleado
posteriormente para una aplicacién particular. Por el contrario. El intérprete no pretende

otra cosa que comprender desde este asunto general, el texto, esto es, comprender que

46 |bid, p.79.
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dice la tradicién y lo que hace el sentido y el significado del texto. Y para comprender
esto no le es dado querer ignorarse a si mismo y a la situacién hermenéutica concreta en
la que se encuentra. Esta obligado a relacionar el texto con esta situacion, si es que

guiere entender algo en él.47

Aunque los postulados de Gadamer los pudiéramos encuadrar como la vision
filoséfica de la hermenéutica, lo cierto es que esta forma de orientar su pensamiento
daria como resultado la hermenéutica juridica como tal. Cuestidn relevante debido a
que la formacion de Gadamer no es juridica. Gadamer reconoce que la necesidad
que tiene el ser humano para comprender una naturaleza teorico-metodoldgica,
siendo este postulado lo que aportaria a la metodologia de las ciencias sociales
entre ellas el derecho, estableciendo los pilares sobre la construccion de una

hermenéutica juridica metodoldgica.

2.6. Hermenéutica juridica metodolégica

Ya se menciono que el pensamiento filosofioco hermenéutico de Gadamer
constituye lo que vendria a ser la hermenéutica metodoldgica de las ciencias
sociales y de entre ellas el derecho. Ahora bien, toca el turno de describir y adoptar
los postulados béasicos en los que la hermenéutica juridica se basa sobre el
pensamiento de Gadamer, e ilustrar también, como ésta se complejiza, con la
intencion de establecer un método concreto de interpretacion del derecho.

La hermenéutica juridica basa principalmente su objeto de estudio en el texto
legal, es decir, la ley o la norma juridica. Analizando esta cuestién, el objeto de
estudio en la hermenéutica juridica, el cual, contiene el mensaje a comprender por el
intérprete es la ley. En este sentido habra que entender que la ley es un producto
gue se plasmo en el pasado, que muestra el reconocimiento de subjetividades
proclamadas en movimientos sociales situados en un contexto sociohistorico
determinado. La ley atiende a esas necesidades que se viven en el momento de su
proclamacioén, por lo cual siempre sera un texto que viene del pasado, de aqui las

referencias a Gadamer en su pensamiento filoséfico hermenéutico-histérico. Pues

47 Hans-Georg Gadamer, op. cit., nota 28, p. 396.

45



bien el interprete del derecho, tiene la condicién de adaptar “el texto originario de la
ley al caso concreto el cual es actual y situado al presente contexto social. Por lo
tanto, la funcion del intérprete del derecho no consistira en repetir el significado de la
ley en su literalidad, ni en construir el hipotético sentido originario que tuvo en su
momento, lo cual podria ser, en todo caso, un momento secundario, derivado y
abstracto. Conocer la ley es comprender su sentido interpretdndola desde el
presente vivo y revisor (revidente y reivindicante), desde la situacion y el horizonte
propios del intérprete.™8

Para comprender, interpretar y posteriormente definir el derecho es necesario
establecer dos concepciones del mismo derecho: las que ven el derecho como
objeto dado y las que lo ven en un permanente devenir de la actividad de su

aplicador, posturas que analizaremos a continuacion.

2.6.1. El derecho como objeto dado

Podriamos definirlo como aquello que esta acabado, que es completo por si mismo.
Una concepcion del derecho dado es aquella que se cree completa por su
fundamento, el cual es irreprochable y no contiene fisura o motivo de ambigiiedad
alguna en su realidad ultima, es decir que, el derecho establecido esta antes de que
entre en juego quien lo interpreta al caso concreto. Es una realidad acabada que
“significa que el ciudadano o el operador del derecho no pueden condicionar su
esencia ni determinar su contenido, sino, todo lo mas, precisarlo o concretarlo en
aspectos secundarios.”?

Para ejemplificar la concepcion del derecho como objeto dado podemos
remitirnos a dos fundamentos del derecho el isunaturalismo y el normativismo. El
primero: es una postura del idealismo, de un derecho perfecto que no es otorgado o
consensado, éste se encuentra basado en el derecho natural, el cual, no se debe a

ningun movimiento social o circunstancia sociohistorica que valide su obligatoriedad,

48 Nicanor Ursua y Luis Garagalza, op. cit., nota 43, p. 81.

49 Juan Antonio Garcia Amado, “Filosofia hermenéutica y derecho”, Filosofia y Derecho, Blog del
departamento de derecho de la Universidad de Ledn, http://www.uco.es/ciencias-juridicas/filosofia-
derecho/diego/Nuevo/FILOSOFIA/materiales/hermeneuticaART.pdf, p. 3, [consultado: 13/12/13)].
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se legitima a si mismo obligando siempre y en todo lugar al juez para guiar y
minimizar su actividad a declarar o decretar el derecho natural dado; el segundo, es
aguel que se ve en un terreno ontologico independiente, que cobra autonomia
conceptual ontologica y epistemologica, aquel que ve en la norma juridica del
estado, un producto acabado y completo, resultado de una concepcién monista y
positivista del estado de derecho, del cual ya habiamos hablado.

Pensar en el derecho como algo dado, es decir, completo y perfecto seria una
postura por demas hipdcrita. La narracion de la historia nos puede clarificar esta
situacién, debido a que hoy en dia podemos constatar que fue asumida de mejor
manera una vision normativista del derecho dado, consecuencia de la modernidad y
del Estado de derecho moderno. Sin embargo, ratificar al derecho como dado, en
otras palabras, como el pinaculo de la regulacion de las reproducciones de las
relaciones sociales es ingenuo y por otro lado un argumento perverso de las clases
hegemoénicamente dominantes. Por lo tanto, es menester sostener otros
planteamientos que regulen o limiten un planteamiento puramente positivista-
dogmatico, a efecto de que el derecho no se vuelva un mecanismo de opresion al
otro. Por ello, veremos una perspectiva que nos ayude a fundamentar y concretar la

importancia de la hermenéutica juridica dentro del sistema.

2.6.2. El derecho construido en su praxis interpretativa/aplicativa

Esta concepcion no ve el derecho como dado, una teoria acabada o completa, sino
que por el contrario, supone que el derecho plasmado en la ley, es decir, el derecho
emanado a través del Estado es un producto falto de consistencia concreta, el cual
necesita un proceso de construccion por parte del operador juridico. “El
planteamiento mas radical es el de algunos autores del llamando realismo juridico,
para quienes el nombre de derecho lo merece soOlo lo que los jueces deciden,
mientras que la ley, el enunciado legal previo a esa decision, nada es, y si acaso,

solo cuenta lo que psicol6gicamente influya en el juez que decida el caso.” De esta

50 |bid, pp. 5-6.
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forma, el derecho como dado, (que es la ley) deberia ser sélo el primer paso para
que la praxis interpretativa del juez, que como intérprete, construya a partir de ella.

La praxis interpretativa dota al juez de una cualidad distinguida, la cual no solo
consiste en interpretar el derecho cuando es ambiguo, sino que también, el juzgador
construye a partir de la ley, como si ésta fuera un mero boceto, un derecho nuevo
que nace de la interpretacion y aplicacion que el juez hace del derecho al caso
concreto, o bien como mencionan otros autores que sostienen que es: “[...]la vision
simbdlica-metaférica, que consiste en ver en algo que esta presente algo ausente,
que no esta dado[...]”>! Para ello, es necesario reconocer la incompletitud del
derecho, debido a que la praxis interpretativa/aplicativa del juez tiene la finalidad
tanto de aplicar el derecho dado, asi como resolver las controversias no resultas por
este derecho.>?

Desde esta concepcién, la funcion del juez seria entonces el derecho ya
decidido en sentencia, incluso, hay juristas que afirman que el verdadero derecho
s6lo lo encontramos al momento de que es dictado en las sentencias judiciales,
debido a que éste es la verdadera manifestacion de un derecho coercible, es decir,
obligatorio para la sociedad. Siguiendo esta tesitura, la funcion y decision judicial es
de vital importancia a la hora de reconocer el derecho, sin embargo, la manera de
construir el derecho desde un modelo hermenéutico necesita planteamientos
concretos, los cuales se alejan un tanto de la vision monista del positivismo juridico.
El modelo hermenéutico (interpretativo/aplicativo) lo podriamos estructurar de la

siguiente forma:

[...] entendido que por interpretacion se entendera en todo caso algo bastante mas
complejo que la mera atribucién de significado linglistico a un texto. Interpretacion es la
denominacién que se da a una operacion en que se ponen en relacién y obtienen su
sintesis en una formula superior y abarcadora toda una serie de datos contrapuestos: la
norma abstracta (el enunciado legal) y el caso concreto, el supuesto de hecho genérico
de la norma y el hecho preciso que se enjuicia, el sujeto general (el que...) al que el

enunciado legal refiere una obligacion y el individuo en carne y hueso a quien se le

51 Nicanor Ursua y Luis Garagalza, op. cit., nota 43, p. 95.
52 Joseph Raz, “¢ Por qué interpretar?”, trad. de Rolando Tamayo Salmoran, México, Oxford, 1996, p.
2.
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imputa el comportamiento enjuiciado, los propésitos legislativos de orden general y las
exigencias particulares de una circunstancia determinada, la busqueda de la justicia en
abstracto y los requerimientos de la equidad para el caso, la condicion de vigencia
ilimitada de la norma y los requisitos de su acompasamiento a las cambiantes

circunstancias histéricas, etc., etc.53

De esta forma se podria describir en que concite la aplicacion de un modelo
hermenéutico en la actividad jurisdiccional, entendiendo a ésta como, la funcion que
realizan los operadores juridicos, es decir, la sociedad, los abogados litigantes y los
jueces. Si bien la anterior trascripcion describe en esencia los elementos mas
importantes para lograr un analisis practico de la resolucién de una controversia
legal, también se cree (desde la Optica de ésta investigacion) es necesario ahondar
aln mas en algunos aspectos, incluso, redefiniendo algunos de ellos en concreto,
como es el caso de la igualdad entre partes de un proceso judicial, analizando sus

condiciones materiales bajo el sentido de justicia social.

2.7. Conclusion

Sobre el analisis que se realizo sobre la hermenéutica de Gadamer, podemos
rescatar su importancia en lineas generales a la filosofia del conocimiento y a la
filosofia de la ciencia, debido a que aporta nuevas parametros y directrices sobre las
cuales versa la metodologia y la ciencia, dando un significado renovado en la
comprension del ser humano.

Gadamer rescata la importancia del proceso del conocimiento del ser humano,
es decir, la comprensidén y la interpretacion y (re)significa la importancia de la
aplicacion del conocimiento, como un proceso inherente al ser humano.

Por su parte, la hermenéutica de Gadamer aporta varios postulados a los
principios teoricos e interpretativos del derecho; desarrollando una nueva filosofia
gue en aras del pensamiento juridico, demuestra formas distintas de acercamiento a

la concepcidn juridica, asi como a su interpretaciéon y aplicacion.

53 Juan Antonio Garcia Amado, op. cit., nota 49 p.8.
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Aplicar la hermenéutica de Gadamer al pensamiento y praxis juridica, es apelar
al sentido productivo del intérprete, reconociendo su individualidad, sus prejuicios y
desarrollando una contexto interpretativo entre texto interprete y contexto. En una
forma amplia de concebir y aplicar el derecho, que rompe epistémicamente con toda
concepcion de modernidad, y por ende, de positivismo juridico.

La hermenéutica muestra desde sus postulados y fundamentos tedricos un
nexo que bien sirve para comprender e integrar a los derechos humanos en el
pensamiento juridico, mas alla de la formalista 6ptica del derecho, como centro de
objeto Unico y cerrado, del cual abordamos en el primer capitulo de esta tesis.

Es evidente que la hermenéutica (Gadamer) aporta nuevas formar de acercarse
a la teoria del conocimiento juridico desde una perspectiva ontologica y
antropolégica; en otras palabras, la hermenéutica aporta una vision externa al
derecho para un acercamiento amplio en su comprension, que no se limita a los
medios y formas establecidas por una concepcion del derecho positivo formal y
normativista. Sin embargo, esta perspectiva ataca a uno de los postulados mas
importantes del positivismo, la certeza o seguridad juridica, debido a que pugna por
la comprensién e interpretacion del derecho desde el sentido mas amplio posible,
incluso, aun mas que los limites previstos por la normatividad.

Si bien las aportaciones que hace la hermenéutica al derecho son muchas,
éstas se enfrentan a la poca aceptacion que un sistema juridico preponderantemente
positivista, para ello, es importante reflexionar sobre otras teorias filoséficas y
metodologias que complementen o mejoren las principales tesis de la teoria

hermenéutica de Gadamer.
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CAPITULO Ill: LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ATIENZA:
COMO FORMA DIALECTICA DE JUSTIFICACION DEL DERECHO

3.1. Introduccién

En este tercer capitulo pasaremos a analizar la teoria de la argumentacion desde su
ambito de estudio general, para posteriormente concretizar el andlisis a la teoria de
la argumentacion juridica que propone el jurista espafiol Manuel Atienza.

En el intento de abordar la teoria de la argumentacién desde su Optica general,
sera necesario referenciarla a la légica y los métodos deductivos formales;
determinando el concepto de argumentar y su desarrollo en un contexto cientifico.

Asimismo, se retomard el sentido analitico que la argumentacién dota de a las
ciencia sociales asi como a las ciencia duras, su rigor y su relevancia en la
comprobacion de tesis ideas y postulados como calificacién de verdad.

Habiendo desarrollado los nexos y desacuerdos de la argumentacion con los
métodos deductivos, pasaremos a analizar a la teoria de la argumentacion como una
explicacion y justificacion interna; asi como sus diversas ejemplificaciones en el
pensamiento de otros autores que proponen una teoria de la argumentacion de
desde el ambito externo mediante el uso de la tdpica y la retorica, para lo cual
retomaremos el pensamiento de autores como Perelaman.

La intencion de este capitulo es mostrar una la teoria pragmatica de la
argumentacion desde el ambito juridico, para lo cual, el uso de la tépica y la retorica
sera de vital importancia, debido a que estas se encuentran profundamente
arraigadas en el pensamiento de Manuel Atienza. Es por ello, que gran parte del
capitulo se centrard en analizar la teoria de la argumentacion juridica que nos
expone Atienza en su principal obra, “El derecho como argumentacion”; realizando
comparativas concretas con el afan de evidenciar las principales caracteristicas de
esta teoria de la argumentacion juridica, la cual muestra signos caracteristicos que

nos ayudan o concatenar el objetivo principal de esta investigacion.
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3.2. ¢ Qué es argumentacion?

La argumentacion dentro del estudio cientifico ha tenido gran relevancia en los
altimos tiempos. No por ello, estamos ante el hecho de su correcta implementacion y
estudio, sino que por el contrario, cada dia se supone aun mas por evidente lo que
es argumentar, lo que nos conlleva a problemas conceptuales al momento de creer
gue estamos utilizando de forma correcta la argumentacion en un proceso de indole
académico o cientifico.

Tenemos entonces la primera pregunta ¢Qué es argumentacion? Si
contestamos conforme al sentido general que nos proporciona el Diccionario de la
lengua espafiola, argumentacion es “la accion de argumentar”, argumentar significa
“aducir, alegar, poner argumentos” y argumento es un “razonamiento que se emplea
para probar o demostrar una preposicion o bien para convencer a otro de aquello que
se afirma o se niega”. De lo anterior podemos retomar que se trata de un
razonamiento, y entonces, argumentacion seria materia de estudio de la Idgica,
siendo este un proceso logico-formal que se encuentre encaminado a dar razones a
través de un proceso de idea juicio y raciocinio, de lo cual a primera instancia,
podriamos decir que es cierto. Sin embargo, como veremos mas adelante en estas
paginas la argumentacion toma cualidades dinamicas y complejas propias que le
hace replantearse a si misma y a subdividirse, alejandose, aunque nunca del todo,
de la dogmatica y concreta l6gica-formal.

El siguiente planteamiento seria cuestionar ¢Qué hacemos en realidad al
argumentar? A afecto de verificar porque se nos dice que la argumentacion es un
proceso prudente en el desarrollo cientifico. “Lo que hacemos al argumentar es,
grosso modo, proporcionar premisas de donde se puedan inferir las conclusiones
que queremos probar [...]"”>* en donde se destaca la importancia de la expresion de
la inferencia y de la utilidad del conocimiento linguistico y de la I6gica. “Dicho en
forma aproximativa, la légica —la l6gica formal- entiende los argumentos como

encadenamientos de proposiciones, en los que, a partir de algunas de ellas (las

54 Graciela Fernandez Ruiz, Argumentacion y lenguaje juridico. Aplicacién al analisis de una sentencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011, p. 2.
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premisas) se llega a otra (la conclusién).”® Partiendo del conocimiento légico
observamos que “[...] los logicos suelen hablar de tres operaciones propias de la
mente humana: simple aprehension, juicio y raciocinio; esta ultima al ejercitarse,
tiene como producto un razonamiento, el cual, a su vez, se expresa en un argumento
o argumentaciéon.”® Sin embargo, encontramos otros estudiosos los cuales nos
plantean o conceptualizan a la argumentacion como “una técnica dirigida a persuadir
a otro u a otros de determinada tesis; o como una interaccion social, un proceso
comunicativo que tiene lugar entre diversos sujetos y que debe desarrollarse
conforme a ciertas reglas.”’

Siguiendo este andlisis de la argumentacién, desde el sentido logico, es
importante resaltar el enfoque que se le da a las premisas al momento de
argumentar. Como se menciono en lineas anteriores, la argumentacioén a efecto de
ser eficaz como reflejo de un razonamiento valido y verdadero, necesita cuestionar la
veracidad de las premisas, lograndose a través de la lI6gica material, es decir, aquella
l6gica que “investiga las condiciones para considerar verdaderas a las proposiciones

0 enunciados.”®

3.3. Teorias de la verdad

Dentro del estudio que se hace sobre la verdad el cual sustenta las premisas,
encontramos diversas posturas, convirtiendo este topico en un campo abiertamente
debatido. Por ello, a continuacién se explicaran algunas de las teorias de la verdad,
retomadas de la autora Graciela Fernandez Ruiz, con el animo de poder dilucidar la

importancia del contenido de las premisas arrojadas al momento de argumentar.

% Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, Jurisdiccion y argumentacion en el Estado constitucional de
derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, p. 2.

56 Graciela Fernandez Ruiz, op.cit., nota 54, p. 3.

57 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 2.

58 Graciela Fernandez Ruiz, op.cit., nota 54, p. 3.
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Teoria de la verdad como consenso

“La teoria consensual de la verdad sostiene a muy grandes rasgos, que una
proposicion es verdadera si acerca de ella hay un acuerdo o consenso en todo el
grupo de sujetos con los cuales, actual o potencialmente, se establece un dialogo al
respecto.”® Esta teoria esta detentada principalmente por el pensamiento filoséfico
de Habermas, en cuanto a lo que refiere a su teoria de la accion comunicativa,
estableciendo que la premisa sera verdadera cuando los individuos de la colectividad
puedan atribuir a un mismo objeto un mismo predicado. Es decir, se llega a la verdad
a través del consenso entre los individuos y el comun acuerdo sobre las premisas
(cuestion relacionada a sus postulados en cuanto a la legitimacién estatal). La verdad

sera entonces aquella que haya sido aceptada por los miembros de la colectividad.

Teorias coherentistas de la verdad

“Sostiene que una proposicion es verdadera siempre y cuando sea coherente con el
resto de las preposiciones o creencias que integran el sistema o conjunto al cual
pertenece.”® Esta teoria esta remarcada por la importancia de la integracion y
cohesién entre las premisas de un mismo sistema, ya que estas se integran de tal

forma que se necesitan todas las premisas entre si.

Teorias pragmaticas o pragmatistas de la verdad

Son aquellas teorias que atribuyen a las premisas la calidad de verdaderas siempre y
cuando puedan materializarse en la practica de forma util para determinados fines

gue puedan ser objetivos y mediatos.

Teoria de la verdad como correspondencia

59 |bidem.
60 |bid, p. 4.
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Esta es la teoria mas estudiada y conceptualizada al momento de hablar sobre la
verdad en las premisas. En estricto sentido, entiende una correspondencia entre el
intelecto manifestado por el lenguaje y los cosas que acontecen en el mundo, es
decir, una premisa sera verdadera, si lo que establece en ella en realidad pasa

materialmente.

3.4. La argumentacion: lalogica formal y la I6gica material

Conceptualizar las teorias sobre la verdad en las premisas nos evoca a evidenciar la
importancia de retomar el sentido material de la légica, sin olvidar, la importancia de
la légica formal. La conjuncién de ambas (material y formal) son necesarias al
momento de la concatenacion de los argumentos, y en estricto sentido, toma vital
relevancia en la creacién de una argumentacion juridica, que si bien, la logica juridica
nos dice que las premisas juridicas o aquellas que abordan el mundo linguistico del
derecho y de las normas no pueden ser calificadas como verdaderas, los cierto es
que, si deben ser calificadas como validas, siendo esta distencidbn una parte
importante dentro de la I6gica juridica, y de lo cual ahondaremos mas adelante.

En conclusién podemos decir que: “[...] la légica materia estudia la materia de
los razonamientos, la forma o estructura de éstos es analizada por la I6gica formal. Y
de la misma manera que la lI6gica materia investiga acerca de la verdad de los
contenidos que conforman un razonamiento, la l6gica formal lo hace acerca de la

correccion con que se encadenan tales contenidos.”6?

3.5. La construccién de la argumentacién desde un d&mbito externo

Habiendo hablado sobre las caracteristicas que posen las premisas de los
argumentos desde su enfoque logico formal y material es prudente ahondar sobre la
diversificacion de los argumentos, como una necesidad metodologica por clasificar

los argumentos segun sea su objeto y campo de aplicacion.

61 |bid, p. 6.
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De esta forma existen argumentos demostrativos y argumentos probables o
persuasivos, los primeros los podemos calificar como argumentos analiticos y los
segundo como argumentos retdricos. Los argumentos analiticos tiene un caracter
predominantemente cientifico aplicados a problematicas en este campo, mientras
que, los argumentos retdricos tiene un campo de aplicacibn mas propio de la vida
comun y cotidiana. Entonces, podrias decir que el argumento analitico se encuentra
sustentado en el conocimiento material de una ciencia, por la cual, su base material
se encuentra en un conocimiento previo y especializado, siendo este conocimiento
especializado-cientifico lo que le da el caracter de demostrativo, y por su parte el
conocimiento de lo comin aun en aéreas cientificas no deja de ser muy
generalizado, dando como resultado en un argumento probable, que sin embargo
también puede contar con validez material.

Pese a lo anterior habra que entender que el conocimiento cientifico se sustenta
tanto de los argumentos analiticos como de los argumentos probables o retéricos,
debido a que la forma de creacion de conocimiento cientifico complejo obtiene
respuestas no solo de sus principios propios y de su objeto de estudio, ya que a
efecto de complejizarse necesita la opinion externa del sistema sobre el cual se esta
concretando, es decir, desde aéreas ajenas a ese conocimiento que enriguecen su
integracion.

En merito a lo anterior, podemos tomar en importancia las consideraciones de
Graciela Ferndndez sobre la relevancia de utilizar argumento analiticos y
persuasivos, para lo cual nos dice que: “no basta solo con los argumentos
demostrativos, pues aunque el tema sea susceptible de ser tratado con tales
argumentos, a veces no contamos con las premisas necesarias para una
demostracion, sino sélo para argumentos probables. Ademas, la argumentacion no
demostrativa nos puede ayudar a descubrir las premisas del argumento
demostrativo.”?

Si bien ya hemos mencionado que existen argumentos analiticos y persuasivos,

es menester analizar la concretizaciéon de este tipo de argumentos, asi como una

62 |bid, p. 18.
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breve construccion tedrica de sus principales caracteristicas, que si bien parten de la
l6gica, se encuentran ligados de una forma directa con la topica y la retorica.

3.5.1. La tépica en la argumentacion: su distanciamiento a la analitica

positivista

La tépica es una forma de expresar y organizar los argumentos de manera
sistematica con la intencion de justificar una idea principal que funge como resultado.
Aunque la topica ha sido elaborada y utilizada desde la antigua Grecia como una
parte fundamental de la retorica, podemos describir que en el devenir de la historia
ha surgido una nueva retorica; orientada a romper los silogismo deductivos a los que
se le tiene identificados a la l6gica formal.

Es asi que la topica trata de justificar una serie de argumentos que podemos
catalogar como demostrativos y dialecticos a partir de diversos “topicos” que parten
de lo meramente opinable y verosimil; “[...] lugares en comun y puntos de vista que
gozan de aceptacién generalizada y son aplicables bien universalmente [...]"63

Manuel Atienza nos habla sobre la tépica y su intima relacibn con la
argumentacion bajo esta misma Optica, es decir, (re)toma los estudios previos de
Aristoteles y Cicerdn; sin embargo, también manifiesta lo que podriamos llamar una
nueva topica, que surge a partir de la obra de Viehweg, la cual se concretiza como
un contrasentido a la sisteméatica-deductiva y, por ende, también del conocimiento
occidental, que con el paso a la racionalidad moderna, ha ido dejando a la tépica sin
relevancia e influencia en la generacion de conocimiento.

La tépica, como ya se ha mencionado, se basa en la plausibilidad de los
argumentos arrojados desde un lugar en comun, es decir, en la busqueda de
premisas que sirvan como hilo conductor que puedan orientar al pensamiento o
vision que se tiene sobre una idea que se encuentra en conflicto por ser inespecifica
0 por ser debatida.

La estructura que esquematiza Atienza sobre la tdpica, tiende a ser una

busqueda y examen de premisas que se concretizan en una sola respuesta desde

63 Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 33.
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topicos alejados del argumento interno, es decir, estos se inclinan a la los
argumentos o interpretaciones externas. Ante esta idea, se pude sefialar que el uso
de la topica como herramienta de la retorica que se fundamenta desde una
explicacion abierta, a la cual el pensamiento sistematico y moderno la califica de
subjetiva y carente de especificidad racionalista.

Sin embargo, y pese a esta primera impresion, la topica en la retorica sigue la
misma linea positiva de una solo conclusién como respuesta valida a las aporias o
problemas que maneja el objetivismo sistematico de la analitica, aunque también hay
que resaltar que si consideramos a la topica como un caracteristica o elemento de la
argumentacion, esta tiende a la diversidad subjetiva, por lo cual seria uno de los
elementos con mayor distanciamiento a la analitica positiva que impregna a la
argumentacion.

Bajo estos fundamentos, la topica toma relevancia en los estudios de la
argumentacion juridica de Atienza, los cuales retoma de la obra de La nueva retorica
de Perelman en relacién con las ideas fundamentales de Viehweg a efecto de
concretizar los aportes tedricos a la creacion de una argumentacion juridica que funja
como metodologia, asi como una herramienta de comprension y produccion del

conocimiento del derecho.

3.5.2. La retorica a partir del planteamiento filoséfico de Perelman y Olbrecht-

Tyteca

Si bien ya hemos mencionado los aporte de la tépica a la construccion de la teoria de
la argumentacion de Atienza, es importante, ahondar en la construccion de una
teoria de la argumentacion desde el estudio de la retorica. Bajo este idea, una de las
obras méas importantes en la cual trata de retomar el uso de la retorica en la
argumentacion es la mostrada en el pensamiento de Perelman.

Perelman (re)construye una teoria de la argumentacion en base al uso de la
retorica; en un principio, bajo la misma postura de la topica de Viehweg, sin embargo,
la nueva retdrica de Perelman, logra distanciarse y diferenciarse de anteriores

estudios referentes a la topica. Pese a lo anterior, Atienza retoma el pensamiento y
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obra en la retorica de Perelman so6lo en determinados puntos que concretizan en
parte a su teoria de la argumentacion juridica, mientras que por otros elementos

realiza criticas profundas a la retorica de este autor.

3.5.2.1. Sus elementos principales de la retorica

Perelman por medio de su estudio sobre la retorica (re)formula una construccién
conceptual y tedrica de la argumentacion; al determinar que el estudio de la
argumentacion puede partir a través de dos origines o fundamentos: el aristotélico,
que propicia el razonamiento analitico y los principios légico-formales vy; los
razonamientos dialecticos, en los cuales sitla su teoria de la argumentacién, como
bien sefiala Atienza.

Es asi que la teoria de la argumentaciéon de Perelman se fundamenta en su
caracter dialectico; que tiende a persuadir 0 a obtener la plausibilidad de un auditorio
segun sea el caso.

Lo anterior, lo podemos corroborar en la obra mas importante de Perelman en
coautoria con Olbrecht-Tyteca, Tratado de la argumentacion. La nueva retorica, en la
cual se condensa la mayoria del pensamiento filosofico de estos autores, pero sin
duda, principalmente la teoria de la argumentacion de Perelman.

En el Tratado de la argumentacién tanto Perelman como Olbrecht-Tyteca, “[...]
dividen el estudio de la argumentacion en tres partes: a) los presupuestos o limites
de la argumentacion; c) los puntos o tesis de partida, y c) las técnicas
argumentativas, es decir, los argumentos en sentido estricto.”®* Sin embargo, la obra
se encuentra cargada a dotar con mas importancia la connotacion demostrativa y

dialéctica de la argumentacion, como veremos mas a delante.

A. Los presupuestos de la argumentacion en la retorica

En el Tratado los presupuestos de los que parte la argumentacion son aquellos que

la conforman y que a su vez logran su materializacion, es decir, sus elementos

64 |bid, p. 48.
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funcionales y operativos; el discurso, el orador y el auditorio. Sin embargo, y como se
ha dicho anteriormente, Perelman dota de vital importancia al auditorio; como lugar o
conjunto de personas a las cuales el orador a través de su discurso tratara de
persuadir sobre una idea o decisién, 0 en su caso, acrecentar la plausibilidad del
discurso previamente aceptado.

A efecto de concretizar lo anterior, Perelman retoma la clasificacion clasica de
los tres géneros oratorios de acuerdo a su auditorio: el deliberativo (ante una
asamblea), el judicial (ante los jueces) y el epidectico (ante espectadores que no
tienen que pronunciarse), ya que dependiendo del género al que pertenezcan, la
argumentacion, y en si, la retorica tendria que ajustarse con el objeto de apuntalar la
concatenacion de argumentos que logren la penetracion del objetivo central del
orador; es decir, la adhesién (persuasion y/o plausibilidad) del publico al discurso.

Para ello, Perelman no se queda con la clasificacion clasica de los tres géneros
de auditorios, sino que construye una clasificacion propia; distinguiendo a la
argumentacion, segun su auditorio como: la argumentaciéon ante un auditorio
universal, la argumentacién ante un Unico oyente y la deliberacion con uno mismo,
asi como la argumentaciéon para un auditorio particular®®. Cabe destacar que
Perelman pone mayor énfasis en el auditorio universal, debido a que en este se
congregan un mayor numero de personas, y por ende, la argumentacion debe de
ahondar esfuerzos en persuadir y lograr la adhesion del publico a través de la
construccion de una serie de argumentos (tipicos comunes) que justifiquen el objeto

central del orador.
B) El punto de partida de la argumentacion
Tanto para Perelman como para Olbrecht-Tyteca la argumentacion es

ineludiblemente necesaria cuando se parte de lo discutible y de lo debatible de una

decision o idea. Por tal motivo es necesario tomar premisas que dialécticamente

65 Perelman no es muy concreto al especificar el auditorio particular dentro del Tratado de la
argumentacion. La nueva retorica, debido que no lo menciona dentro de la clasificacion o género de
auditorios, pero si hace alusion del auditorio particular dependiendo del tipo de premias en las que el
orador sustente su argumentacion
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convenzan a un auditorio que, en un principio, se encontraba en desacuerdo o con
menor interés sobre lo que el orador les plantea.

Es por ello que las premisas son el punto de partida para la argumentacion, y
Perelman las distingue a partir de tres aspectos: el acuerdo, la eleccion y la
presentacion de las premisas. En este sentido, las premisas vendran a ser el punto
de partida de la argumentacién, y son la base para concretizar el acuerdo y el

conceso entre el auditorio.

Desde el objetivo del acuerdo

“‘Los objetos de acuerdo pueden ser relativos a lo real (hechos, verdades o
presunciones), o bien relativos a lo preferible (valores, jerarquias, y lugares de lo
preferible).”®® Los primeros pretenden ser validos para el auditorio universal, mientras
que los segundos sélo seran vélidos para auditorios particulares.

Los hechos son aquellos que pueden ser observables y logran acuerdos
precisos y limitados que facilitan la adhesion del auditorio. Por su parte, las verdades
son sistemas complejos debido a la interconexion o unién de hechos que necesitan
(como la construccién de una teoria o las concepciones filoséficas) para convalidarse
o ser susceptibles de su adhesion. Y las presunciones, seran aquellas que
evidentemente, tendran que justificarse por medio de otras premisas.

Los valores son objetos de acuerdos relativos a lo preferible para un auditorio
particular, es decir, que si efectividad se vera condiciona por la aceptacion primaria
de un grupo particular. El valor sobre algo sera relativo al contexto particular de cada
persona o grupo de personas. Cuando una premisa contenga un objeto de acuerdo
de valor este sera efectivo mientras mas general y abstracto haya sido utilizado por
el orador, ya que al concretizarlo o enfocarlo, se particulariza a un grupo de intereses
determinados. Las jerarquias entraran en juego al justificar un valor, y para ello, se
debe recurrir a premisas de orden muy general, es decir, a lugares en comun o

topicos. Es asi que, podriamos decir que la topica viene a aportar su justificacion

66 Manuel Atienza, op. cit., nota 63, p. 50.
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externa a un auditorio que es particular, por lo cual toma gran sentido en la retorica

de Perelman y Olbracht-Tyteca.

Desde el objetivo de la seleccion

Habiendo mencionado los objetos o elementos de acuerdo es menester indicar que
al momento de elaborar una argumentacion existe, la mayoria de las veces, una
amplia gama de elementos de acuerdo, sobre los cuales puede hacer disposicion el
orador. En merito a lo anterior, Perleman nos dice que la adecuada seleccion, es de
vital importancia a efecto de dotar de presentacion a la argumentacion que se
pretenda llevar a cabo, es decir, para que una argumentacion se muestre
dialécticamente eficaz debe ser necesariamente selectiva en los elementos de

acuerdo, asi como en la forma de presentarlos al auditorio.

Desde el objetivo de la presentacion

Como ya se menciond anteriormente, la selecciéon de los objetivos del acuerdo
también se encuentran intrinsecamente ligados a la presentacién de los mismos. En
este sentido, Perelman y Olbrecht-Tyteca nos estructura la dinAmica mediante la cual
se presentan las premisas a través de ciertas formas verbales, de las modalidades
de la expresion del conocimiento, tales como el uso de afirmaciones, negaciones, de
aserciones, de interrogaciones, y de figuras retoricas. “Estas ultimas no se estudian
en cuanto figuras de estilo, sino en cuanto a figuras argumentativas, y aparecen
clasificados en tres grupos: figuras de eleccion (la definicion oratoria, la perifrasis, la
sinécdoque o la metonimia); de presencia (la onomatopeya, la repeticion, la
amplificacion, la sinonimia, el pseudodiscurso directo); y el de comunién (la alusion,
la cita, el apostrofe).”®’ La presentacién de las premisas se construye a través la
dindmica e interrelacion de las distintas formas de presentacién, con las cuales se

puede obtener una forma “adecuadamente retorica.”

67 Ibid, p. 52.
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C. Clasificacion de argumentos

En los anteriores incisos, se ha tratado de ilustrar el pensamiento de Perelman y de
Olbrecht-Tyteca, plasmado en el Tratado de la argumentacion. La nueva retorica.
Asimismo se ha mencionado, que esta obra centra sus esfuerzos en el caricter
demostrativo y dialecto con el que se aborda a la argumentacién. Por ello, en este
momento, es importante recalcar que gran parte del Tratado se encuentra orientado
a clasificar y conceptualizar las técnicas argumentativas, es decir, en catalogar los
distintos tipos de argumentos en los que el orador puede justificar su discurso, como
lo podemos observar en las siguientes lineas de Atienza que nos dice que:

En el Tratodo, Perelman y Olbrecht-Tyteca parten de una clasifican general de las
técnicas argumentativas, de los argumentos, en dos grupos, segin se vean como
procedimientos de enlace, (unen elementos distintos y permite establecer entre estos
elementos una solidaridad que pretenda, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o
negativamente) o de disociacién (su objeto es disociar, separar, desolidarizar, elementos
considerados como elementos componentes de un todo o, al menos de un conjunto

solidario en el seno de un mismo sistema de pensamiento).8

I. Argumentos de enlace

A su vez los procedimientos de enlace se clasifican en argumentos cuasilégicos,
argumentos basados en la estructura de lo real y argumentos que fundan la
estructura de lo real tomando como fundamento, el caso particular, o bien la

semejanza de estructuras existentes, en una especie de criterio analégico.

Argumentos cuasilégicos

Estos argumentos son los que se basan en la visibilizacion de las estructuras o

conceptos puramente logicas en el sentido estricto, como es el caso de los

68 |bid, p. 53.

63



argumentos matematicos. También pueden hacer referencia a la nocion de

contradiccion, de identidad y de transitividad.

Argumentos basados en la estructura de lo real

Este tipo de argumentos sirven para concatenar y enlazar los argumentos con el
objeto de construir una relacién solidaria entre juicios admitidos y otros que se tratan
de promover. Este tipos de argumentos tratan de ligar una causa con una
correspondiente consecuencia, es decir, el argumento aceptado vendra a ser la
causa, y el argumento que se trata de promover es la consecuencia. Asimismo, este
tipo de argumentos también tratan de construir una relacién de coexistencia entre los
actos y las personas como una relacion que predetermina casi de manera causal la
disposicion de una persona por los actos cometidos o a contraio sensu la

determinacion de ciertos actos por la persona a quien se le atribuyen.

Argumentos que fundan la estructura de lo real

Este tipo de argumentos trata de fundamentarse a través de la realidad suscitada en
casos particulares, los cuales sirven para acrecentar la plausibilidad o de generar
una mejor comprension de los argumentos. Los tipos de argumentos que se
subdividen en esta clasificaciéon son facilmente reconocibles, ya que en el leguaje
comun suelen ser sumenate utilizados. Estos son el ejemplo, la ilustracion y el
modelo; todos estos tipos de argumentos tratan de enlazar un criterio de valor a la
referencia a un caso particular que tiene similitud, semejanza o analogia al caso que

trata de argumentar el orador.

II. Argumentos de disociacion

Los argumentos de disociacion distan de los argumentos de enlace debido a que su

funcién dentro de una argumentacion es holgadamente diferente en cuanto a su
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forma, sin embargo, también buscan como ultimo objetivo concretizar la adecuada
justificacion del discurso del orador.

De la lectura de Perelman y Olbrecht-Tyteca podriamos inferir que la
disociacion presupone la unidad primitiva de dos elementos confundidos en el seno
de una misma concepcion designados por una misma nocién; con la disociacion ya
no se trata de romper los hilos que enlazan dos elementos aislados, sino de
modificar su propia estructura. En este sentido se trata de transformar la original por
la incompatibilidad o confrontacion de tesis. Para ejemplificar o anterior, Atienza
menciona que la disociacion la encontramos en el derecho al momento de conciliar

norma que en un principio son contradictorias.

3.5.2.2. Sus aportaciones y limites

Habiendo descrito los elementos centrales sobre los cuales se fundamenta la retorica
desde el pensamiento mostrado de Perelman y Olbrecht-Tyteca, es momento de
hacer un balance sobre las aportaciones, asi como de los limites tedricos y practicos
en referencia a la argumentacion juridica.

La obra de Perelman y Olbrecht-Tyteca, en un principio, suele adolecer de una
organizacién sistematica conceptual adecuada, lo que ocasiona una ambigiedad
semidtica. De ello, el mismo Atienza lo sefiala al momento de retomar la retorica en
su teoria de la argumentacion juridica; al mencionar que la obra de Perelman y
Olbrecht-Tyteca es ambigua al abordar el uso de la retorica en diferente ambitos del
conocimiento cientifico.

Pese a lo anterior, los fundamentos y principios que nos arroja la retorica
manejada por estos autores son concluyentes al hablar de la argumentacion juridica
y, principalmente, toman mucho mayor fuerza al concretizar la teoria de la
argumentacion juridica de Atienza. Por ello, es importante sintetizar la teoria retorica
de estos autores en el ambito del derecho desde su perspectiva practica y filosofica,
es decir, desde la funcién de la praxis jurisdiccional y desde la funciéon conceptual y

tedrica.
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A. Desde la praxis jurisdiccional

Dentro de las aportaciones de estos dos autores que logran impactar a la teoria
juridica y su argumentacion, encontramos un postulado que destaca por ser el mas
relevante e importante; al determinar que la logica-formal no es la respuesta
adecuada a la practica jurisdiccional. Ya que por el contrario, ellos diferencian el uso
de la logica-formal, asi como el uso de la retorica y la tdépica, manifestando que el
proceso de estructuracion de la justificacion judicial se encuentra mayormente ligado
al uso de la retorica y sus aplicaciones descriptivas y dialécticas, de las cuales
carece el uso de la logica formal a través del silogismo subsuncional. Bajo esta

hipétesis, Perelman nos dice que:

El papel de la légica formal es hacer que la conclusién sea solidaria con las premisas
pero el de la légica juridica es mostrar la aceptabilidad de las premisas [...] La logica
juridica, especialmente la judicial se presenta, en conclusién, no como una légica formal,
sino como una argumentacion que depende de la manera en que los legisladores y los
jueces conciben su misién, y de la idea que se hacen del derechos y de su
funcionamiento en la sociedad.”®® (Esta postura sobre la concepcion que se forma en
torno a un sistema, ciencia o método, lo retoma Atienza en la construccion de su teoria

de la argumentacion juridica, cuestiones que se veran mas adelante.)

Continuando con esta misma postura, Perelman trata de resumir el
razonamiento judicial a partir de tres postura tres posturas:

La escuela de la exegesis: Es aquella que relaciona con el formalismo-
normativista, es decir, aquel razonamiento juridico que Unicamente consiste en
formular un sistema deductivo que tenga por objetivo justificar una decision con
estricto apego a la norma juridica, subsumiendo el caso concreto a las premisas
normativas. Este razonamiento juridico es el mas criticable para Perelman, ya que
carece de un topico de la retorica que aportan los lugares en comdn, como fuentes

externas del sistema juridico y, por ende, lo clasifica como un razonamiento cerrado;

69 |bid, p. 62
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La concepcion teleoldgica, funcional y sociologica del derecho: Esta concepcion
necesita de la participacion conjunta del sistema juridico y politico, para concretizarse
en un razonamiento juridico que se encuentre constrefiido a las intenciones sociales
del legislador, asi como fines y valores que socialmente son aceptados. Ante esta
cuestion, el razonamiento juridico debe buscar alternativas metodoldgicas a la l6gica
formal caracterizada por el silogismo deductivo, y es aqui en donde tiene

participacion la argumentacion dentro del razonamiento juridico y;

La concepcidon tépica y retorica: En la cual se sostiene el pensamiento de
Perelman y todo lo manifestado con anterioridad. Asimismo, busca los lugares en
comun a lo que nos redirecciona la tdpica, pero en este caso, sostiene que este
lugares en comun pueden ser identificados en su forma interna no solamente en la
norma sino también en los principios generales del derecho y el uso de la justicia
como referencia y crisol del derecho.

El razonamiento juridico que propone Perelman a través de estas tres posturas
0 concepciones, le ayudan a destacar la importancia que tiene en la funcion
jurisdiccional el uso de la retorica. La primera de ellas la podemos ubicar en la
construccion del estado de derecho moderno, previo al Estado Constitucional de
Derecho, en donde el razonamiento juridico se determinaba por el mero hecho de la
vigencia de la norma juridica.

Mientras que en las dos posturas restantes, podemos observar algo de
ambiguedad por parte de Perelman, ya que mas que diferenciarse una de otra, estas
son consecuentes y sistematicas entre si. Ademas de lo anterior, Perelman parece
omitir otras concepciones del razonamiento juridico que son de vital importancia,
tales como la escuela de la jurisprudencia de los conceptos, y la concepcion
escéptica del derecho (esta ultimo por su alto grado de descripcién de principios
politicos, supone un campo amplio y fértil para el uso de la retorica).
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B. Desde la funcion conceptual y tedrica del derecho

Desde la funcion conceptual y tedrica del derecho verificamos nuevamente la
ambigiedad de los conceptos en los cuales se fundamentan Perelman y Olbrecht-
Tyteca (al igual que en la funcion jurisdiccional). Sin embargo aqui cabe resaltar una
cuestion que hace pensar que estos autores (en especial Perelman) se encuentran
en un error de concepciéon del derecho, situacion que logra permear en toda su obra
retorica ligada a la argumentacion juridica.

La concepcion que guardaba Perlman sobre el derecho, era la postura del uso
de la retorica y la tdpica (como se sefialo en el subtema anterior), sin embargo,
argumenta que esta nueva concepcioén teorica y practica es originada por el hartazgo
ocasionado por la poca eficiencia del positivismo y cualquiera de sus variantes (o al
menos eso deja entre ver) que se habian empleado a la fecha, ya que Perelman

definia al positivismo desde dos postulados peyorativos debido a que:

1) elimina del derecho toda referencia a la justicia; 2) entiende que el derecho es la
expresion arbitraria de la voluntad del soberano, y asé enfatiza el elemento de coaccién y
olvida el hecho de que para funcional eficazmente el derecho debe ser aceptado, y no
solo impuesto por un medio de coaccién; y 3) atribuye al juez un papel muy limitado, ya
que no tiene en cuenta ni los principios generales ni los topicos juridicos, sino el texto

escrito de la ley.”™

La concepcidon positivista que Perelman reconoce se encuentra ligada a la
escuela de la exegesis como metodologia juridica, sin embargo, esta no es acorde
con la concepcidon que construian los positivistas de su época (mucho menos con los
actuales neopositivistas), tales como L.A. Hart, quien no disefiaba una teoria bajo las
tesis que mencionaba Perelman, ya que por el contrario, Hart manifestaba una teoria
positivista que respondiera a las observaciones de Perelman: construyendo un
positivismo que tuviera en cuenta la diferencia entre derecho y moral; que su
aplicacioén, no se restringiera o redujera a la coaccion y; que los limites interpretativos

a lo que se rigen el juez en una concepcidn positivista, lejos de ser restringidos, se

70 |bid, p. 74.
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encuentra desmedidamente abiertos a lo que Hart (como posteriormente Doworkin)
llaman la tesis de la discrecionalidad judicial.’*

Pese a lo anterior, Perelman mantiene una erronea (o incompleta) comprension
del positivismo juridico, por lo cual, adopta una concepcion iusnaturalista-positivista
como la mejor forma de concretizar la argumentacion y la retorica en el derecho,
mediante el estudio y aplicacién de los principios generales del derecho y, no sélo del
conjunto de normas juridicas que componen a un sistema positivista. Sin embargo,
Perelman vuelve a confundir los principios generales del derecho con una endeble
relacion con el derecho natural, cuestion que contrario a proveer una concepcion del
derecho abierta, lo restringe a los dogmas de una moral que la mayoria de las veces
puede estar cimentada en un conjunto de saberes y apreciaciones sociales que
reprimen la facultad critica del derecho. En otras palabras, los fundamentos que
otorga una concepcion natural, puede estar al servicio de un status quo que oprime y

limita la produccion del derecho.

3.5.2.3. Lo que nos queda de la retorica de Perelman y Olbrecht-Tyteca para la

el pensamiento de Manuel Atienza.

El mismo Atienza sintetiza la obra de Perelman y Olbrecht-Tyteca para el derecho, y
primordialmente, para la teoria general de la argumentacién. A partir de ello,
podemos verificar los elementos que Atienza retoma dentro de la construccion de su
estudio sobre la argumentacion juridica, los cuales se pueden resumir en los

siguientes puntos:

e La relevancia que le atribuye al auditorio, pese a los problemas de
especificacion entre el auditorio universal y particular, en relaciéon con la

justificacion interna y externa en la argumentacion;

71 Cfr, con los postulados que Dworkin retoma de Hart, en cuanto a la libertad de produccion del
derecho que tiene el juez en un sistema positivista; al dar solucion a un caso dificil. Ronald Dworkin,
Los derechos en serio, trad. Marta Gustavino, Barcelona, Ariel, 2002.
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e La intencion de introducir el caracter justificativo que es menester en la
comprension y aplicacion del derecho, asi como la asimilacion del mismo
por las personas y;

e Principalmente, que la retorica de Perelman intenta construir un punto de
partida del conocimiento juridico, asi como de su aplicacion a partir de la
razon practica, es decir, de una dialéctica demostrativa que primigenié el
consenso y la demostracion a partir de la critica (no muy bien lograda ni
definida por Perelman pero si retomada en este punto por Atienza) a las

concepciones establecidas.

Cabe aclarar que los resultados de ahondar en la retorica de Perelman y de
Olbrecht-Tyteca los volveremos a tomar al momento de revisar propiamente los

postulados que Atienza formula al respecto de la argumentacion juridica.

3.6. La argumentacion en el derecho

Habiendo visto la importancia de la argumentacion en el &mbito cientifico y como se
conforma a través de las premisas contenidas en los argumentos y la forma de
calificarlas o analizarlas, es momento de pasar a plantear lo que hasta aqui se ha
comentado, pero enfocandonos en el campo del derecho.

Las ciencias sociales son un campo teérico y practico que se encuentra en
constante movimiento o dinamismo. Para muestra tenemos el derecho, el cual a lo
largo de su concepcion ha tendido a diferenciarse sobre la creacion del pensamiento
juridico filoséfico y su praxis juridica, destacando esta Ultima, principalmente por la
garantia de los derechos, su procedimiento de proteccion ante las autoridades
jurisdiccionales y como estas autoridades fundamentan o justifican sus decisiones.

Entonces bien podemos encontrar que la argumentacion juridica pretende “[...]
aclarar los procesos de interpretacion y aplicacion del derecho y ofrecer una guia y
una fundamentacioén al trabajo de los juristas.””? Lo anterior, principalmente desde la

concepcion de la Teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy, autor

72 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 4.
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ampliamente reconocido en el continente europeo, y que ha venido a tener mayor
relevancia en América Latina, con especial énfasis en las academias del sistema
juridico mexicano, sin embargo, pese a su enseflanza en México, la argumentacion
juridica (vista desde los estudios o pensamiento de cualquier autor o jurista) dista
mucho de ser llevada como una constante en la actividad jurisdiccional en México.
Para los efectos de esta investigacion es imperativo rescatar, el estudio sobre la
argumentacion juridica que ha venido haciendo Manuel Atienza, quien sefiala que la
argumentacion juridica en ocasiones no tiene diferencias suficientes para distinguirse
o diferenciarse de la metodologia juridica. Sobre esta misma idea Atienza nos dice lo

siguiente:

De hecho, lo que puede llamarse teoria de la argumentacion juridica parte de una
distincion clara (que no suele encontrarse en los cautivadores mas tradicionales de la
metodologia juridica), por un lado, entre la decision (judicial) y el discurso referido o
conectado con la decisién; y, por otro lado (en el plano del discurso), entre el de caracter
justificativo y el descriptivo y explicativo; la teoria de la argumentacion juridica de nuestros
dias se ocupa, casi exclusivamente, del discurso justificativo de los jueces, esto es de las
razones que ofrecen como fundamento —motivacion- de sus decisiones (el contexto de la
justificacion de las decisiones), y no de la descripcién y explicacion de los procesos de
toma de decision (el contexto del descubrimiento que exigirian tomas en cuenta factores

de tipo econémico, psicoldgico, ideolégico, etcétera.”

Del anterior parrafo, podemos destacar la importancia que Atienza da a lo que
para él es un problema de la argumentacion o justificacion (relacionado con el
sentido légico material) que hacen los operadores judiciales, ya que solo se
encaminan a dar una simple motivacion de sus decisiones (atiendo Unicamente al
sentido formal), lo que ocasiona no entrar al estudio de la sustancia de las premisas
contenidas en los argumentos que dan justificacion a sus decisiones. También
sefala, casi al finalizar la idea, la importancia de explicar los procesos sobre los
cuales se toma una decision, para lo cual habra que tener en cuenta los factores
externos (argumentos probables o retdricos) que nos ayudan a conformar un

argumento de caracter analiticos, es decir, propio al sentido cientifico del derecho, a

73 |bid, p.5. Las cursivas son mias.
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lo cual se le podria llamar una argumentacion juridica sustentada en una praxis
interdisciplinaria (propia de las fundamento esencial de los derechos humanos),
destacando la tendencia interpretativa casi hermenéutica del pensamiento de
Atienza, pero encausado principalmente a la concepcion argumentativa analitica
cuestion que a lo largo de su obra va reduciéndose a la pura teoria analitica.

Continuando con esta misma tesitura, la argumentacion juridica, al igual que la
sola argumentacién, contiene las mismas concepciones adoptadas por la légica
formal, la material y también por la pragmatica o dialéctica.

La concepcion formal en la argumentacién juridica la podemos observar
perfectamente en el silogismo juridico sobre el cual se basa la aplicacion del derecho
bajo una concepcion juridica positivista formal, asumiendo la valides de las premisas
(normas) como algo ya completamente dado o como un producto de la verdad
acabada, concretandose Unicamente a hacer una subsuncion al caso concreto
arrojando como resultado una conclusion definitoria entre las premisas.

Por su parte, Cardenas Gracia nos dice que la funcion de la concepcion

material consiste en:

[...] tratar 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 buenas razones que permitan determinar la correccién del razonamiento. Asi
como, desde el punto de vista formal, los argumentos se entienden como relacién entre
preposiciones, en la concepciéon 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.™

La concepcién materia supone una praxis juridica mas idénea con la aplicaciéon
del derecho, tomando en cuenta al sistema juridico, la diversidad normativa con la
gue se conforma, contrastandolo con las diversas problematicas que este cumulo de
normatividades pueden causar entre si al momento de resolver una controversia
juridica. Lo esencial consiste en determinar, por ejemplo, en qué condiciones tal tipo

de razén prevalece sobre tal otra; y esos criterios no constituyen reglas de inferencia

74 Jaime Cardenas Gracia, La argumentacion como derecho, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2007, p. 21.

72



en el sentido de la logica formal. Dentro de los autores que encontramos con este
enfoque podemos destacar a Dworkin, Raz, Nino y Summers.

La argumentacion pragmatica o dialéctica considera de vital importancia la
interaccion lingtistica, es decir, la interaccion entre el lenguaje y la comunicacion o
los argumentos expuestos por los sujetos que son parte de un proceso tendiente a
llegar a un consenso. Asi mismo pone especial énfasis en el procedimiento
consensual de la aceptacion del argumento por parte de todos los argumentadores.
Dentro de la concepcion pragmatica se puede distinguir dos enfoques; siendo el
primero la retorica, centrado en la idea de persuadir a un auditorio que, en la
argumentacion asume, un papel basicamente estético; y el segundo, la dialéctica, en
el que la argumentacion tiene lugar entre los participantes (proponente y oponente)
gue asume un rol dindmico, habiendo una interaccién entre ellos.

Ahora bien, la argumentacién juridica guarda una relacion entre estas
concepciones légicas del argumento y de sus premisas, con los modelos juridicos o
valores béasicos de algun sistema juridico. Por ejemplo; podemos encajar la certeza
juridica con la concepcion formal, y a su vez, con el sistema juridico positivista
imperado por el estado de derecho moderno; mientras que, los valores y principios
juridicos tales como la verdad, la justicia y la igualdad los podemos ligar con la
concepcion material, y a su vez, con un estado preocupado por la visién social de las
igualdades diferenciadoras; y por ultimo, la aceptacion y el consenso con la
concepcién pragmatica de estados que desarrollan una visién de democracia que va
mas alla de la representativa, adoptando sistemas deliberativos y participativos.

Poniendo ya en practica a la argumentacion juridica, se puede observar la
postura de varios autores que, nos dicen que, la argumentacion juridica tiene por lo
general una composicibn conjunta de las tres concepciones mencionadas

anteriormente. Por lo tanto, la autora Fernandez Ruiz nos dice que:

[...] el papel de la argumentacion dentro del derecho se modifica, evidentemente, segun
la concepcién que de él se tenga; por ejemplo, si predomina una vision positivista del
derecho, es natural que se considere como la manera ideal de argumentar la propia del

silogismo deductivo; en cambio, para los partidarios del sicologismo juridico, la légica
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deductiva o formal no puede satisfacer las necesidades argumentativas del derecho, sino

solo una légica informal, lo que muchos llaman una teoria de la argumentacion.”®

Debido a lo anterior, la argumentacién juridica se ve influenciada a la
concepcion que un Estado tiene sobre el derecho, por lo tanto, la praxis de la

argumentacion juridica cambiara segun el sistema juridico en el cual esté.

3.6.1. La argumentacion juridica en relacién con las concepciones del derecho

La argumentacion juridica, como se dijo anteriormente, se encuentra relacionada
segun sea la concepciéon del derecho que generalmente se tenga adaptada en una
colectividad. Por tal motivo, y segun sea ésta concepcion del derecho, la
argumentacion como tal y la argumentacion juridica tienden a tener mayor o menor
peso o relevancia dentro del sistema en cual se encuentre. Esto es mas que
evidente si ponemos como ejemplo a un estado “democratico” representativo con
mayor influencia del estado legislativo, que propicie el formalismo positivista, €l cual,
tendra a confundir la validez material y la validez formal de las normas asi como de
las argumentaciones que se pudieran dar alrededor de ellas, dejando a un lado a la
argumentacion como una forma de conocer y aplicar el derecho, ya que el Unico
derecho seria en todo caso la propia normatividad del Estado. Podemos decir, “[...]
en buena medida, como los contextos politicos, sociales, histéricos, econdmicos,
filoséficos, etcétera, tienen una alta significacion en la argumentacién y en la
interpretacion.”’®

Sefialado lo anterior es importante representar de forma simple lo que
caracteriza estas diversas concepciones del derecho, puesto que desde el
pensamiento de Atienza, este enfoque tedrico nos brinda los indicadores
importantes (mas no absolutos) para comprender la concepcion que se le puede dar

al derecho y como la argumentacién se puede o no amoldar a ellas.

5 Graciela Fernandez Ruiz, op.cit., nota 54, p. 99.
76 Jaime Cardenas Gracia, op. cit., nota 74, p. 38.
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3.6.1.1. La concepcion del derecho através del formalismo juridico

Esta es la concepcion adoptada por el Estado de derecho moderno, que explica y
fundamenta al derecho de la forma meramente legalista, como nos la sefala

Cardenas Gracia mencionando que:

[...] consistente esencialmente en reglas, o sea, las premisas de los razonamientos
juridicos funcionan como razones excluyentes o perentorias, de manera que en muchos o
en la mayoria de los casos los decisores (los aplicadores) pueden prescindir de las
circunstancias particulares de los casos, esto es, de las razones para la decisién que en
principio serian de aplicacion para decidir el caso pero que, al no figurar en la regla

abstracta preestablecida, el decisor no necesita tomar en consideracion [...]""

De esta forma la concepcion y aplicacion del derecho se simplifica
sustancialmente. Nace de las posturas que ven al derecho como actividad propia y
ensimismada, que debe ser aislada desde las demas practicas o ciencias, y que por
ello, omite o invisibiliza cuestiones de suma importancia para conocer al derecho y
principalmente para la aplicacién del derecho, siendo este mas precisamente el
objeto de este documento. Lo cual, limita la actividad jurisdiccional (no solamente la
de los jueces sino la de todos los operadores juridicos) reduciendo la practica
deliberativa, arrojando una vision ingenua del derecho, debido a que no toma en
cuenta otros factores importantes como son los contextos materiales, sociales,
morales, entre muchos otros que se pueden dar al momento de analizar casos
concretos.

Si bien el formalismo juridico limita e incluso invisibiliza factores importantes a
tomar en cuenta para el derecho, lo cierto es que cuenta con una justificacion lo
suficientemente valida para una gran parte del mundo juridico, siendo la seguridad

juridica.”® Esta justificacion se presupone suficiente para mantener un orden en el

77 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 24.

78 Cabe destacar que la seguridad juridica tiene como uno de sus objetivos principales dar certeza de
legalidad sobre las condiciones de gobernabilidad y seguridad entre la sociedad. Una gran cantidad de
juristas de la teoria critica manifiestan que la seguridad juridica limita en gran parte una concepcion
nueva sobre el derecho y su aplicacion. El objetivo de esta documento no es enteramente resaltar la
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sistema, cuestion que desde la Optica de este documento no se comparte totalmente,
y que por ello, serd necesario seguir analizando otras concepciones del derecho.
Para concluir sobre esta concepcién del derecho vendria a ser necesario
ahondar en como impacta o se relaciona con la argumentacion juridica. Si partimos
del énfasis de simplificar al derecho y a su aplicacion en el uso legalista, la
argumentacion juridica tendria poco que ver aqui, por el contrario los operadores
juridicos solo tendrian la relevancia que a manera de critica manifiesta Dworkin;
convertirse (los operadores jurisdiccionales) solamente en la boca muda de la ley.
Esta concepcion mas que asumir una teoria de la argumentacion adopta una “[...]
teoria de la subsuncién: la justificacién de decisiones que suponen el establecimiento
de normas concretas teniendo que basarse en ciertas nhormas -premisas-
preestablecidas [...]"”° El razonamiento juridico aplicativo pasa a atender solamente
el factor I6gico formal, dejando de lado la justificacion razonada y discursiva de una

decisién como justificacion y explicacion de la misma.

3.6.1.2. La concepcidn del derecho a través del positivismo normativista

Una concepcion de derecho que ha sido ampliamente recurrida y estudiada, teniendo
en un principio una amplia aceptacion en Europa, la cual se extendi6 a América
Latina, muestra de ello es el pensamiento juridico basado en la concepcién del
positivismo normativista en diversos autores latinoamericanos, dentro los cuales
podemos destacar a Genaro Carrid, Carkis Alcourron y Eugenio Bulygin. Sin
embargo sus representantes teéricos mas reconocidos en el mundo serian Hans
Kelsen y Hart, de quienes se puede decir existe una subdivisibn de pensamiento

juridico desde la concesion positivista normalista.

validez o no sobre la seguridad juridica, sin embargo, es importante tenerla en cuenta al momento de
hablar tematicas sobre la aplicacion del derecho, debido a que herramientas nuevas que nos sirven
para comprender el derecho tales como la hermenéutica y la argumentacién siempre encuentra como
freno a la seguridad juridica. Quien redacta cree que lo conveniente es abordar una postura en donde
la seguridad de la sociedad se fundamente tanto en reglas legales pero también en principios no
meramente legalistas, sino morales, tedricos, de justicia e igualdad entre muchos otros, ya que esto
nos podria acerca una verdadera bisqueda de la justicia.

79 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 27.
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La vision kelseniana se fundamenta, como bien es sabido, en la estructura
normativa del derecho como herramienta de control social, es decir, viendo al
derecho como un conjunto de normas juridicamente establecida por medios formales
del Estado, emitidas por los procedimientos y las autoridades encargadas de esa
funcion (siendo este el criterio de validez de la norma y en consecuencia del
derecho), disminuyendo el caracter social del derecho (la funcion de la sociologia
juridica). En relacion con la forma de comprender el derecho y interpretarlo, la vision
kelseniana comprende al derecho (norma juridica) como un conocimiento dado y
acabado, que si bien puede ser analizado desde otras posturas, de poco a nada sirve
ese andlisis, ya que la norma juridica por si misma tiene un sentido objetivo, lo cual
se diferencia de la practicas razonas que, para Kelsen abrian la posibilidad al
emotivismo ético que de poco ayuda a la comprension del derecho y a su aplicacion.
De lo anterior, la argumentacion juridicial en una concepcion kelsenia tiene poca
cabida.

Hart por su parte, aunque se posicione como un tedrico del positivismo
normalista tiene puntos de inflexidbn en donde da un poco de cabida a las tesis del
racionamiento practico y al uso del discurso juridico. El reconoce que el derecho se
encuentra conformado por no solo por reglas sino también por principios; que nos
sirven para la resolucién de los casos dificiles (esta pensamiento se encuentra
relacionado superficialmente con el pensamiento Dworkin, sin embargo, la teoria de
este Ultimo es mas valorativa y justificativa, mientras que la de Hart tiene
caracteristicas principalmente descriptivas). Asimismo, Hart reconoce la importancia
de los principios de justicia o valores sustantivos, manifestando que los jueces
cuentan con cierta discrecionalidad; la cual tiene que basarse con razones generales
atendiendo a los valores legislativos de la ley. Aunque suponga a los jueces una
facultad discrecional, esta se encuentra limitada y diferenciada entre la moral y el
derecho, dejando sola una concepcion del derecho como descriptiva de la norma,
simplificando la razon practica que se encuentra relacionada a la argumentacion

juridica.
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3.6.1.3. La concepcion del derecho a través del realismo juridico

Esta concepcién expone como elemento principal las reproducciones sociales,
viendo al derecho como una continua y dinamica practica social que subraya el
caracter instrumental del derecho. Esta concepcion se encuentra dividida en dos
facciones un tanto diferentes entre ellas. Por un lado tenemos como uno de sus
mayores representantes a Jerome Frank como un pensador de un tanto radical de
esta concepcion, mientras que por parte de una faccion mas moderada tenemos a
Llewellyn.

Jerome Frank describe al realismo juridico a partir de tres conceptos
fundamentales, siendo los siguientes: a) el escepticismo axiolégico el cual considera
gue los juicios de valor juegan un papel muy importante en la toma de decisiones
juridicas, teniendo un caracter persuasivo mas que argumentativo; b) la utilizacién de
tesis explicativas, mas no justificativas, de como los juzgadores llegan a tomar sus
decisiones y; c) una postura critica a los conceptos que tienden a determinar el
derecho, como es el caso de la seguridad juridica, cambidndolos por elementos
practicos sociales.

Por su parte Llewellyn mantiene una postura mas mesurada del realismo
juridico®® enfocada mas claramente a una postura positivista que discute y distingue
la diferencia entre el ser y el deber ser. Su pensamiento destaca la importancia de
las reglas de derecho por su motivacion de forma deductiva, sin embargo, cabe
aclarar que él plantea su teoria desde un plano mas retorico que argumentativo.

Podemos concluir que la argumentacion juridica dentro de una concepcion
como el realismo juridico tiene posibilidades de una buena aplicacion, pero también,
habria que destacar que esta concepcion del derecho se aleja un poco del
procedimiento logico caracteristico de la argumentacion juridica, adoptando postura
aun mas persuasivas mas propias de la retorica, que no en quiere decir que esto se
negatorio de la argumentacion juridica, sino mas bien de un tipo de argumentacion

diferente a la convencional.

80 Esta postura mas moderada se puede apreciar en las Ultimas obras de Llewellyn, tal es el caso de
su libro The common low tradition. Debe destacarse que en sus inicios coincidia con los mismos
presupuestos tedricos que Jerome Frank guardando una postura mas radical.
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3.6.1.4. La concepcion del derecho através del iusnaturalismo

Esta concepcion mantiene una larga tradicion a lo largo de la historia, desde la
escuela escolastica hasta pasamiento moderno, cuestion que ha llevado a
diversificarlo desde muchas posturas. Pese a lo anterior, bien podriamos decir que el
“[...] el iusnaturlaismo se preocupo sobre todo por determinar la esencia del derecho
y por mostrar las conexiones de naturaleza superior que, en ultimo término, remitia a
una idea de tipo religioso.”®! Se basa principalmente en los conceptos ideales que
bien podriamos considerar como rectores del derecho, destacando la nocion de
justicia y de valores dados y comprendidos como absolutos o acabados por razén de
un orden natural, dentro de esta tesitura encontramos a autores generalmente mas
reconocidos por adoptar la escuela aristotélica-tomista. Dentro de esta concepcién es
prudente resaltar las palabras de Atienza al hablar sobre el iusnaturalismo citando a

Villey, nos dice lo siguiente:
[...] el derecho natural es esencialmente un método para descubrir el derecho, lo justo, en
las relaciones sociales. Lo justo, en su opinién, se identifica con “lo suyo”, pero eso es
algo que no se encuentra en las normas, sino en la propia realidad social. El método que
propugna Villey no es otro que el de la dialéctica, entendida en el sentido aristotélico: un
tipo de razonamiento que no se confunde ni con el de la légica deductiva ni con el de las
ciencia empiricas, pero tampoco con el de la retorica. La dialéctica (a diferencia de la
retorica) no esta encaminada a la persuasion, sino a la verdad, y para ello parte de
opiniones multiples y divergentes; lo esencial de la dialéctica seria asi la idea de un
didlogo ordenado y sincero. Otro aspecto de esa metodologia juridica lo construye las
fuentes del derecho; las fuentes sefialan donde hay que encontrar el derecho, esto es, de
dénde puede partir el razonamiento, la dialéctica; para Villey existen tanto fuentes del

derecho positivo como del derecho natural.82

Es menester resaltar las anteriores lineas, a efecto de reconocer algunos de los
aciertos (asi considerados de nuestra parte) que guarda el pensamiento de Villey,
quien propone al derecho como un instrumento mas emancipador perfilado por la
dialéctica y la diversidad de fuentes que se le pueden atribuir al derecho, con la

finalidad de que este encuentre la verdad.

81 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 48.
82 |bid, p. 50.
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Sin embargo, y como se dijo al inicio de este subtema, el iusnaturalismo ha
tenido un largo trote a lo largo de la historia. En este sentido, podemos ver algunas
posturas que lo retoman en la modernidad, en concreto después de la segunda
guerra mundial. En este época se destaca el pensamiento de Gustav Radbrunch,
quien al observar los horrores del holocausto cuestiona el ser y el deber ser, tratando
de fundamentar el derecho desde una concepcidbn méas natural, separandolo del
derecho positivo, debido a que bajo su pensamiento puede haber normas juridicas
notoriamente injustas las cuales no tienen la calidad de ser nombradas como
derecho. Radbrunch manifestaba que el derecho no podria fundamentarse bajo la
concepcion del derecho positivo, ni tampoco bajo practicas sociales, sino que este
debia basarse en un valor de caracter suprapositivo. “Su idea del derecho contiene
en realidad tres nociones de valor: la justicia, la adecuacion al fin y la seguridad
juridica, que se complementan mutuamente, aunque también pueden entrar en
conflicto.”3 Esta tipo de pensamiento iusnaturlista (que guardan las teorias de
Radbrunch y Legas) seria retomado por juristas y pensadores mas contemporaneos
que a su vez establecerian las bases de la teoria del Estado constitucional .84

En este mismo enfoque del iusnaturalismo tenemos a Finnis, quien también
sostiene la importancia de diferenciar entre el derecho justo del injusto, bajo
pardmetros que nos permitan abrir el razonamiento juridico hacia el razonamiento
moral y politico. Reconociendo los limites del Estado a través del los principios
inmodificables, que daran como resultado el derecho valido. “La concepcidén del
derecho de Finnis puede considerarse como un fragmento de una teoria de la
argumentacion juridica. A él no le interesa particularmente —cabria decir- las
cuestiones de técnica argumentativa en el derecho, sino mas bien la fundamentacion

ultima del discurso juridico justificativo.”®

83 |bid, p. 53.

8 E| Estado constitucional que sustentado bajo principios iusnaturalistas tiene como uno de sus
elementos: la codificacién de los principios del derecho natural, que en su mayoria son adoptados por
los textos constitucionales convirtiéndolos en principios constitucionales que habran de calificar como
validas o no las hormas que se contrapongan a estos valores de justicia.

Mientras que también, podemos hablar de un Estado constitucional que parte del positivismo y solo
toma elementos axiolégicos (del derecho natural) para complementar la concepcién del derecho con
mas derecho. Estas posturas de caracter ilustrado desenfocarian en el neopositivismo o
neoconstitucionalismo.

85 Manuel Atienza y Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 55, p. 56.
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De esta forma podemos observar que la concepcion iusnaturalista es
compatible con las necesidades tedricas y practicas de la argumentacion juridica.
Muestra de ello es que algunos de los precursores de la teoria de la argumentacion

juridica se consideraran en cierta medida iusnaturalistas.

3.6.1.5. La concepcidn del derecho a través del escepticismo juridico

Esta concepcion del derecho se encuentra cargada del discurso politico, sustentado
por el pensamiento marxista, el cual, en primera instancia era escéptico de la
dindmica socioecondmica en relacion con los medios de produccion. Segun Atienza,
esta concepcién guarda relacion con el realismo juridico, al ver al derecho como un
instrumento de cambio social, sin embargo, esta concepcion fue mas alla, siendo
escéptica del mismo derecho, considerandolo como un obstaculo para el cambio
social. Continua Atienza mencionando que el realismo juridico guarda cierta
compatibilidad con la argumentacién juridica (limitada principalmente por su caracter
retorico), mientras que el escepticismo juridico no contiene una relacion directa con
la argumentacion juridica (y con el derecho en si mismo) sino con la argumentacion
politica. Cuestion que se modifica hasta cierto punto con los nuevos pensamientos e
interpretaciones marxistas, los cuales, segun Atienza, van debilitando las tesis
marxistas.

Atienza nos dice que una muestra del debilitamiento de las tesis marxistas es la
teoria critica del derecho. La cual, “[...] consiste en adoptar una perspectiva critica
(escéptica) del derecho, pero al mismo tiempo interna, en cuanto que el derecho es
visto por el jurista como un instrumento que puede (debe) usarse para lograr ciertas
finalidades politicas (emancipatorias).”® Cuestion que, bajo la perspectiva con la que
se redacta este documento, es ampliamente debatible, lo cual, se tratara en lineas
posteriores, pero se cree conveniente manifestar la disertacion en este lugar del texto

a efecto de dar una postura congruente.

8 |bid, p. 62.

81



Desde la teoria critica del derecho encontramos a autores que se han vuelto un
referente, desatancando la obra de Boaventura de Sousa Santos y de Duncan
Kennedy, ambos criticos del derecho, pero con enfoques bastante diferentes.

Boaventura aporta una vision critica del derecho pero desde un fundamento
filosofico que replantea el estudio y concepcion del derecho, destacando la
importancia de la dialéctica o “diatopica” como él la llama, para el conceso que se
puede obtener a través del dialogo multicultural. Con la finalidad de dar una
propuesta encaminada a fendmenos politicos entre los cuales se ve inmiscuido el
derecho.

Por su parte la teoria critica de Duncan Kennedy tiene como principal objeto de
estudio la praxis aplicativa del derecho por parte del juez. Su pensamiento se centra
en cuestionar la legitimidad del juzgador al tomar una decision. Resalta el hecho de
que la decisién judicial nunca puede ser observada como una postura juridica
objetiva y determinada, sino que por el contrario, la decision del juez se encuentra
encaminada a la consolidacion de un sistema establecido, el cual atiende a intereses
superiores y a un orden impuesto. La determinacion y objetividad del derecho, él la
critica (desde una postura radical) como una concepcion ingenua, debido a que el
derecho por si mismo es indeterminable. Cuestiona duramente la racionalidad
objetiva con la que supuestamente un juez asume un caso hasta llegar a la decision
judicial, debido a que el procedimiento que utilizan es perverso al manipular los
conceptos juridicos establecido en el sistema con la finalidad de justificar una
actuacion judicial que no tiene como objeto la resolucion del conflicto mediante el
descubrimiento de la verdad. La postura de Kennedy puedes ser tacha como
meramente politica y retorica, sin embargo, su caracter de escéptico tiene cierto
fundamento, cuando observamos en la realidad juridica, que las decisiones judiciales
en cierto casos de intereses particulares, se justifican con un discurso retorico que
perpetua el sistema (uno que atiende a poderes que bien podemos tachar de

hegemonicos y dominantes).
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3.7. Lateoria de la argumentacién juridica de Manuel Atienza

A lo largo de este capitulo se ha desarrollado un andlisis concreto sobre los
elementos que conformar la teoria de la argumentacion estandar, su relacion con la
l6gica-formal, su distanciamiento o postura encontrada con la tépica y la retorica, y
por ultimo, un acercamiento sobre la argumentacion juridica; sus principales autores
asi como una andlisis descriptivo de la diversas concepciones del derecho y su
interrelacion con la argumentacion juridica.

Lo anterior ha sido con la intencion de desarrollar el planteamiento con el que
Manuel Atienza construye su teoria de la argumentacion juridica, la cual se cimienta,
en un principio, con los referentes previos que guarda la postura analitica de la
argumentacion. Sin embargo, al concretizar su obra, logra dotarla de una
especificidad propia de nuevos horizontes tedricos y practicos.

El trabajo que Atienza realiza para conformar su teoria de la argumentacion
juridica es la sumatoria de diversas perspectivas de pensamiento y de enfoques
conceptuales, con la que logra dotar de un dinamismo particular a la argumentacion
juridica. Con esta cuestion, Atienza es sincero a con el lector al describir la forma de
elaborar su teoria de la argumentacion.

Atienza trata de manifestar que desarrolla su teoria de de la argumentacion
juridica con poco o nada de las construcciones deductivas de la l6gica-formal. A lo
largo de sus obras de argumentacion, nos comenta tacitamente esta afirmacion: “[...]
por argumentacioén juridica no entiendo lo mismo que por légica juridica, aunque si se
adoptard una concepcién lo suficientemente amplia de la I6gica (que incluird, por
ejemplo, el conjunto de temas tratados por Aristételes en el Organon) [...]"87 Esta
afirmacion tiene en un principio cierta adecuacion con la realidad plasmada en sus
textos, sin embargo, al realizar un analisis a conciencia y determinar elemento por
elemento sobre su teoria, es evidente que nos encontramos (mayormente) con una
pensamiento analitico en toda regla de la reproduccién de conocimiento que, sin
embargo, como se ha comentado anteriormente, logra aportar de nuevos enfoques

productivos a la teoria argumentativa.

87 Manuel Atienza, El derecho como argumentacién, México, Fotamara, 2012, p. 68.
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Dentro de estos enfoques productivos a la linea de pensamiento o construccion
de proceso del conocimiento tenemos como referencias a la topica y la retorica,
como medios de construccion abierta que sirven para datar de nuevos enfoques a la
ya construida estructura de la légica formal. Para aclarar esta reconstruccion del

pensamiento de Atienza, podemos referenciarnos a estas siguientes lineas:

[...] hoy es frecuente contraponer el enfoque logico de la argumentacién a otros de
caracter retorico, tépico, comunicativo, etc. y aqui seguiré basicamente ese uso, bastante
sélidamente establecido, por lo demas. Dicho en forma aproximativa, la légica —légica
formal- entiende los argumentos como encadenamientos de proposiciones, en los que, a
partir de algunas de ellas (las premisas) se llega a la otra (la conclusion). Otros enfoques
pueden consistir en ver a la argumentacién, como una actividad, como una técnica o un
arte (el ars inviniendi) dirigido a establecer o descubrir las premisas; como una técnica
dirigida a persuadir a otro u a otros de determinada tesis; 0 como una interaccion social,
un proceso comunicativo que tiene lugar entre diversos sujetos y que debe desarrollarse

conforme a ciertas reglas.®8

Bajo la concatenacion de de diversos elementos, Atienza construye su teoria de
la argumentacion, en base a lo previsto por autores previos, de los cuales revisa su
construccion ideolégica en referencia con la del derecho y a la sistematizacién o
tradicion conceptual del derecho en el que se introduce la argumentacion, y son
estas caracteristicas que sirven de pilar una teoria de la argumentacién, o proceso
de comprension del derecho, como un medio productor de derecho.

En merito a lo anterior, es momento de finiquitar lo que hasta este punto sirve
como bases de construccion tedrica de Atienza, para dar paso a las caracteristicas
propias que este autor aporta a la argumentacion juridica a efecto de sustentar el

objetivo de este capitulo.

3.7.1. Las tres dimisiones de la teoria de la argumentacién juridica de Atienza

Manuel Atienza, a lo largo de sus obras de argumentacion juridica, nos habla sobre

las principales aportaciones que otras autores han brindando en este ambito del

88 |bid, p. 71.
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derecho, destacando en un principio a Viehweg y Perelman a quienes considera
como los precursores de la argumentacion juridica y por otra lado también toma
referencia de otros autores tales como Alexy y MacCormick, a quienes los sefiala
como los precursores de la teoria estandar de la argumentacion.

Es a partir de lo anterior, cuando Atienza conforma una teoria de la
argumentacion, la cual considera mas completa, al cohesionar la teoria estadndar con
la teoria propiamente juridica; dando como resultado una teoria alternativa que supla
determinadas carencias de la argumentacion juridica. Para ello, Atienza dispone la
necesidad de realizar un proceso de generalizacion de la teoria, la cual debe de

tener en cuenta estas tres dimensiones.

La dimensién de normas y hechos.

Atienza nos dice que el proceso de la argumentacion estandar se concentra
principalmente en la norma, es decir, en la creacién de argumentos, asi como su
concatenacion en torno a supuestos normativos, los cuales tienes la funcion de
justificar el uso interpretativo de una norma juridica. En ese tenor, la argumentacién
estandar (propia autores como Alexy, Guastini, entre otros) parte fundamentalmente
desde la pretension univoca de la norma positiva, y por ende la argumentacion
consiste en un proceso de comprensiéon de indole analitico.

Realizar una argumentacién que se enfoque Unicamente en los aspectos
involucrados con la norma positiva, restringe el acercamiento de un modelo
argumentativo que tenga en consideracion factores ajenos a la norma, los cuales
también tienen relacion con el objeto de estudios, tales como los factores
contextuales, circunstancias y hechos.

Una argumentacion que tenga a bien tomar en cuenta factores externos a la
norma, nos puede ayudar a construir no solo a la teoria de la argumentacion, sino
gue también, contribuye a la propia teoria del derecho, asi como a la sociologia del

derecho y a la sociologia como investigacion de tipo empirico.

La dimensién del ambito de reproduccion y produccion del derecho.
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La argumentacion, como se menciona en el punto pasado, puede enfocarse en mas
aspectos que las normas positivas. Cuando esto sucede, se facilita a construir una
argumentacion juridica que mas que dar justificacion interpretativa a la norma
(reproduciéndola) ayude a la construccién de un derecho nuevo. Sin embargo, el
acercamiento a una dimension de produccion del derecho es, por demas, evitado por
los tedricos analiticos de la argumentacion juridica; que ven en ella una la irrestricta
necesidad de basar su objeto de aplicaciéon Unicamente por la norma, debido a que
es ésta contiene el uso del razonamiento practico que legislativamente le fue

conferido.

La dimension de proporcionalidad, comprension y aplicacion.

Esta dimension que propone Atienza se encuentra ligada a la necesidad del derecho
en ser un instrumento practico que funja para dirimir controversias, y que, como tal,
debe proporcionar modelos en donde la justificacion o acercamiento al derecho no
s6lo sea una adjudicacion de las normas, sino que por el contrario, el derecho debe
ser entendido como un entorno sistematico que necesita de un método de
comprension amplio que realice una tarea de mediacién, asi como de proporcionar
los derechos, es decir, un entorno juridico que mas que buscar la aplicacién del
derecho busque su negociacion.

Las anteriores dimisiones sobre las cuales se conjuga el pensamiento de
Atienza, buscan, en una primera instancia, orientar o fungir como una serie de
directrices que logren establecer criterios concretos, los cuales ayuden al proceso
justificativo en el que se fundamenta la argumentacion. Asimismo, Atienza no limita
su obra a establecer una metodologia en la cual desarrolle la argumentacion juridica,
sino que interioriza el sentido y el acercamiento de la argumentacion al derecho
como un proceso que se aleja de una univocidad analitica en busca de un
conocimiento de su aprension cognitiva. Es por ello, que separa (o intenta hacerlo)

las fases en las que se estructura el conocimiento juridico; al mencionar que la
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justificacion se puede llevar a cabo en un tipo de discurso doble: descriptico y

prescriptivo.

3.7.2. Lateoria de laargumentacion juridica de Atienza y sus diversos

acercamientos al pensamiento juridico

La teoria de la argumentacion juridica de Atienza, se diferencia en muchas formas de
las otras teorias descritas por los autores a los que él llama: los creadores de la
teoria estandar de la argumentacion juridica, y muestra de ello es su obra mas
célebre (referente a la argumentacion) La argumentacion como derecho. La vision de
Atienza no es el solo crear un método de aplicacidn/justificativa de las decisiones
jurisdiccionales, como es el caso de otras teorias, sino que también busca
caracterizar a la argumentaciéon como un proceso de comprension del derecho.

Atienza desarrolla su teoria desde dos 6pticas o acercamientos al derecho: por
un lado, no niega en ningin momento su fundamento analitico-objetivo-cientificista,
elaborando una metodologia que pretende dar resultados como verdad univoca vy;
por otro lado, trata de aportar algunos postulados que, de alguna forma, intentan
brindar elementos de una proceso de comprension, interpretacion y aplicacién del
conocimiento juridico.

En este sentido abordaremos la teoria de la argumentacion juridica a partir de
los dos anteriores postulados; analizandola desde dos tipos de acercamientos: uno
metodoldgico y otro como ciencia del proceso de conocimiento (0 descubrimiento

como la llama el mismo Atienza) juridico.

3.7.2.1. El acercamiento metodoldgico de la teoria de la argumentacion de

Atienza
Para Atienza es de vital importancia el desarrollar una teoria de la argumentacion

juridica que responda de forma idonea ante la necesidad de fundamentar las

decisiones juridicas. Para ello, la respuesta tendria que ser, evidentemente, un
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método que permita representar adecuadamente el proceso real de la argumentacién
que, en este caso, parte de las sentencias, normas y otros documentos juridicos.

Para crear una metodologia que responda a lo anterior Atienza plantea los
problemas en los que han se han enfrascado otros autores de la teoria estandar de
la argumentacién; con la intencidn de poder aprender de esos errores y constatar los
elementos en los cuales se tiene que seguir trabajando.

En primer lugar, para la construccion de un modelo metodologico de la
argumentacion juridica, es menester la creacion de directrices univocas que puedan
guiar de forma acertada la creacion de un conjunto de supuestos argumentativos que
a su vez se fundamente a partir del conocimiento objetivo que aporte al conocimiento
cerrado y delimitado (hasta cierto punto) de un norma positiva. En ese sentido, el
proceso argumentativo parte de comprender e interpretar un supuesto normativo
positivo, pero desde la funcion interna, es decir, aquella que se da desde su mismo
entorno.

En un segundo lugar, Atienza nos comenta que uno de los problemas
metodolégico que enfrenta la argumentacion juridica es describir simbdlicamente
como funciona el proceso de justificacién de las decisiones juridicas. Incluso, nos
dice qué en este sentido, los autores de la teoria estandar se concentran en utilizar
elementos simbdlicos propios de la l6gica formal deductiva, la cual, no se adapta a
las necesidades concretas de una argumentacion juridica.

Atienza muestra el sentido mas analitico (casi meramente cientificista) de su
teoria de la argumentacion juridica, estableciendo algunos criterios con los cuales, él
cree, se puede adaptar una simbologia que facilite el andlisis de las premisas
otorgadas en los argumentos, a efecto de calificar la calidad de las mismas. Bajo
esta misma tesitura, la mayoria de los autores de la teoria estandar han contribuido a
su construccion (destacando Robert Alexy) conceptualizando y dando valor y
especificidad a los argumentos y normas.

En cuanto a la metodologia de la argumentacion juridica, Atienza nos comenta
gue existen dos forma distintas en las que se puede plasmar una argumentacion; es

decir, dependiendo del tipo de caso al que se esta estudiando, ya que estos deben
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ser separados en casos faciles y casos dificiles.8%Al igual que otros tedricos de la
teoria estandar de la argumentacion, Atienza nos comenta la distincion entre el
acercamiento argumentativo de un caso facil con un caso dificil (hard case). Un caso
facil nos dice Atiencia que: “[...] la légica deductiva resulta necesaria y suficiente
como mecanismo de justificacién para los casos juridicos faciles o rutinarios.”®
Debido a que la subsuncion de los hechos al supuesto normativo es suficiente para
dar una respuesta correcta, mientras que un caso dificil es aquel que serd mas apto
para la argumentacion juridica, debido a que la premisa o supuesto normativo no una
un resultado satisfactorio debido a la ambigliedad, insuficiencia 0 en su caso
contradiccion con el sistema juridico.

En cuestion a los casos dificiles Atienza toma, en referencia los postulados
previamente manifestados por MacCormick, al argumentar que necesitan ser
abordados desde una postura compleja que tenga en mente determinadas directrices
a tener en cuenta al momento de concretizar un esquema.

El esquema que nos comenta Atienza, en relacion con la teoria de MacComick,
consiste en identificar, en primer lugar, el tipo de problema que juridicamente se
pretende resolver, y a su vez, justificar esa resolucion. Para lo cual nos dice que

existen cuatro problemas juridicos:

1. Los problemas de relevancia, cuando existen dudas sobre cual sea la norma aplicable;

2. Problemas de interpretacion, cuando existen dudas sobre como ha de entenderse la
norma o normas aplicables al caso;

3. Problemas de prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha tenido
lugary;

4. Problemas de calificacion, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho que no
se discute cae o0 no bajo el campo de aplicacion de un determinado concepto contenido

en el supuesto de hecho de la norma.!

8 La teoria de los casos dificiles se ha desarrollado principalmente por los juristas anglosajones
propios del sistema juridico de precedentes. Véase en otros atores como: Ronald Dworkin,
MacCorminck, Ricardo Guastini, etc.

% Manuel Atienza, Tras la justicia, Barcelona, Ariel, 1997, p. 127.

91 |bid, p. 129.
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En segundo lugar, hay que determinar si el mismo problema juridico surge por
cuestiones inherentes a la norma, las cuales a través por una insuficiencia de los
supuestos normativos; imposibilite la obtencién de una respuesta favorable, o en el
sentido contrario, que esto sea a causa de un exceso de informacion que cause un
conflicto entre los supeustos normativos del mismo sistema.

En tercer lugar, hay que construir una hipotesis de solucién para el problema,
esto es, hay que construir nuevas premisas para crear una nueva situacion
informativa que contenga ya una informacion necesaria y suficiente en relacion con la
conclusion. Es decir, un proceso en donde la acotacién del resultado se complejice
aun mas que lo métodos adatados por la légica formal deductiva.

Y cuarto lugar, hay que dar razones, o topicamente dicho, los lugares en
comun, con los cuales intentemos justificar la hipétesis previamente aceptada. Aqui
es en donde se prevé e uso de los argumentos, asi como su estructuracion, en la
cual ya han aportado en este sentido tanto Perelman como MacCormick.

Sin embargo, hablar de esta construccidbn metodologia a partir de casos
dificiles, como unica funcion o acercamiento cognitivo del derecho con la realidad,
es abandonar un sentido que estrictamente nos prevé estructuras con las cuales

podemos construir un proceso de comprension del derecho previo.

3.7.2.2. El acercamiento como teoria del conocimiento juridico

Una teoria o filosofia del conocimiento, debe estar abocada a determinar las formas y
etapas en el que se desarrolla y aplica el conocimiento; como metodologias y
procesos de comprensidn. En este sentido, Atienza busca determinar el
acercamiento a la construccion del pensamiento juridico, como teoria y objeto de
estudio, es decir, busca a través de la comprension argumentativa construir una
teoria del conocimiento que explique la forma en que las personas se allegan al
conocimiento juridico en general.

La caracteristica mas importante o destacada de la teoria de la argumentacion
de Manuel Atiza es, a demas de su implicacion metodoldgica, su acercamiento al

estudio del derecho y la construccion del pensamiento juridico, cuestion que no es
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tan identificable en algunos otros autores de corte argumentativo y de tradicion
analitica.

La teoria de la argumentacion juridica suele ser abordada desde un estudio
meramente analitico en referencia a la nhorma positiva, a los principios axiolégicos y a
otras fuentes del derecho, pero principalmente a la primera. Por ello, la teoria de la
argumentacion se encamina al desarrollo metodoldgico cerrado; encausandose casi
de manera exclusiva a reproducir desde una interpretacion interna lo determinado
previamente, o lo producido previamente.

La tradicion analitica de la argumentacion juridica radica en su sentido de
bdsqueda de la verdad, de objetivismo y de sentido univoco que solo puede ser
llevado a cabo de procedimientos que no disten mucho de la l6gica formal. Sin
embargo, Atienza se separa un poco de ello (aunque no del todo) ya que, como lo
hemos mencionado, €l busca desarrollar una teoria de la argumentacion mas abierta.

La razon de lo anterior puede radicar debido a los intereses académicos sobre
los cuales Atienza ha desarrollado su pensamiento. El se ha desenvuelto como un
jurista que aporta mas de un matiz; sus intereses teéricos han rondado desde una
tradicion subjetivista hasta la tradicion objetivista, pese a ello no ha logrado mediar o
equilibrar adecuadamente estos dos aspectos, pese a los intento de introducir la
vision de la interpretacion externa (de la cual ya hemos hablado) a través del uso de
la tépica, Atienza busca definir una teoria que vaya mas alla de la procesos logico
formales.

Atienza nos sefiala, someramente, como la interpretacion-aplicativa del juez
pasa por un proceso de comprension del conocimiento, es decir, que la interpretacion
y aplicacién que la persona (en este caso el juez) realiza sobre un objeto pasa por un
conocimiento previo. Ese conocimiento previo es propiamente subjetivo; determina y
da un valor especifico al subjetivismo equivoco dentro de un proceso metodoldgico.
En ese sentido él no dice lo siguiente: “El juez —o los jurados- toman sus decisiones
en forma irracional —o por lo menos arracional- y posteriormente las someten a un

proceso de racionalizacion. La decision, por tanto, no se basa en la logica, sino en lo
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impulsos del juez que estan determinados por factores politicos, economicos,
sociales y sobre todo por su propia idiosincrasia.”®?

Podemos verificar que Atienza es consciente sobre los procesos de pre-
comprension, de esa unidad subjetiva que no es posible de separar en el sujeto al
momento de analizar y tomar juicio sobre un objeto o situacién determinada. Para
ello, determina que los proceso meramente logicos formales, no logran determinar
una teoria de la comprension, y que por ello, es necesario buscar algunas otras
alternativas.

El propone el uso de la argumentacion; pero desde un acercamiento a los
procesos de comprension que visibilice las deficiencias del objetivismo buscado por
los medios légicos formales. Para ello, él propone distinguir dentro de la teoria de la
argumentacion, no solo la diferencia entre una justificacion interna y una justificacion
externa, sino que también se debe reconocer previamente la diferencia entre la
explicacion y la justificacion, ya que en esta diferenciacion radica la
conceptualizacibn de un proceso de conocimiento y acercamiento al objeto de
estudio, asi como la formulacién metodoldgica de la interpretacion y la aplicacion.

Atienza explica la diferencia conceptual que radica entre la explicacién y la

justificacion de la siguiente manera:

Para aclara [la explicacion y la justificacién] puede echarse mano de una distincién que
procede a la filosofia de la ciencia, entre contexto de descubrimiento y el contexto de la
justificacion de las teorias cientificas. Asi, por un lado esta la actividad consistente en
descubrir 0 enunciar una teoria y que, segun su opinidon generalizada, no es susceptible
de un andlisis de tipo logico; lo Unico que cabe aqui es mostrar cOmo se genera y se
desarrolla el conocimiento cientifico, lo que constituye una tarea que le compete al
socidlogo y al historiador de la ciencia. Pero por otro lado esta el proceso consistente en
justificar o validar la teoria, esto es confrontarla con los hechos a fin de mostrar su
validez; este ultimo requiere de un andlisis de tipo logico (aunque no solo l6gico) y esta
regido por la reglas del método cientifico (que, por tanto, no son de aplicacion al

descubrimiento).®?

% |bid, p. 124.
% |pid, p. 125.
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Distinguir entre explicacion y justificacion es importante para el sentido que
quiere tomar la teoria de la argumentacién de Atienza (asi como para los propdsitos
de esta investigacion), sin embargo, pese a que Atienza determina que hay un
proceso previo que se aboca a la explicacion que subjetivamente se da en el proceso
del conocimiento, este lo desarrolla practicamente de manera alterna y no como un
principio propio para la construccion de una consecuente justificacion.

Atienza trata de desarrollar una metodologia juridica que avanza en relacion a
los métodos formales y deductivos, sin embargo, no especifica bien esta distincion ni
da el valor especifico a la construccion de un proceso de pensamiento juridico desde
la postura de la como un proceso previo, incluso prejuicioso y tradicional del

acercamiento de un sujeto en cuanto a la explicacion de un objeto o suceso.

3.8. Conclusion

La argumentacion es una via sumamente valiosa para justificar y hacer
consensualmente aceptables las tesis en la ciencia, ya sea ciencias del espiritu o
naturales. Por ello, es evidente que la argumentacion toma las influencia de los
medios y fundamentos propios de la légica; sin embargo, como se mostro a lo largo
de este capitulo, la argumentacién, si bien, contiene los fundamentos materiales de
los juicios lbgicos, trata de distanciarse de las metodologias deductivas y
subsuncionales.

La argumentacidon, es por si misma, una nuevo paradigma para la filosofia
analitica, busca nuevas formas de dar respuesta a los problemas inherentes a la
filosofia de la ciencia, rompiendo el sentido deductivo de sus premisas y apelando
por la explicacién exhaustiva de las mismas. Pese a lo anterior, la argumentacion en
cualguier &mbito de las ciencias sociales, y en este caso particularmente con el
derecho, se encuentra depositada con una solucion que no se desprende de un
rompimiento epistémico de los métodos, sino como una mera evolucion de los
principios de la filosofia analitica.

Sin embargo, la teoria de la argumentacion de Atienza, aporta, desde nuestra

perspectiva elementos que no son clasicos o comunmente utilizados por otros
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autores ampliamente reconocidos por sus aportaciones a la metodologia juridica. El
busca, mas alla del simple acercamiento metodoldgico y de una guia objetiva de la
interpretacion y la justificacion del derecho, un acercamiento propiamente tedrico
mediante la utilizacion de la argumentacibn como proceso de comprension del
pensamiento juridico, el cual utiliza como herramientas la tépica y la retorica para
lograrlo.

Pese a todo lo anterior, la teoria de Atienza no aporta de forma exhaustiva una
perspectiva tendiente a desarrollar una teoria de del conocimiento ontolégico del
derecho, se quedd, mas que nada en proposiciones que evidentemente no ahondan
en esta postura, por ello, es que creemos que un dialogo con la filosofia
hermenéutica puede en gran medida cubrir aguellos espacios o en otro sentido,
dialogar de forma armonica entre estas diversas posturas (hermenéutica y

argumentacion).
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CAPITULO IV: LAS APORTACIONES Y LOS LIMITES DE LA HERMENEUTICA Y
LA ARGUMENTACION JURIDICA: SU DIALOGO COMO POSIBILIDAD DE LA
CONCRECION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO

4.1. Introduccién

Hasta ahora se ha manejado los temas principales sobre los cuales versa la presente
investigacion; aportando, en un principio, el punto de partido mediante el cual se
concretizacion el problema sobre en el cual se centra esta investigacion, es decir, el
positivismo juridico desde su acepcion formal-normativista, para posteriormente
pasar a desarrollar las alternativas tedricas-metodoldgicas que sirve como punto de
partida y de dialogo a la propuesta que pretende asumir esta tesis, mediante analisis
de la tedrica hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacion juridica de
Atienza.

El pensamiento tedrico que nos aportan tanto Gadamer como Atienza es rico y
nutrido, sin embargo, es evidente que cado uno bebe inspiracion y fundamentos a
doctrinas y principios filoséficos contradictorios el uno del otro. Gadamer a través de
su teoria hermenéutica propone una no solo una metodologia u ontologia del
conocimiento en las ciencias del espiritu y en las ciencias naturales; su postura va
mas alla, al querer aportar una filosofia que establezca los principios de una filosofia
del conocimiento.

Mientras que por parte de Atienza nos encontramos una teoria que busca, mas
que nada, determinar y describir una metodologia juridica que sea “objetivamente”
aceptada como modelo de justificacion suficiente de la funcion interpretativa-
aplicativa del derecho.

Ante tales circunstancias, es menester, para continuar con las paginas
restantes de esta investigacion y obtener las conclusiones adecuadas, determinar y
desarrollar los puntos sobre los cuales pueden dialogar, asi como contrastarse, estas
dos posturas tedricas que tiende con regularidad desplazarse la una de la otra.

Asimismo, sera pertinencia de este ultimo capitulo, cerrar circulo entre la

relacion de la teoria hermenéutica y la teoria de la argumentacion juridica, como

95



herramientas que contribuyan al acercamiento tedrico y préactico de los derechos
humanos en el pensamiento juridico moderno, ya sea como una nueva directriz o
como balance de un nuevo paradigma epistémico.

Los resultados del dialogo, asi como los de la confrontacion, entre la
hermenéutica y la argumentacion juridica seran de vital importancia a efecto de
comprobar si es que esta teorias pueden convergen de forma conjunta y solidaria a
efecto de crear nuevos enfoques y aporias al pensamiento juridico en relacion a la
nueva dinamica que agregan los derechos humanos al derecho, y de ser esto
posible, mediar y proporcionar los aportaciones que sustancialmente deben de ser

observadas tanto por la hermenéutica como de la argumentacion juridica.

4.2. La hermenéutica (Gadamer) vs la argumentacion juridica (Atienza): el
debate filosoéfico

Hasta ahora se ha mencionado en reiteradas ocasiones que la hermenéutica (La de
Gadamer o casi cualquier otra) son un proceso filoséfico del conocimiento que apela
a la produccion del mismo, la argumentacion juridica (de cualquier autor), por su
parte, tiende a desarrollar una metodologia cientifica que, si bien es filosofia, se
aborda desde estandares reproductivos de un conocimiento dado.

Bajo esta sintonia se construye el debate de las estructuras de una filosofia de
conocimiento ya sea ontolégico (hermenéutica) o metodoldgico (argumentacion). La
hermenéutica (como se sefial6 en el segundo capitulo) tiende a ser un proceso en el
que se tome un texto al cual se debe de realizar un proceso filoséfico para su
acercamiento cognitivo, lo que propone la intervencion de la subjetividad del
intérprete bajo los paramaros de: la comprension, la interpretacion y la aplicacion del
objeto o texto, teniendo en cuenta los criterios propios del sujeto. Esto abre un
abanico de posibilidades, en cuanto a la mejor interpretacion y comprension de un
texto, incluso por encima de su autor, mejorando su sentido originario a través de lo
interpretado, y dando a la funcion del sujeto interprete (0 aquel sujeto que desea
comprender el texto) facultades no sélo de reproduccion del sentido originario, sino,

asumiendo el sentido de la aplicacién por parte del intérprete, determinado que los
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textos no son objetos dados en conocimiento, ya que por el contrario estos se va
reformulando con la percepcion y comprension de las personas.

Por su parte, la teoria de la argumentacion, apela a la intencion de conocer el
texto como algo que ya ha estado dado, y que so6lo, es necesario refirmar ese sentido
que de forma originaria ya fue previamente plasmado. Bajo esta perspectiva, nos
dice Lenio Luiz Streck sobre el pensamiento de Kaufmann, quien nos dice que: “La
teoria de la argumentacion proviene esencialmente de la analitica. Esta procedencia
puede vislumbrarse todavia hoy en casi todos los tedricos de la argumentacion.”®* La
argumentacion (juridica) se basa en la filosofica analitica, la cual a su vez se
caracteriza por buscar la verdad de los textos como fuente de conocimiento dado, y
ante esa inderrotabilidad del texto, supone el sentido Unico y verdadero. Por ello, el
conocimiento emanado de los procedimiento y métodos analiticos buscan la
conservacion del texto al solo emitir tesis que lo reproducen (cuestibn que se
contrasta con la hermenéutica).

El debate que ha existido entre la hermenéutica y la argumentacion se
conforma entre las posturas filosoficas, el primer ante posturas filoséficas ontologicas
y la segunda como filosofia de la analitica. Estas caracteristicas no son poca cosa,
incluso autores como Kaufmann han determinado una separacion insuperable entre
la hermenéutica y la argumentacién; al referir que cada una de ellas propone
cuestiones totalmente diferentes.

Es evidente que el debate que ha existido entre la hermenéutica y la
argumentacion tiene fundamentos suficientes para ser identificadas de manera ajena
la una de la otra. Sin embargo, también es evidente que en el mundo actual, dotado
de contrastes y disertaciones teodricas y cientificas en ambitos como el derecho, es
necesario deslumbrar nuevos abanicos de posibilidades que den respuesta ante los
postulados tedricos y metodoldgicos que evidencian un agotamiento en relacién con
la realidad. Ante tal situacion, los derechos humanos se muestran como una nueva
concepcion y un punto de partida para el pensamiento juridico, que evidencia el

agotamiento de las concepciones positivistas del derecho.

94 Lenio Liuz Streck, Hermenéutica juridica, Lima, Ara Editores, 2009, p. 20.
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El debate filoséfico que se deriva entre la hermenéutica y la argumentacion,
mas que ser un enfrentamiento a efecto de conseguir una postura ganadora o
vencedora sobre la otra, debe ser acogido desde una perspectiva de utilidad y
funcionalidad, a efecto de rescribir la teoria y la practica; como matriz de posibilidad
para el mejoramiento y desarrollo de cualquier tipo de pensamiento, en este caso, en
el ambito juridico y en especial los derechos humanos.

La intencién de esta investigacion ha sido desarrollar ambas teorias, para asi
evidenciar los postulados que abiertamente son contradictorios, analizarlos y tratar
(si es posible) de conciliar una dialogo entre las posturas que nos muestras Gadamer
y Atienza. Para ello, habra que determinar los principales puntos en conflicto entre la
hermenéutica y la argumentacion, entre las dualidades que continuamente se

debaten a través de una filosofia ontoldgica y una filosofia analitica.

4.2.1. La ontologia hermenéutica y la filosofia analitica: sus contrastes y
diferencias

El debate que existe entre la hermenéutica y la argumentacion se centra en las
estructuras de procesos de comprension que cada una sigue bajo una tradicion
claramente diferenciada.

La ontologia hermenéutica expuesta por Gadamer se distingue como una
filosofia del conocimiento; evidenciada como un proceso amplio de comprension que
tiene en cuenta al conocimiento mediante la participacion directa e indirecta del
individuo, es decir, bajo parametro subjetivos, en los cuales el individuo que trata de
comprender cualquier cosa o circunstancia, teniendo en mente los cuestionamientos
que influyen de manera directa en él. Por otra parte la argumentacion (planteada
desde el pensamiento de Manuel Atienza, es decir, la argumentacién como derecho)
también supone un proceso de comprensién que, si bien toma en cuenta algunos
aspectos externos, al final de cuentas trata de reproducir el conocimiento del texto
como algo dado.

Al hablar en un sentido amplio de la hermenéutica, podemos tener como

referencia el pensamiento de Antonio Osuna Fernandez-Largo, quien nos dice que:
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‘el comprender es un vector de la cuestion mas amplia de cédmo comprender la
existencia en el horizonte de otros coexistentes o de cémo es la pertenencia del
existente al mundo de su entorno.”® Lo anterior en relacién a la amplitud que en si
mimo encierra el proceso hermenéutico como filosofia de la comprension, que no se
limita Unicamente a conocer e interpretar el sentido del texto, sino a conocer la
existencia en los fundamentos que aporta el texto en cuestion.

En cambio al abordar la teoria de la argumentacion, independientemente del
autor o linea de pensamiento a la que nos aboquemos, inevitablemente podemos
resaltar su cualidad metodoldgica; como herramienta de la comprension deductiva o
racionalista que se encuentra enteramente limitada al sentido del texto u objeto que
se estudié. La argumentacion, se centra en el proceso metodologico que impera en
la filosofia analitica; ya que busca dar razones y argumentos que justifiquen la
decision entre un conflicto del conocimiento (en cualquiera de sus ambitos),
alineando siempre las razones y justificaciones en la centralidad del texto u objeto,
dando como resultado un proceso metodoldgico, debido su sentido univoco que
reproduce (o al menos asi lo intenta) el sentido original del texto.

Es por ello, que el debate que surgen entre ambas posturas filosoéficas radica en
la forma de aproximarse a la comprension del conocimiento, siendo la ontologia
hermenéutica de Gadamer la que apela por la comprension en sentido amplio; ya
que el comprender es entenderse asi mismo, teniendo en cuenta no sélo a las
cuestiones historicistas, sino también, la influenciada inevitablemente por contextos
subjetivos como los prejuicios. Mientras que la teoria de la argumentacion, si bien
aborda de forma indirecta a la comprension (en especial la teoria de Atienza) su
principal objetivo es establecer formas y directrices metodolégicas que den criterios
de verdad univocos.

La ontologia hermenéutica se centra en las etapas del conocimiento como
proceso universal de la comprension, el cual, toma en cuenta el desarrollo subjetivo
de la persona, sobrepasando las cuestiones de técnica y metodologia como criterios
de verdad y razén para la obtencion del conocimiento, cuestion que si busca la

filosofia analitica. En ese sentido, la filosofia analitica (fundamento de la teoria de la

% Antonio Osuna Fernandez-Largo, op. cit., nota 40, p. 2.
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argumentacion) se caracteriza en la eficacia del lenguaje como herramienta del
conocimiento, a través de los procesos l6gicos-formales-semanticos y del desarrollo
de metodologias deductivas.

Si analizamos lo anterior, podemos comparar que la filosofia analitica, que da
sentido material a la argumentacioén, se fundamenta en la inspiracion iluminista y
moderna, de la cual hablamos en el primer capitulo, como concepcién tedrica y
practica del derecho. Y por otro lado, la hermenéutica es muestra de una filosofia
amplia que teoriza y conceptualiza los procesos de comprensidn con los cuales el ser
humano capitaliza el conocimiento y la compresion de la realidad.

Asimismo, el debate filoséfico que desarrollan la hermenéutica y la
argumentacion pasa por la cuestion de diferencia el entender y el razonar. Tanto
Gadamer como Atienza (por mencionar a los autores en los que principalmente se
centra este documento) abordan este problematica desde su particular éptica.
Atienza, diferencia el explicar y el justificar, sin embargo, los tedricos de la
hermenéutica lo manejan por un lado como un dmbito ontoldgico, mientras que por la
filosofia analitica como un método racional.

A efecto de dilucidar la diferencia entre el comprender y el razonar, es
menester, tomar en cuenta las aportaciones tedricas que postulan Gadamer y
Atienza (es aqui en donde podemos ver un dialogo y nexo entre su pensamiento,
aunque en menor medida en Atienza), al mencionarnos que existe una
preconcepcién que condiciona al conocimiento asi como a su posterior justificacion.

La hermenéutica apela por la construccion del proceso de la comprension
desde la postura ontoldgica, es decir, desde la connotacion del subjetivo a través de
la aplicacibn como tercera fase de dicho proceso. Es decir, busca determinar en un
principio la precomprension, la cual se encuentra sujeta a cuestiones ontologicas e
incluso psicologicas, tales como los prejuicios; no en sentido peyorativo sino
mediante la distincion del prejuicio negativo y positivo del cual se hablé en el
segundo capitulo de esta tesis. Es esa precomprension, asi como sus postulados
ontolégicos, los que determinan la explicacién y en si misma a la comprension de la

cual nos hablan Atienza y Gadamer respectivamente.
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Sin embargo, la argumentacion a través de la filosofia analitica, a diferencia de
la hermenéutica, no busca establecer supuestos ontolégicos (ni mucho menos
psicoldgicos) del intérprete, por el contrario determina criterios de verdad, y es en
ese entendido, que califica al prejuicio como un impedimento para su obtencion, esto
es hablando del sentido originario y verdadero del texto u objeto de estudio.

En el mismo sentido de lo anterior, Osuna nos comenta que:

El iluminismo levanto como una de sus mas conocidas banderas el destierro de cuanto
prejuicios se nos han introducido en la razén. Dejaba al individuo con la sola razén y la
verdad pura de las cosas. Sin embargo, cometié la incongruencia de pensar que, al
rechazar el todo lo que sonara a tradicion y autoridad, quedaba despejado al camino para
la verdad y que el pasado histérico y el sentido verdadero del testimonio quedaban
patentes; es decir, incidia de nuevo en el mito de pretender una verdad absoluta y pura y

una sabiduria objetiva®®.

Como bien sefiala Osuna, el iluminismo, producto de la modernidad y de la
tendencia cientificista, acufio los postulados de verdad como productos univocos de
conocimiento dado. Es ahi donde el debate se enfoca principalmente, debido a estas
posturas que a priori se enfrentan.

La hermenéutica nos habla sobre la precomprension como objeto condicionado
de prejuicios (el concepto de prejuicios manejado por Gadamer del cual se habl6 en
el segundo capitulo), ya que estos “nos dan un primer acceso a la realidad y un
punto de vista situacional, fuera del cual no puede hablarse de estar abierto a la
realidad. En ese mismo sentido nos dice Osuna la importancia de “rehabilitar los
prejuicios, tan denostados por el iluminismo.”®” Al contrario de la argumentacién de
cufio analitica, que busca la verdad del texto, omitiendo aquellos contextos externos
gue pueden condicionar la comprension e interpretacion del texto. Sin embargo,
asumir plenamente una postura objetivista, es comprender una filosofia del
conocimiento un tanto ingenua, ya que el sujeto; es decir, el intérprete, no puede
omitir gue su comprension de las cosas se encuentra innegablemente condicionadas

por el contexto ontolégico, antropolégico y social, y mas que denostar esta variable,

% |bid, p.15.
97 |bidem.
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es necesario, como menciona Osuna, el “[...] rehabilitar los prejuicios tan denostados
por el iluminismo. Y la tarea primaria no es repudiarlos como barreras puestas al
conocimiento, sino el distinguir y contrastar los falsos prejuicios de aquellos
verdaderos y que facilitan el acceso a la realidad.”®

Pese a lo anterior, también es significativo tomar en cuenta los postulados en
los que se fundamenta la argumentacién como filosofia analitica, y ver las diferencias
gue contrastan con la hermenéutica. Ya que la argumentacion, al contener un
fundamento analitico, busca también debelar el sentido de verdad de la cosa; alejada
de los fundamentos ontoldgicos de la hermenéutica, buscando el sentido de
objetividad del texto o la cosa. Aqui el debate filos6fico se torna alrededor de la
subjetividad y la objetividad entre la hermenéutica y la argumentacion
respectivamente, la primera como filosofia de la comprension/conocimiento y como
metodologia de la ciencia.

En otras palabras, la hermenéutica no busca la construccion de un modelo
metodoldgico que nos permita determinar criterios de verdad racional, cuestién que,
por otro lado, la argumentacion si espera encontrar esos modelos metodoldgicos a
efecto de lograr una justificacion que de manera consensada y asumida por criterios
de verdad y univocidad.

Para evidenciar las diferencias y contrastes que radican entre la filosofia
hermenéutica y la filosofia analitica, necesariamente se tiene que ahondar en la
manera en que cada una concibe el hecho de interpretar, y he aqui, uno de los
contrastes mas marcados entre estas escuelas filosoficas. El objeto de la
hermenéutica es el arte de interpretar, como se menciono desde el primer capitulo al
sefalar su definicién y trascurso historico, pero los tedricos de la argumentacion
(entre ellos Atienza) también consideran que la argumentacion realiza acciones
interpretativas. La interpretacién es una de las posturas claves para delimitar los
elementos mas caracteristicos de la hermenéutica y la argumentacion. Para ello, la
hermenéutica tiene presente esta cuestion, incluso, se muestra y define a si misma,
no solo como una mera interpretacion sino como el proceso ontolégico de

comprension/conocimiento de tres etapas, es decir, la comprension, interpretacion y

%8 |bidem.

102



aplicacion. Por su parte, la argumentacion busca interpretar el sentido del objeto de
estudio pero como método de verdad, en otras palabras, como métodos univocos
gue siempre daran una sola respuesta, lo cual se encuentra ligado al sentido de
objetividad cientificista de la modernidad.

Podemos asumir que la hermenéutica de Gadamer se caracterizan
fundamentalmente como un proceso de tres etapas, comprension, interpretacion y
aplicacion, y por su parte la argumentacion radica su objeto esencial en la aportacion
de argumentos, es decir, razones que evoquen a lugares en comun la aceptacion de
una idea. Como podemos ver, ambas posturas nos hablan de interpretacion, sin
embargo, cada una desde su propia concepcion teorica filoséfica. En esa medida nos

dice Luiz Streck que:

[...] no se puede confundir a la hermenéutica, entendida como filosofia, como cualquier
teoria de la argumentacion juridica o métodos de interpretacién, que son nada mas que
procedimientos discursivos que se van formando en una sucesién de explicaciones que

nunca se agotan, y que cuidan otra racionalidad que el solo discursiva.%®

La interpretacion de la que nos habla por un lado la hermenéutica trasciende al
sentido de precomprensién y comprension como matriz de posibilidad para la
interpretacion, mientras que la argumentacion nos evoca a la interpretacion analitica
conceptual, es decir, a develar la verdad Unica que un texto u objeto esconde. El
sentido de interpretacion es evidentemente contrastado, y aboca a las caracteristicas
esenciales de estas posturas, y de las cuales hemos estado refiriendo
constantemente.

Luiz Streck, continuando con la idea anterior, nos sefiala que:

Se trata, en fin de dar un salto sobre las concepciones hermenéuticas que entienden la
interpretacion como parte de un proceso en que el intérprete extrae el el exacto sentido
de la norma, como si fuera posible aislar la norma de su concretizacién. Pero se trata
también de superar las concepciones que, como contrapunto al normativismo (que

equipara la norma al texto) avanzan en direccion de una especie de derecho libre (¢un

99 Lenio Luiz Streck, op. cit., nota 94, p. 13.
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derecho alternativo tardio?), en el interior del cual el intérprete atribuye cualquier sentido

a los textos.100

Las diferencias en las cuales la hermenéutica y la argumentacion distinguen
sobre el comprender y el razonar, asi como el enfoque filoséfico que de la
interpretacion desprenden, cada una de ella, son esas diferencias de las cuales se
ha hablado al momento de contrastar estas dos posturas teéricas y filosoéficas; y de lo
cual, todo lo anterior recae en sentido del texto que, comunmente, se le suele dar
tanto a la hermenéutica y a la argumentacion. Al hablar sobre interpretacién que
evocan tanto la hermenéutica como la argumentacion, nos tenemos que referir al
sentido que, nuevamente, se encuentra relacionado a lo univoco y a lo equivoco. Y
es que tomando en cuenta la anterior cita transcrita de Luiz Streck, podemos ver otra
de las diferencias sobre las cuales se desarrolla el debate filosofico y tedrico entre
hermenéutica y argumentacion; no referimos al sentido interpretativo uno de caracter
subjetivista/relativista y otro de indole objetivista.

Evidentemente, y como se ha mencionado en varias ocasiones en estas
paginas, la hermenéutica al apelar por una filosofia de la comprension y el
conocimiento; se basa en postulados amplios, mientras que la argumentacion de
cufio analitica; se concretiza en postulados cerrados, propios de un proceso
metodoldgico univoco. Ante esa situacion, la hermenéutica comprende el sentido del
texto como una condicién de posibilidad, es decir, como una cuestion tendiente a lo
subjetivo/relativista, mientras que por su cuenta la argumentacion la entiende a la
interpretacion como un objeto dado acabado y por tanto, plenamente objetivizado.

Se puede decir que el centro del debate filoséfico que existe entre la
hermenéutica y la argumentacién se concentra sobre en el sentido que dan a la
interpretacion, ya que aqui es donde se denota la univocidad y la equivocidad que
correspondientemente cada una guarda. De aqui surge el fantasma del relativismo
hermenéutico; el cual manifiestan los detractores de la hermenéutica, augurando que
una comprension amplia de cualidades externas y fundamentada en la historicidad,

la tradicion y de los componentes ontoldgicos y antropologicos del intérprete, dan

100 |bid, p. 12.
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como resultado el que cualquier interpretacion sea valida, abatiendo toda presuncion
de objetividad del texto. Si trasladamos esto al ambito juridico, podemos ver un
choque con las posturas modernas del positivismo juridico. Bajo esta cuestion
transita el sentido interpretativo que guarda la argumentacién, que al concretizarse
en los proceso semi formales metodolégicos, buscan dar una sola verdad
interpretada. Esta cuestion se amolda de forma armonica dentro de una concepcion
juridica positivista, que sin embargo, empieza a denostar el mismo desgate de las
concepciones modernas del derecho, bajo los términos mencionados en el capitulo
primero de esta tesis, las cuales tienen que ver con la crisis del positivismo juridico.

En otras palabras se puede decir que el relativismo hermenéutico, que le han
atribuido sus detractores, echa por tierra los vestigios de la certidumbre y la
seguridad del objetivismo, cuestiones en las cuales epistémicamente se cimenta el
pensamiento moderno. La argumentacibn no comparte estas caracteristicas, sin
embargo, no se encuentra exenta de la critica, debido que se centra en solo
proporcionar la certidumbre y seguridad que su tradicion moderna le impone,
adoptando estas acciones como una limitante a tal grado que causa un monismo
insipiente que le impida la adaptacion a los nuevos eventos y necesidades sociales
que confluyen en las ciencias del espiritu y en las ciencias sociales, entre ellas el
derecho.

En defensa a los calificativos de relativismo a los que se le acusa a la
hermenéutica, Luiz Streck nos menciona lo siguiente: “Quien habla del relativismo
[en la hermenéutica] presupone que podria existir para los humanos una verdad sin
el horizonte de esa conversacion, es decir, una verdad absoluta o desligada de
nuestros cuestionamiento.”%! Se refiere a una verdad, emitida por un ser humano
gue hipotéticamente se encuentra inmaculado por los prejuicios, y los contextos
histéricos en lo que aplica el conocimiento de un objeto dado.

Por otro lado, la defensa a la argumentacion, apela por el caracter cientifico-
metodoldgico auspiciado por la racionalidad practica, no como criterios Unicos y
absolutos, sino como bases y presupuestos sustentables del conocimiento, que

permitan la comprension de un texto o cosa desde su sentido objetivo.

101 |bid. p. 16.
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Lenio Luiz Streck, desarrolla su pensamiento sobre el debate entre la
hermenéutica y la argumentaciéon teniendo en cuenta los elementos anteriormente
mencionados; es decir, diferenciando entre la precomprensién/comprension y el
razonamiento practico. A lo anterior, Luiz Streck lo denomina estandares de
racionalidad, separandolos entre racionalidad | y Il, denominando a la comprension
como un estandar de racionalidad |, anterior a la racionalidad Il, que en este ultimo
caso, seria racionalidad practica discursiva. Bajo esta misma postura, Lenio Luiz

Streck continta diciéndonos que:

La tarea fundamental de la filosofia (y, afiadiendo, en los limites de estas reflexiones, la
tarea de la hermenéutica) pasaria, entonces, a consistir en la contribucién para explicitar
la racionalidad | con que el conocimiento de las ciencias siempre opera, como
estructurante y organizador que es del mundo con que siempre operamos, cuando

lidiamos con procesos de argumentacién y hasta de validacién del discurso juridico.192

Lo anterior nos dice que la filosofia hermenéutica se basa en el estandar de
racionalidad |, y la argumentacion en el estadndar de racionalidad Il, y para ello, Luiz
Streck también sefiala la necesidad de diferenciar estos dos niveles de racionalidad,
para lo cual menciona que no debemos “[...] confundir el conocimiento (proceso de
comprensivo) con el modo de explicacion de ese conocimiento (justificaciéon de lo
comprendido) [...]".1% De lo anterior debemos inferir la diferencia entre una filosofia
del conocimiento, que ayuda a entender los procesos mediantes lo cuales el ser
humano se conoce y conoce la realidad, de la herramienta discursiva que nos sirve
para desarrollar una argumentacion justificativa del conocimiento previo.

Es asi que la diferencia entre la hermenéutica y la argumentacién (en este caso
el pensamiento de Gadamer y Atienza respectivamente) radica principalmente en
gue la primera se consolida como una filosofia de la comprension en sentido amplio,
mientras que la argumentacion se construye solo bajo estandares de racionalidad
analiticos que buscan la justificacion a través del discurso argumentativo apoyado

por la topica y la retorica.

102 1hid, p. 19.
103 |hidem.
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Luiz Streck resume este debate tedrico y filoséfico entre la hermenéutica y la

argumentacion, al decirnos que:

[...] antes de argumentar, el interprete ya comprendié. Explicitar lo comprendido sera

tarea asi de la filosofia practica, de un saber constitutivo ligado a una situacion particular,

irrepetible. Para ello, no hay que olvidar la tensién existente entre los dos niveles de

racionalidad: las teorias del discurso de matriz procedimental (que lato sensu, son —o se

pretenden- axiomatico deductivas) no pueden tomar el lugar del estandar de racionalidad

estructurarte del sentido, que desde siempre ya opera en nuestro proceso comprensivo

gue, repitase, es un existencial, porque no nos preguntamos por qué comprendemaos. 104

Es asi que se puede diferenciar entre estas dos posturas, la hermenéutica y la

argumentacion (o estandares de racionalidad como las llama Luiz Streck) bajo dos

fundamentos y caracteristicas propias, las cuales las podriamos contrastar de la

siguiente manera:

HERMENEUTICA

ARGUMENTACION

Linea de pensamiento

Filoséfica ontoldgica

Filosofia analitica

Objeto principal

de

comprensién y conocimiento

Estudiar el proceso

humano, a través de tres
fases, la comprensiéon, la
interpretacion y la aplicacion,
en relacién con la tradicion, la
autoridad y el prejuicio como
bases previas a la

comprension.

Establecer proceso
metodoldgicos cientificos
a través del uso del
discurso argumentativo;
utilizando como
herramientas la tdpica la
retorica 'y el uso

dialectico de los

argumentos.

Estandar de

racionalidad

Precomprension/comprension.

Justificacion racional.

Sentido interpretativo

Equivoco.

Univoco.

Forma de comprension

Productivo.

Reproductivo.

104 |bid, p. 24.

107




Estructuracion del | Subjetivo. Objetivo.

conocimiento

Clasificacion Posmoderna. Moderna.

epistémica

Del anterior recuadro, podemos sintetizar la forma en como se desarrolla la
diferencias entre la hermenéutica y la argumentacion (desde la concepcion del
debate clasico). Sin embargo, ya analizando y poniendo en dialogo el pensamiento
de Gadamer y Manuel Atienza, podemos ver algunos elementos en los cuales
pueden complementarse de forma adecuada a efecto de fortalecer la comprension

sobre los derechos humanos.

4.3. La hermenéutica (Gadamer) y la argumentacién juridica (Atienza): un
dialogo que concilié sus aportaciones al pensamiento juridico

Habiendo abordado las diferencias entre la hermenéutica y la argumentacion, es
momento de pasar a concretizar un estudio particular entre las posturas manejadas
por Gadamer y Atienza, a efecto de verificar si existe una matriz de posibilidad para
el uso tedrico y practico de algunos de sus postulados a efecto concretizar en el
pensamiento juridico moderno la condicion epistémica que contrae los derechos
humanos.

Si bien ya sefialamos sus diferencias y calificamos a estas dos posturas
tedricas y filosoficas desde su propia tradicién; una como filosofia hermenéutica
ontolégica y otra como método analitico, es necesario, sefialar que, al momento de
analizar las teorias de Gadamer y Atienza, fue posible encontrar algunos elementos
en comun que contrastan con las evidentes diferencias, los cuales podemos tomar
como un punto de partida para reconfigurar el debate filosofico y tomar los mejores
elementos de cada una de estas posturas a efecto de abordar el estudio de los
derechos humanos como una nueva condicidn epistémica del pensamiento juridico

moderno.
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Asimismo, no soélo se trata de encontrar elementos que se encuentren
parcialmente en comuan, sino también, proporcionar y mediar el uso de algunos
elementos de estas dos lineas de pensamiento tedrico con la intencidén concretizar
una teoria que subsane las caracteristicas sobre las cuales existen criticas o dudas
sobre el uso de la hermenéutica o de la argumentacion.

Sobre la posibilidad de mediar y proporcionar el uso en conjunto de la
hermenéutica y la argumentacion, en su sentido tedrico pragmatico, Antonio Osuna

menciona lo siguiente:

Se trata, mas bien de una sucesiva aproximacién y un reiterado contraste entre la
precomprensién y la objetividad encerrada en la cosa. Por eso, quien pretenda entender
un texto, ha de abrirse a lo que el texto le puede decir, corregir o complementar lo él
previamente entiende. En una palabra, la comprensién no es dominar y enmudecer lo
que el texto puede decir y si, en cambio dialogar, dejarse interpelar y cuestionar por el

texto, cuya alteridad respecto al intérprete siempre queda en pie.195

Bajo la afirmaciéon de Osuna, otros autores también han manejado el uso
proporcional y mediador entre las posturas subjetivas relativistas y el objetivismo, de
corte equivoco y univoco respectivamente, sin embargo, no abordan la postura que
esta investigacion quiere abordar; es decir, la mediacion y proporcion del uso de la
hermenéutica en relacion con la argumentacion a efecto de concretizar los derechos
humanos el pensamiento juridico moderno.

Sin embargo, es prudente tomar en cuenta el pensamiento de otros autores en
referencia entre la mediacion y la proporcién entre lo univoco y lo equivoco, ya que
esto servira de guia para el disefio de las conclusiones inéditas de esta investigacion.
En ese sentido uno de los autores que han desarrollado esta postura (entre lo
univoco y lo equivoco) es Mauricio Beuchot con su hermenéutica analégica. Es por
ello, que a abordaremos de manera breve la construccion teérica que nos propone
Beuchot, con el objeto de identificar la matriz de posibilidad entre lo univoco y lo

equivoco.

105 Atonio Osuna Fernandez-Largo, op. cit., nota 40, p. 17.
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4.4. La hermenéutica analogica de Beuchot: entre lo equivoco y lo univoco

Mauricio beuchot aborda el estudio de la hermenéutica desde la postura clasica;
siguiendo a sus principales expositores, de los cuales ya nos hemos referido en
estas paginas, principalmente Schleiermacher, Dilthey, Heidegger y Gadamer. Por
ello, reconoce el concepto historico de la hermenéutica como arte de interpretar el
texto, sin embargo también considera la fenomenologia ontolégica que
posteriormente le atribuyen algunos autores, para culminar en la construccion
hermenéutica que propiamente esgrime Gadamer en relacion a la conocimiento
subjetivo que enreda tanto el historicismo y la tradicion, en la precomprension y la
rehabilitacion de prejuicios.

Sin embargo, Beuchot también determina que los elementos que caracterizan a
la hermenéutica influyen a los cuestionamiento que, su detractores, le atribuyen de
relativismo equivocista desmedido. Por ello, centra sus esfuerzos en la construccion
de una postura hermenéutica que combata contra la interpretacion que
desproporcionadamente se vuelca al relativismo.

Para combatir el fantasma del relativismo, Beuchot recurre a la proporcién en
sentido histérico a la antigua Grecia, es decir, a la phrénesis, de la cual también ya
habia manifestado algo Gadamer. Beuchot ve en la proporcién del uso interpretativo
de lo univoco y lo equivoco, la matriz de posibilidad de una proporcion y mesura en la
obtencion del conocimiento interpretado. Beuchot, al hablarnos de la phronesis, la

maneja como una:

“[...] proporcidon (la cual se dice en griego como analogia), se trata de colocarse una
hermenéutica analégica que procura evitar la desmedida pretension de rigor de las
hermenéuticas univocas como la del positivismo, y de la desmedida carencia de rigor en

las hermenéuticas equivocas como muchas de la posmodernidad.”106

Para Beuchot, el punto de tension en el que se aboca su hermenéutica

analdgica, es la delimitacién y proporcién entre el sentido que provoca el sentido

106 Mauricio Beuchot, Hermenéutica, analogia y derechos humanos, México, CENJUS, 2010, p.14.
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univoco, el equivoco y la propia analogia como mediadora de las anteriores. En esa

tesitura, Beuchot nos define la los conceptos anteriores, manifestando que:

[...] la analogia es un modo de significar que se coloca entre los modos univoco y
equivoco. El univoco es completamente igual para todos los significados; el equivoco,
completamente diferente e irreductible. EI andlogo es en parte idéntico y en pare
diferente. Tiene mas amplitud que el univoco, pero no cae en la desmesurada apertura
del equivoco. Guarda ciertos limites, y alcanza a tener cierta universalidad, de modo que
no incurre en el peligro de un relativismo excesivo, que lleva consigo el equivocismo.1%7

La analogia, serviria para delimitar aquellas interpretaciones que
desmedidamente se vuelcan a los extremos, y proporcional un equilibrio, que mesure
el sentido del conocimiento interpretativo; es decir, que considere como valida mas
de una interpretacion, pero que tampoco tome como valida todo tipo de
interpretaciones.

El dialogo que puede surgir entre las interpretaciones univocas y equivocas
debe ser proporcional; bajo los postulados de la phrénesis y de la analogia, dar una
medicacion y proporcion entre las interpretaciones abiertas y la interpretaciones
cerradas. Beuchot, determina que tanto las posturas univoca y equivocas no aportan
las soluciones que la sociedad actual demanda, debido a que: “Las hermenéuticas
univocistas sostienen que so6lo hay una interpretacion valida de un texto. Las
hermenéuticas equivocistas, al revés sostienen que practicamente todas las
interpretaciones son validas™?. Por ello, el buscar un dialogo que medie entre el
univocismo y el equivocismo, puede dar una nueva concepcion interpretativa en las
ciencias sociales.

Segun Beuchot, el dialogo entre el univocismo y el equivocismo, se logra a

través de la hermenéutica analdgica, al decirnos que:

[...] una hermenéutica analdgica acepta mas de una interpretacion como valida, pero no

todas; hay un grupo de ellas, pero ordenadas segin alguna jerarquia, de modo que haya

107 |bidem.
108 |bid, p. 14.
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unas interpretaciones mejores que otras, siguiendo una gradacion en la que llega un

punto en el que ya no son adecuadas al texto en cuestién.19°

Siguiendo las palabras de Beuchot, la hermenéutica analdgica nos ayuda a
encontrar un punto medio, entre la aceptacion a criterios interpretativos univocos y
equivocos; es decir, entre criterios objetivos y subjetivos respetivamente. Determinar
que no hay sélo una respuesta, pensamiento o criterio que sea absolutamente valido,
como el pensamiento moderno habia hecho suponer bajo la adopcién de de los
postulados cientificistas. Y asimismo, también determinar que no todas las
respuestas o criterios son validos, como lo pretende hacer ver el relativismo en el
gue muchas de las veces se le acusan a la posmodernidad.

Epistémicamente, algunos autores, consideran a la hermenéutica como fruto de
la posmodernidad y del relativismo que impera en la ambigiedad y en la falta de
objetividad. Por ello, el dialogo que propone Beuchot por medio de la analogia, es el
de poner limites al equivicismo a efecto de no caer en el subjetivismo y relativismo
que tedrica y pragmaticamente sea intolerable para el pensamiento cientifico y
filosofico.

Beuchot, manifiesta como la analogia en la hermenéutica puede servir de limite

a efecto de no contraer una postura meramente relativista, al mencionarnos que:

Hay un limite analégico (no univoco o completamente claro) para frenar la extraccion de
significado de un texto, para que no se vuelva explotacion descontrolada. Hay limites
sintacticos, semanticos y pragmaticos: el conocimiento del idioma, su correlacion con los
significados y el estudio del contexto cultural del autor del texto. Es necesario usar el
dialogo con los otros miembros de la comunidad de intérpretes que nos rodean. La
analogia exige dialogo, pues analogamos mejor de manera comunitaria, dentro de un
sentido comun perteneciente a la comunidad en cuestién. En todo caso el contexto del
texto nos pone limites para la interpretacion. La ausencia de tales limites es el

equivocismo.110

109 1bid, p. 15.
110 |bidem.
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Es el dialogo y el uso de determinados criterios, los cuales, segun Beuchot,
frenan las fauces del relativismo en el que se puede caer al realizar una
interpretacion. El uso del contexto del texto, de los elementos sintacticos, semanticos
y pragmaticos, asi como el dialogo comunitario ayudan a la adopcion de mas de una
interpretacion, pero no de aquellas que no se encuentre en concordancia con todos
los elementos que a través de la analogia buscan una proporcion entre lo univoco y
lo equivoco.

La hermenéutica analégica de Mauricio Beuchot, busca ser un acercamiento
teodrico y metodoldgico a las ciencias sociales; es decir, una mediacion y proporcion
epistémica entre el pensamiento moderno y el posmoderno, como una respuesta
concreta a las problematicas sociales que, bajo los auspicios de una modernidad
absolutista, determine criterios Unicos que se vuelven obsoletos, inaplicables e
indolentes. Pero también, busca ser un limite al relativismo y al subjetivismo
desmesurado de la posmodernidad, que mas que dar una solucion, ofrece una
infinidad de posibilidades las cuales son impracticas conforme al contexto de la
realidad.

Beuchot, nos muestra su hermenéutica analégica con una herramienta concreta
para el mejoramiento del pensamiento humano y de las ciencias sociales, entre ellas
el derecho, dando un nuevo acercamiento filosofico a la comprension del tedrica y
filosofica del derecho, asi como una herramienta practica para su aplicaciéon. Por ello,
ahora veremos los insumos que, desde la postura de Beuchot, otorga la

hermenéutica analdgica al pensamiento juridico.

4.4.1. La hermenéutica analégicay el derecho

Beuchot, reconoce la importancia de la hermenéutica en las ciencias sociales v,
principalmente la historica relacion entre la hermenéutica y el derecho; como
herramienta de interpretacion de los textos normativos. Sin embargo, también
visibiliza los fantasmas que han azorado a la hermenéutica como una herramienta
subjetiva que no va acorde a los criterios de certeza y objetividad del derecho en sus

etapas modernas.
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Ante tal situacion, la postura que toma el autor mexicano, es concretizar una
hermenéutica que no sea acusada de un relativismo que vulnere de forma fragante a
los principios del pensamiento juridico moderno; es decir, la certeza y seguridad
juridica. Por ello, Beuchot propone a la hermenéutica analégica como la herramienta
que, mediante el dialogo, de proporcion a las interpretaciones juridicas orientadas
desde una perspectiva univoco o equivoca.

Para Beuchot, el debate filoséfico que en el que se cierne el pensamiento
juridico actual, es el determinar los limites de una hermenéutica juridica univoca y
una equivoca. En concreto poder establecer un punto de flexion entre la pluralidad de
significados o interpretaciones contra la afirmacién de un anico significado valido en
cuanto a las normas del derecho. Una proporcién hermenéutica en el derecho ayuda
a solventar los problemas del positivismo juridico (que también nosotros manejamos
en esta tesis), ademas, de fijar también limites sobre la postura posmoderna del
derecho que lleva al escepticismo fatalista y celebratorio.

La hermenéutica analdgica busca dar mayor sentido a la norma, siendo
consciente en que la dinamica interpersonal en la actualidad no se encuentra
enclaustrada a una serie de determinaciones previamente objetivadas, y que por ello,
es menester producir nuevos significado o interpretaciones sobre los textos
normativos. Siguiendo esta idea, la hermenéutica analdgica reconoce la posibilidad
de que al interpretar una norma, podamos obtener resultados reproductivos, que den
un nuevo significado a la misma norma. Pese a lo anterior, también es sabedor que
al darle a la interpretacion de la norma cualidades reproductivas, se acarrearan los
problemas del relativismo y el subjetivismo que se puede volver desmedido.

Beuchot parte desde planteamientos juridicos especificos, los cuales, necesitan
de la adopcion de nuevas aportes tedricos y practicos que subsanen las
desavenencias que actualmente se enfrenta la aplicacion del derecho. Es asi que, su
posicionamiento, se centra principalmente en problematicas interpretativas y
aplicativas de las normas o textos juridicos; en aquellos aspectos, en los cuales, el
derecho (o la norma) es carente al momento de establecer una solucién o alternativa.
Al igual, el filosofo mexicano, nos habla sobre las problematicas del derecho; sin

embargo, las aborda desde una Optica mas que nada metddica (al menos asi es en
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la mayoria de las veces), ya que si bien nos habla sobre la crisis en el pensamiento
juridico a partir del positivismo, él lo maneja esencialmente desde la postura de la
aplicacion de la norma juridica, afadiendo los postulados hermenéuticos que
contribuyen a reproducir el texto de la norma, aunque limitandose para efectos
pragmaticos a ella.

La hermenéutica analdgica busca solventar las dificultades con las cueles se
enfrenta el pensamiento juridico moderno, empezando por la concepcion positivista
del derecho. Determinando criterios reproductivos a la norma a través de la
hermenéutica asi como nuevos estandares de interpretacibn que reconozcan
factores externos a la norma, a manera de que se concretiza en acciones claras para
el desarrollo de la metodologia juridica en cuanto a la interpretacién y aplicacion del
derecho. En otras palabras, el pensamiento de Beuchot, busca romper con los
criterios metodologicos formales de la l6gica deductiva, asi como al reduccionismo
del derecho que lo homologa a la norma. Pese a lo alentador que en un principio
suena el uso aplicativo que la hermenéutica puede dar al derecho, es evidente que el
mayor peso que trata de dar la hermenéutica analdgica es en cuanto al uso del
dialogo mesurado; estableciendo directrices firmes que no soslayen cualquier
vestigio de objetividad, guardando al final de cuentas, una relacion directa con el
objeto de estudio del derecho, que para el caso, es la norma.

De ahi radica la proporcién de la cual nos habla el autor al momento de
referenciar el uso de la phrénesis, mediante un postura interpretativa que funja como
alternativa a los problemas y a la crisis en las que se encuentra el derecho, pero
respetando, en la misma media la configuracion del derecho puesto en la norma.
Para entender de mejor manera lo anterior, es menester retomar las palabras que el

mismo Mauricio Beuchot, ya que nos indica que:

[...] corremos el peligro de construir un derecho que le resulte extrafio, ajeno o contrario,
es decir, inhumano. Ya sea por falta de rigor o por exceso de éste. Es decir, un rigor
excesivo, como el que se da en algunos racionalismos y positivismo; como el
racionalismo de Spinoza, que construyd una ética sin libertad, para robots, inhumana; o

como el positivismo de Kelsen, muy cientifico pero deshumanizado; pero sin caer en el
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extremo de algunos posmodernos que hablan de la ley como mera narracion, como mera

textualidad, sin realidad ontolégica.1!

La hermenéutica analdgica en relacion al derecho, reconoce el debate que
atraviesa el pensamiento juridico actual: mediante las posturas racionalistas y
objetivas de la modernidad y; las posturas subjetivas y relativas que tiende al
pensamiento posmoderno. Aborda, en una primera instancia, el problema del
positivismo juridico, y en consecuencia, analiza las soluciones que, comunmente,
aporta la posmodernidad, previendo las deficiencias de estas posturas abiertas y
reproductivas de la aplicacion del derecho. Es decir, plantea la probleméatica, y emite
una critica a la solucién a efecto de aportar una teoria que concretice mediante la
proporcién de ambas cuestiones una mejor alternativa. De ahi la relevancia entre el

dialogo de las interpretaciones univocas y equivocas.

4.4.2. La hermenéutica analdgicay los derechos humanos

La hermenéutica analdgica, del fildsofo mexicano Mauricio Beuchot, comprende la
importancia de los derechos humanos para la concrecion de la interpretacion y
aplicacion del derecho. El autor de esta teoria hermenéutica, reconoce en los
derechos humanos una cualidad de (re)significar la dinamica del acercamiento
metodoldgico del derecho, es decir, en establecer nuevas disposiciones y directrices
para la interpretacién del derecho; modificando los postulados positivistas basados
en la légica formal deductiva.

Los derechos humanos (como lo comentamos en las primeras paginas de esta
tesis) aportan una nueva postura en cuanto a la fundamentacion y la determinacién
de las fuentes del derecho. Lo que a la postre se sintetiza en una nueva forma de
acercamiento tedrico y metodologico del derecho. En esa sintonia, Beuchot, es
consciente de la importancia de los derechos humanos dentro del pensamiento

juridico, asi como de la dindmica interpersonal de la sociedad.

111 |bid, p. 30.
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Si bien, ya establecimos la forma en como Beuchot plantea su hermenéutica
ante los probleméticas que se producen a través del univicismo y del equivocismo en
el derecho; la forma en la que relaciona los derechos humanos ante estos conceptos,
es la respuesta tanto tedrica como metodologica que afronta el pensamiento juridico
contemporaneo.

La hermenéutica analdgica aborda la fundamentacién de los derechos humanos
en vias a una interpretacion y aplicacion eficaz; que vaya mas alla de los propios
lineamientos epistémicos que el positivismo juridico nos puede permitir. La
hermenéutica por si misma ayuda a obtener un sentido amplio de derecho, a partir de
conocimiento externo a él; teniendo como fundamentos y fuentes del derecho a
posturas axiolégicas, sociales, culturales y antropolégicas, que nos ayudaban a
construir una concepcion juridica de los derechos humanos mas completa. Si
sumamos a ello, el uso de la analogia, podemos contar con ese dialogo que media y
da proporcién no solamente a estas fuentes externas, sino a la misma comprension
del ser humano en relacién con sus semejantes. Siguiendo esta tesitura, la teoria
hermenéutica de Beuchot, se materializa como una fundamentacion de derechos
humanos basada en el reconocimiento del otro; es decir, bajo la concepcién tedrica
de la alteridad.

Asimismo, la fundamentacion que plantea Beuchot sobre los derechos humanos
a partir de la hermenéutica analdgica, se encuentra principalmente enfocado al
dialogo entre los pluralismo juridicos y las relaciones multiculturales. Parte de una
hermenéutica en derechos humanos, sin universalismos ni relativismo de una
construccion social multicultural, es decir, mediante el reconocimiento del otro y del
uso de dialogo que perfeccione la fundamentacibn de derechos humanos

multiculturales y plurales.

4.4.3. La Hermenéutica analdgica: sus aportaciones y limites al didlogo entre
Gadamer y Atienza

La obra del filosofo latinoamericano Maurcio Beuchot es ampliamente reconocida en

el mundo académico. Sus aportaciones han sido claras al momento de concretizar
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nuevos postulados tedricos y filoséficos en las ciencias sociales. Su estudio en
cuanto al derecho y los derechos humanos materializa bases solidas para seguir
desarrollando el pensamiento y la metodologia juridica, de forma consciente a las
dinamicas sociales que, en el estado del arte, viven las sociedades latinoamericanas.

Abordar la obra de Beuchot, es importante para el desarrollo de esta
investigacién, debido a que sus aportaciones teoricas sirven como punto de partida y
fundamento para ella. El planteamiento que realiza el autor mexicano entre la
proporcion de lo univoco y lo equivoco a través de la analogia, sirve como punto de
referencia para entablar un dialogo entre la filosofia hermenéutica de Gadamer y la
teoria de la argumentacion juridica de Atienza; verificando en primera instancia la
existencia de una compatibilidad tedrica y filosofica entre ambas postura, y si es que
la hubiera, establecer un dialogo que proporcione y medie sus principales
caracteristica a efecto de determinar los derechos humanos en sus doble aporia la
tedrica y la metodoldgica en el estudio juridico.

Tomar como punto de partida la hermenéutica analdgica, servird s6lo como un
fundamento que nos guie hacia una construccién tedrica, asi como una referencia o
antecedente tedrico, debido, principalmente, a que el acercamiento tedrico y
filoséfico que el autor de la hermenéutica analdgica realiza es distinto a los objetivos
de esta investigacion.

La intencibn de esta investigacion es establecer un dialogo entre la
hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacion de Atienza, concretizando
asi un objeto de estudio especifico y determinado; a partir de las propias
caracteristicas de cada una de estas posturas tedricas y metodologicas.

Asimismo, como se ha podido observar al momento de analizar la hermenéutica
analdgica de Beuchot, podemos evidenciar que el acercamiento que €l le da a la
hermenéutica para el estudio del derecho y de los derechos humanos, se encuentra
centrado esencialmente en dos postulados: a) la formulacion de una teoria que
postule los principios de una metodologia interpretativa que amplié las fuentes del
derecho, pero que se abogque al final de cuenta a la misma norma (con la intencion
de no caer en el relativismo equivocista) y; b) un acercamiento a menara de dialogo

multicultural que proporcione lo justo y lo digno entre diferentes culturas. Aunque
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esas son las dos postura principales que podemos tomar de Beuchot, lo cierto es,
que ambas nos sirve como una clara referencia para la mediacion y proporcion entre
los pensamiento de Gadame y Atienza.

Aunque en el anterior parrafo evidenciamos (a manera personal) lo que
sobresale de la relacion entre la hermenéutica analégica, el derecho y los derechos
humanos, también es preciso recalcar que Beuchot establece los fundamento entre
el debate, y el posterior diadlogo, entre lo univoco y lo equivoco, cuestiones que
nosotros abordamos al manifestar puntos en comunes y la posibilidad del dialogo
entre la filosofia hermenéutica ontolégica y la filosofia analitica.

Podemos observar que la hermenéutica aporta nuevas formas de interpretar y
aplicar el derecho (es su esencia mas metodoldgica) con el objeto de aportar una
nueva postura epistémica en derecho. Pese a lo anterior, Beuchot, reafirma la
analogia dentro de una hermenéutica juridica (interpretativa /aplicativa) como limite o
freno a la perspectiva relativista, lo que denosta su calidad metodolégica y analitica.

Asimismo, también es prudente sefialar como la hermenéutica analogica se
asume en un primer momento como una herramienta metodoldgica que contribuya a
la interpretacion de los textos juridicos, desde una particularidad abierta; es decir,
como la busqueda de un sentido que no sea absoluto, sino que sea conocedora de
gue pueden existir otras opciones validas. Ademas de también considerar aspectos
propios de la precomprensiéon y la comprension (aunque no lo mencione como tal, y
ni mucho menos lo desarrolle completamente), al determinar que existen factores
previos a la hora de tomar una decision, asi como al momento de justificarla o
argumentarla.

Beuchot nos dice que el derecho ocupa a la hermenéutica como herramienta de
interpretacion de los textos juridicos; sin embargo, esto no quiere decir que la
interpretacion sea una exclusion de la argumentacion, sino por el contrario, el autor
mexicano, considera que la interpretacion es un etapa previa a la justificacion. De
alguna forma Beuchot, toma brevemente el debate que hemos estado realizando a lo

largo de este capitulo y del cual sintetizaremos mas adelante.
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Para abonar a esta reflexion, es prudente sefalar las propias consideraciones
que Beuchot hace sobre el desarrollo de su hermenéutica analdgica en relacion al

derecho y a los derechos humanos:

[...] filésofos analiticos, me han sabido impulsar en sus discusiones ldgicas y
metodoldgicas tan agudas en el desarrollo de dicha hermenéutica analdgica, sobre todo
con su andlisis légico del lenguaje, tanto sintactico como semantico y pragmatico. La
discusion es lo que mas nos hace avanzar y mejorar nuestras posturas tedricas. Es el
dialogo filosofico el que nos forma. Y hay que ser promotores del dialogo filos6fico entre
nosotros, mexicanos y latinoamericanos. Ya que transite por la filosofia analitica, antes
de andar por la hermenéutica, los iusfilosofos analiticos reconocen en mi propuesta la

presencia de muchos supuestos y objetivos de esa corriente.11?

4.5. Los derechos humanos: una teoria como proceso de comprension y como
herramienta pragmatica.

El pensamiento de Beuchot nos sirve como punto de partida para plantear un didlogo
entre la hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacion juridica de
Atienza, el cual a su vez nos sirve para comprender y aplicar los derechos humanos
en una concepcion juridica positivista. En esencia, la hermenéutica analégica nos
sirve para fundamentar el dialogo entre lo univoco y lo equivoco, es decir, entre la
filosofia analitica y la filosofia hermenéutica. Un dialogo que se caracteriza por la
proporcion y la mediacion.

Una teoria que se fundamente entre la filosofia analitica y la hermenéutica bien
puede ser entendida y concebida después de los aporte teéricos de Luiz Streck y
Beuchot, quienes ya han manifestado la posibilidad del dialogo de objetivo y lo
subjetivo; entre un consenso epistémico de la modernidad y la posmodernidad.

Este punto de partida es evidente, principalmente, en Mauricio Beuchot, quien
también aborda la particularidad de los derechos humanos en la asimilacion teorica
del derecho. Sin embargo, la obra de filésofo mexicano, se encuadra particularmente

en los aspectos mencionados en el tema anterior; mediante el didlogo intercultural

112 |bid, p. 44.
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que los derechos humanos propician en entornos de pluralismo juridico; como
criterios metodologicos de indole objetivista.

La hermenéutica analdgica, es un antecedente y referente a lo que seria un
dialogo entre el pensamiento de Gadamer y Atienza, sin embargo, esto no quiere
decir que muestre lo que en esta investigacion se trata de proponer; en primer lugar,
porque si Beuchot nos habla sobre dialogo de lo univoco y de lo equivoco, esto no es
igual a analizar una proporcion y ponderacion entre los postulados de estos autores
(cuestion que si se ha realizado a la largo esta investigacion), es decir, el objeto de
estudio es diferente; al estar focalizado en estas paginas.

En sintesis, los trabajos previos sobre la mediacién entre lo univoco y lo
equivoco fungen como instrumento de viabilidad entre la comparacién, y posterior
composicién, entre posturas epistémicas diferentes (la analitica y la hermenéutica).

Si bien el dialogo entre la obra de Gadamer y Atienza puede ser viable, lo
consiguiente sera resaltar las aportaciones que ello conlleva, a la concretizacion de
los derechos humanos en el pensamiento juridico. Es imprescindible, destacar el
enfoque que un analisis focalizado a las posturas de dos autores determinan la
diferenciacion entre los trabajos previos, tales como el de Beuchot. Es decir, el
acercamiento tedrico y practico que busca esta investigacion se diferencia en cuanto
a sus resultados aportados por la hermenéutica analogica.

El objeto de estas paginas es contribuir a la concretizacién de los derechos
humanos en el pensamiento y en la praxis juridica. Por ello, se busco a través de la
hermenéutica y de la argumentacion, fundamentos teéricos y herramientas
metodoldgicas idéneas y capaces de materializar esa concretizacion.

El analisis que por separado se realizo tanto de la hermenéutica de Gadamer,
como de la teoria de la argumentacién de Atienza, fue con la intenciéon de ahondar
sobre sus fundamentos tedricos, para posteriormente verificar sus aportaciones al
pensamiento juridico. Es evidente, que ni la hermenéutica y ni la argumentacion son
propuestas que cumplimente de forma perfecta una insercidbn de los derechos
humanos en una concepcién juridica positivista moderna, por ello, es la necesidad
del dialogo, la mediacion y la proporcion de los elementos que desde cada postura

tedrica y epistémica, compensen las deficiencias que una a la otra se tienen. Es
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decir, buscar lo mejor de ambas teorias con el afan de contribuir a la fundamentacién
de los derechos humanos en su acepcion juridica.

Si tomamos en cuenta lo anterior, lo prudente seria preguntarnos ¢De qué
forma nos sirven la hermenéutica y la argumentacion para lograrlo? Para contestar
esta interrogante se habré de determinar que caracteristicas o elementos son con los
gue cuanta cada una de estas posturas, y si estas son viables y eficaces para el
desarrollo de los derechos humanos en el pensamiento juridico.

La hermenéutica ontoldgica de Gadamer es la construccion de la filosofia del
conocimiento, la cual se caracteriza por conceptos y principios que ayudan a
comprender el conocimiento. Bajo esa postura, la hermenéutica aporta al derechoy a
los derechos humanos el rompimiento epistémico del pensamiento moderno, como
nuevas estructuras de comprensiéon que visibilicen nuevos cauces, principio y fuentes
del derecho, y principalmente, de los derechos humanos. Es establecer dos standars
del conocimiento, la precomprensién y la comprension, asi como asimilar los
derechos humanos como productos dinAmicos y progresivos que se confrontan con
posturas estaticas que el cientificismo objetivista y univoco busca en un modelo de
derecho moderno.

Por su parte la argumentacion juridica, la retomamos no como un acercamiento
tedrico filoséfico que busque (re)fundamentar los derechos humanos dentro de
pensamiento juridico. Por el contrario, busca justifica, identificar y posicionar en
lugares en comun la aceptacion de lo previamente comprendido, mediante el uso de
la retorica y la dialéctica pragmatica que propone Atienza. Es decir, después de la
decision que previamente se realiza mediante un proceso filoséfico del conocimiento
gue nos ayuda a determinar que son los derechos humanos (la hermenéutica de
Gadamer), lo siguiente, seria aportar la justificacion de esa decision previa,
estableciendo medios que apelen por la justificacién de lo ya decidi6 a través del
reconociendo de factores como los prejuicios, la tradicion y la historicidad.
Reconociendo en ello, que el conocimiento se condensa tanto en las etapas de la
comprension, interpretacién y aplicacion, asi como de la evaluacion justificativa,

siendo esta Ultima necesaria para los efectos dialecticos que los derechos humanos
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deben de contar no solo en su aporia teodrica, sino, principalmente en su praxis
interpretativa-aplicativa.

Hablamos de un didlogo que proporcione posturas productivas y reproductivas,
gue fundamenten a los derechos humanos mas alla del formalismo-normativista,
pero que a su vez, tenga sustentos dialecticos entre la aceptacion de su justificacion
y la decisién tomada mediante la comprension, y no Unicamente como criterios de
verdad absoluta, pero si como elementos que frenen el subjetivismo posmoderno.

En sintesis, no se trata de usar la hermenéutica o la argumentacion de forma
aislada, sino tomando en cuenta esas caracteristicas que desde su enfoque

epistémico sirven para el desarrollo de los derechos humanos.

4.6. Conclusiones

En este cuarto y ultimo capitulo se retoma el planteamiento de la problematica
manifestada en el primer capitulo, asi como los elementos conceptuales y tedricos
que se detallaron en el capitulo segundo y tercero; al hablar de la filosofia
hermenéutica y de la teoria de la argumentacion juridica, con el objeto de abordar un
analisis que en conjunto con todos esos elementos, inviten a la reflexibn de una
sintesis que concretice el objetivo de esta investigacion.

Para ello fue pertinente hablar sobre estudios previo que sirven de antecedente
y referente ante las intenciones de estas paginas. Las aportaciones tedricas que
brinda Beuchot con su hermenéutica analégica son un punto importante para la
concepcidn de un dialogo entre Gadamer y Atienza; ya que tiene como intencion
materializar un fundamento tedrico y practico de los derechos humanos tanto en la
acepciéon de su fundamentacion asi como en su praxis interpretativa- aplicativa.

Asimismo, fue menester de este ultimo capitulo, determinar y diferenciar las
construcciones tedricas de la hermenéutica analdgica en comparacion con la
intenciones de esta investigacion, la cual busca: utilizar una hermenéutica ontologica
como base de la comprension de los derechos humanos en el pensamiento juridico,

pero, que a su vez, visibilice la necesidad argumentativa y retorica de su dialéctica
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judicial como aplicacién del derecho. Sirviéndose, de esta forma, la hermenéutica y la

argumentacion juridica como frenos y contrapesos una de la otra.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El pensamiento juridico, asi como la praxis aplicativa del derecho
moderno se encuentra claramente confrontado con una concepcion teérica y
filoséfica de los derechos humanos como herramienta de emancipacion y liberacion
de los desprotegidos. Ante tal situacion, es menester acrecentar posturas teéricas y
practicas que sinteticen la concretizacibn de los derechos humanos en el

pensamiento juridico como un rompimiento epistémico.

SEGUNDA. La hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacién de
Atienza, fungen como fundamento y herramienta, respectivamente, para el
mejoramiento y concretizacion de los derechos humanos en una concepcion
positivista-formal-normativista. Sin embargo, ambas posturas se encuentra a priori
confrontadas por su tradicion tedrica y filoséfica, la primera de indole ontoldgica y la

segunda de cufio analitico.

TERCERA. La hermenéutica de Gadamer contribuye a la construccion filosofica del
proceso del conocimiento bajo las etapas de comprension, interpretacion y
aplicacion. Asimismo, tiene en cuenta caracteristicas esenciales que forman parte del
proceso del conocimiento, tales como los prejuicios, la tradicion y el circulo
hermenéutico, lo que en su conjunto materializa el conocimiento de los objetos y las
realidades de forma productiva. En esta sintonia, la hermenéutica de Gadamer, es
una postura o acercamiento al pensamiento juridico reflexivo desde una composicién
abierta y productiva ante el saber juridico, contrastdndose con el objetivismo

cientificista que determina al derecho como un conocimiento dado.

CUARTA. La teoria de la argumentacion juridica de Atienza, contribuye desde una
vision analitica, al desarrollo juridico en cuanto a procesos metodoldgicos que sirvan
para justificar la aplicacion del derecho. Se caracteriza como procesos reproductivos,
es decir, como reaplicacion del sentido previamente constituido, siguiendo la sintonia

del positivismo moderno que impera en el derecho, pero, garantizando la seguridad
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juridica bajo bases objetivas solidas que divergen del subjetivismo; sin embargo,
utiliza de forma abierta el uso de la retorica y la dialéctica como forma de justificacién
de los derechos, lo cual se amolda de forma idonea a la justificacion y aplicacion de

los derechos humanos en su caracter aplicativo-justificativo.

QUINTA. Pese a que la hermenéutica y la argumentacion juridica provienen de
tradiciones tedricas diferentes, es posible conciliar un dialogo entre sus postulados,
proporcionando y mediando el sentido univoco y equivoco que les caracteriza.
Muestra de ello, es la hermenéutica analdgica que propone el destacado filosofo
Maurcio Beuchot, quien manifiesta el uso de la phronesis; un didlogo entre el
unovicismo y el equivocismo, asi como las aportaciones que estos modelos
metodoldgicos aportan a las ciencias sociales, entre ellas, el derecho y los derechos

humanos.

SEXTA: La hermenéutica analdgica de Beuchot, busca la proporcion entre la univoco
y lo equivoco; abocandose a la multiculturalidad que propician las globalizaciones,
construyendo los pluralismos juridicos que se necesitan para el desarrollo de un
dialogo que proporcione las necesidades que cada grupo social ocupa. La mediacion
y proporcion de la hermenéutica analégica se ocupa en abrir la dimension de los
derechos de un objetivismo modernista, sin que esto se desborde en el subjetivismo

posmodernista, estableciendo limites en cuanto a determinar que es el derecho.

SEPTIMA: La hermenéutica analégica nos sirve como un antecedente para la
mediacién entre dos tradiciones encontradas, la hermenéutica y la analitica; es por
ello que, a partir de éste antecedente analégico, podemos construir un dialogo entre
la hermenéutica de Gadamer y la teoria de la argumentacién juridica de Atienza,
pero no en la misma sintonia del dialogo multicultural que desarrolla Mauricio
Beuchot, sino abocado a la construccién tedrica y a la aplicacion justificativa de los

derechos humanos en la concepciones del derecho actual.
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OCTAVA. El dialogo entre la hermenéutica ontologica de Gadamer y la teoria de la
argumentacion juridica es viable, e incluso, puede ser eficaz al momento de concebir
en lo tedrico y lo practico los derechos humanos en el pensamiento y la dinamica
juridica actual. La hermenéutica de Gademer nos ayuda a propiciar una
comprension, y posterior generacion de conocimiento, de los derechos humanos
como una postura abierta; que busque principalmente la fundamentacion filosdfica,
en una posicion contraria a una fundamentacion dada y asumida como verdad Unica.
Mientras que la argumentacion juridica de Atienza nos ayuda a concretizar una
justificacion apoyada por las bases tdpicas y retoricas necesarias para materializar
una dialéctica que logre un consenso, aceptacion y justificacion necesaria en la
praxis jurisdiccional en la que se debaten los derechos humanos en el pensamiento

juridico, asi como en cedes judiciales y legislativas actuales.
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