REVISTA  Mario Alario
JURIDICA Dfilippo

Para citaciones: Menco Gonzalez, E.
(2024). Consideraciones Tedrico-Practicas
de la Argumentacion aplicada al Derecho.
Revista Juridica Mario Alario D’Filippo,
16(34), 362-379.
https://doi.org/10.32997/2256-2796-
vol.16-num.34-2024-4789

Recibido: 14 de junio de 2024
Aprobado: 02 de agosto de 2024

Editor: Jorge Pallares Bossa. Universidad
de Cartagena-Colombia.

Copyright: © 2024. Menco Gonzdlez, E. Este
es un articulo de acceso abierto, distribuido
bajo los términos de la licencia
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-
nd/4.0/ la cual permite el uso sin restricciones,
distribuciéon y reproduccion en cualquier
medio, siempre y cuando que el original, el
autor y la fuente sean acreditados.

R

KISTSL,
-bo \#0'
Editorial

Universitaria
L4

<
Cartad®

ARTICULO DE REFLEXION

Consideraciones Teodrico-Practicas de la
Argumentacion aplicada al Derecho

Theoretical-Practical Considerations of Argumentation applied to Law

Eduardo De Jesus Menco Gonzalez!
Corporacién Universitaria del Caribe, CECAR - Colombia

RESUMEN

La argumentacion aplicada al campo juridico es indispensable no sélo como un
asunto tedrico y de conocimiento en si, sino porque es la manera de garantizar que
el ejercicio juridico se lleve a cabo con un nivel de rigurosidad acorde a los desafios
que la sociedad contemporanea le exige al derecho: un buen abogado
necesariamente es un buen intérprete. La argumentacion juridica no solamente ha
tomado una enorme relevancia para quienes ejercen la funcién jurisdiccional, sino
gue estad en el interés de todos los juristas, los abogados y los estudiantes de
derecho incluso. Este articulo de caracter reflexivo tiene como propdsito
fundamental promover un andlisis en los estudiantes de derecho sobre una serie
de consideraciones teéricas y practicas en torno de la argumentacion juridica y
cémo, de algin modo, su reconocimiento y asimilaciéon contribuyen a una mejor
praxis.

Palabras clave: Argumentacion juridica; Derecho; Falacias; Interdisciplinariedad del
derecho; Interpretacion; Principios juridicos.

ABSTRACT

Argumentation applied to the legal field is essential not only as a theoretical and
knowledge issue in itself, but because it is the way to guarantee that the legal
practice is carried out with a level of rigor in accordance with the challenges that
contemporary society demands of it. to the law: a good lawyer is necessarily a good
interpreter. Legal argumentation has not only taken on enormous relevance for
those who exercise the jurisdictional function, but it is in the interest of all jurists,
lawyers and even law students. The fundamental purpose of this reflective article
is to promote an analysis in law students of a series of theoretical and practical
considerations surrounding legal argumentation and how, in some way, its
recognition and assimilation contribute to better praxis.

Keywords: Fallacies; Interdisciplinarity of law; Interpretation; Legal argumentation;
Legal principles; Right.
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INTRODUCCION

La argumentacion juridica es considerado un tema muy importante; de hecho,
algunos atribuyen el éxito del quehacer juridico en calidad de profesionales del
derecho a la capacidad argumentativa que un abogado o una abogada posee,
como aquel elemento diferenciador en un mundo contemporaneo donde
prolifera cualquier tipo de oferta y demanda de caracter juridico (Moreno Cruz,
2012). Un ambito que puede ser una clara sefial de diferencia entre el éxito o
el fracaso de quienes se dedican a las cuestiones juridicas es, precisamente, la
argumentacién.

La primera parte de este texto considera algunos aspectos relevantes a la hora
de reconocer el sentido y propdsito de la argumentacién en el campo juridico.
La pregunta sobre para qué sirve la argumentacién en el derecho se puede
enfocar en al menos 6 niveles de andlisis: primero, lo referido a la
determinacion de las normas aplicables al caso concreto; segundo, el analisis
sobre si esas normas son o no son validas en términos de regularidad normativa;
tercero, determinar el significado de esas normas a través de la interpretacion;
cuarto, lo relativo al razonamiento probatorio; quinto, lo que tiene que ver con
la subsuncion de los hechos concretos y relevantes del caso que se analice
respecto a las normas juridicas aplicables ya determinadas en cuanto a su
aplicabilidad, validez y significado hermenéutico; y finalmente, las respectivas
consecuencias que se pudieran derivar de los niveles antes mencionados.

Lo anterior adquiere mucha mas relevancia cuando reconocemos una serie de
elementos que constituyen la segunda parte del presente ejercicio y que se
consideran clave a la hora de pensar el tema de la argumentacion juridica y su
ensefianza:

a. La existencia de algunos autores muy significativos en el campo de
reflexion que aca nos convoca. Por ejemplo, Manuel Atienza quien ha
sefialado la necesidad de distinguir la variedad de casos en el campo del
derecho a la luz de la argumentacidn juridica, o Robert Alexys quien ha
trabajado ampliamente las técnicas de la ponderaciéon y la
proporcionalidad, ambas acogidas con gran fortuna en los debates
argumentativos contemporaneos.

b. Argumentar supone siempre un proceso de toma de decisiones
(Ferretti, 2009); por eso en la presente reflexion se reconocerd la
importancia de decidir en tanto posibilidades a la luz de una sana
argumentacion juridica, pues partir de predeterminaciones no es sano
para el campo del derecho no obstante el caracter vinculante que posee
la jurisprudencia en general.

c. La relacién entre argumentacion juridica y falacias ocupara el cuarto
puesto de nuestro ejercicio reflexivo toda vez que ha sido un tema de
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gran preocupacion en los diferentes estados del pensamiento cientifico
occidental juridico. Se reconocerd la necesidad de identificar falacias en
un proceso argumentativo y de alguna forma evitar su uso sabiendo
cuales son, su significado y su alcance.

La complejidad de los procesos interpretativos en virtud de los mismos
ordenamientos juridicos (complejos en si) y de una serie de retos que
tienden a poner en evidencia los desafios que tiene la argumentacion
en el mundo contempordaneo.

Por ultimo, en este planteamiento general sobre la argumentacién
juridica, mencionar brevemente lo relacionado con el razonamiento
probatorio, es decir la acreditacién fdactica, junto con la oralidad
procesal.

El sentido de la argumentacién

La argumentacion es aplicable en distintos dmbitos y puede ser enfocada en
diferentes horizontes de reflexion, permitiendo asi hacer una tipologia de
practicas argumentativas en relacién a los siguientes asuntos:

a.

Un aspecto importante de la argumentacion tiene que ver con dilucidar
y determinar cudles son las normas aplicables a un caso concreto. Esto
no es algo nuevo; de hecho, se escucha desde el inicio del proceso de
formacion de quienes se dedicaran al campo del derecho. Un abogado
desde el principio de sus estudios escucha por parte de sus docentes
que para resolver un caso concreto se debe saber cual es la norma
aplicable. Aunque esto parece algo muy sencillo y hasta simple (lo que
hay que hacer es revisar los ordenamientos juridicos, revisar las
distintas fuentes del derecho y ver en funcién de las circunstancias
especificas del caso concreto cual es el régimen juridico aplicable), la
realidad es que aquello se constituye en un verdadero desafio: un reto
de grandes proporciones si se quiere para quienes ejercen la carrera del
derecho por la multiplicidad de las fuentes del derecho y por lo prolijo
de nuestros ordenamientos juridicos. Haciendo un ejercicio de
sinceridad nadie puede decir que tiene conocimiento de todas normas
gue estdn vigentes en un determinado pais o en una determinada
comunidad (Rodriguez, 2018); de modo que en este primer aspecto de
la determinacién de las normas aplicables existe un reto mayusculo en
términos argumentativos. Evidentemente si no sabemos cudles son las
normas aplicables, desde luego no se podra confeccionar o enderezar
una argumentacion efectiva.

Un segundo escenario de andlisis de las cuestiones tiene que ver
también con que una vez se haya determinado cuales son las normas a
aplicar a un caso concreto, se podra cuestionar sobre si éstas normas
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son o no validas. Sobre la validez de las normas evidentemente habria
mucho qué decir en el paradigma que se ha venido a denominar el
estado constitucional de derecho de acuerdo a las visiones mas
modernas (Bechara, 2011), pero también con la tipica reflexidon
kelseniana del positivismo de la primera mitad del siglo XX donde se
puso de manifiesto cdmo los ordenamientos juridicos, organizados a
través del principio de jerarquia, es decir ordenamientos juridicos cuyas
normas integrantes se van desplegando en una serie de dambitos
jerarquicos y van construyendo precisamente el concepto de
ordenamiento juridico (Carrilloy Caballero, 2021). Por un lado, tenemos
entonces una Constitucion y luego, a partir de ahi, cadenas de validez
normativa, donde hay que, en términos argumentativos, saber si esas
cadenas se han respetado o no; y si las normas que se identificaron en
el primer punto, como las aplicables al caso concreto son normas
también validas. Recientemente, por lo menos en el contexto de
América Latina, a la tradicional vision de la jerarquia normativa
(planteada ya desde la Escuela de Viena? encabezada por Kelsen desde
las tres primeras décadas del siglo pasado y que se ha mantenido como
una explicacidon tradicional de los ordenamientos juridicos hasta
nuestros dias) se ha sumado otro canon de validez, otra forma de
entender la validez normativa a partir de la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Ilamada Control de
Convencionalidad3. Entonces, por un lado, para hacer frente a este
segundo reto argumentativo se tiene el esquema tradicional, el tipico,
el esquema que la gran mayoria de los juristas maneja: el Control de
Constitucionalidad; pero adicionalmente a ello se agrega el Control de
Convencionalidad, por otro lado: Constitucionalidad vy
Convencionalidad. Incluso hay quienes han sostenido, como es el caso
de algunos autores contemporaneos, como Hitters (2009) por ejemplo,
que estos dos conceptos se pueden unir para saber si una norma juridica
infraconstitucional es valida o no en términos de la norma suprema, y
el otro Control que pone al ordenamiento juridico de nuestros paises
frente al orden juridico convencional (p. 111), es decir, frente a la
Convencién Interamericana de Derechos humanos y todo el resto del

2 Es importante remitirse a modo de sugerencia al texto “Hans Kelsen y su Escuela Vienesa de Teoria Juridica”. Se
trata de un texto de Rudolf A. Metall pronunciado en Viena el 11 de octubre de 1973 en el Instituto Hans Kelsen.
3 En lajurisprudencia de la Corte Interamericana (Corte IDH), ha surgido el concepto “control de convencionalidad”
para denominar a la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos
humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales,
con la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia. La figura es de reciente
desarrollo en la dogmética de los derechos humanos y su aparicién en el escenario juridico estd estrechamente
relacionada con las obligaciones que impone la CADH a los Estados para cumplir con las obligaciones que surgen a
su respecto en materia de derechos humanos. La Corte Interamericana ha logrado percibir claramente que muchos
de los casos que se someten a su conocimiento, llegan a la sede internacional, precisamente, porque ha fallado la
justicia interna. Por tanto, estamos ante un concepto que es la concrecion de la garantia hermenéutica de los
derechos humanos consagrados internacionalmente, en el ambito normativo interno. El control de
convencionalidad, tiene aplicacidn en el ambito nacional e internacional. En el ambito internacional, dicha funcién
la realiza la Corte IDH y consiste en la expulsién de normas contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que
se someten al conocimiento de la Corte (Cuadernillo N°7 de la CIDH, Chile 2019).
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corpus iuris interamericano. ¢Cual es ese nuevo concepto, como se
denomina ese intento de amalgama? Esta nueva denominacion recibe
el nombre de Control de Regularidad Normativa. A esta altura viene
bien precisar que el Control de Convencionalidad surge en el afio 2003.
Surge con algunos votos particulares del juez Sergio Garcia Ramirez,
integrante por ese tiempo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Cl). En el 2006, en un famoso caso llamado Almonacid
Arellano contra Chile, la Cl adopta ya en criterio de la mayoria de sus
integrantes, es decir como una doctrina del Tribunal Interamericano el
Control de Convencionalidad; y desde ese momento (2006) se han
dictado mas de 30 sentencias que recogen, profundizan y matizan el
Control de Convencionalidad, el cual no es algo optativo cuando de
construir argumentacién argumentativa se trata: no es que se quiera
aplicar Control de Convencionalidad o no, el marco de Ia
convencionalidad esta vigente, es obligatorio y del todo vinculante para
todos aquellos paises que han suscrito la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y reconocido la jurisdiccion de la Cl. Se reconoce
gue hay muchos problemas y muchos obstaculos en la aplicacion del
Control de Convencionalidad, quizas ningun pais de América Latina lo
halogrado a cabalidad, tal vez algunos paisesincorporan el asunto como
tema de discusion sin que tenga la trascendencia esperada, como hay
otros en los que hay desconocimiento significativo. Lo cierto, que es de
total interés para este escenario, es que no podemos argumentar sin
tomar en cuenta este Control de Convencionalidad, que junto al control
de Constitucionalidad configuran el Control de Regularidad Normativa.

Una tercera cuestién, con su respectivo desafio, tiene que ver con el
significado de las normas aplicables, y aqui precisamente cabe lo que
algunos autores contemporaneos* han denominado “las disputas
interpretativas”. ¢Por qué? Porque en este tercer aspecto hemos de
percibir, contrario a lo que otrora se ensefiaba, que las normas juridicas
no tienen un significado autoevidente, un significado que ya esté puesto
de manifiesto o de relieve, o que sea facil de identificar a partir de la
lectura del texto de la norma; por el contrario, se requiere un trabajo
fino del intérprete, ya sea porque se usen métodos tradicionales
(gramatical, teleoldgico o histérico) o porque se aluda a principios de
interpretacion  vinculados también con diversos aspectos
argumentativos como “el principio pro-persona” en sus diversas
modalidades, conceptos como “juzgar con perspectiva de género”,
“juzgar con perspectiva de discapacidad”, tomar en cuenta parametros
argumentativos como el interés superior de los nifios, nifias vy
adolescentes, el principio pro-persona pero aplicado a una dimension
de litigio medioambiental a través del denominado “principio pro-

4Como es el caso de, Carla Huerta Ochoa que en 2017 escribid un texto llamado “Interpretacion y argumentacion
en el derecho”; en el cual plantea la necesidad de considerar el asunto de manera constante.
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natura” o también “el principio precautorio” de gran aplicacién en
términos de la argumentacion medioambiental, etc. Aca se pretende
darle fuerza a reconocer que es muy importante llevar a cabo una
interpretaciéon de aquellas normas que ya se han identificado como
aplicables y validas al caso concreto (aspecto 1 y 2). Como ya se ha
mencionado, la tarea no es facil especialmente si se tiene en cuenta el
poco reconocimiento junto con la poca trascendencia que la
argumentaciéon y la interpretacion poseen en algunas facultades de
derecho, con el consecuente desinterés de docentes expresado en
débiles apreciaciones en relacion a estos temas de natural
preponderancia. No obstante, se ha de reconocer que en algunos casos
la interpretaciéon puede parecer mas sencilla que en otros,
especialmente en aquellos donde la norma es muy clara y no requiere
de grandes esfuerzos hermenéuticos; por ejemplo, cuando dice que el
plazo para presentar la demanda es de X nimero de dias habiles o de X
numeros de dias calendario, pues no hay una gran complejidad
interpretativa, pero en muchos otros casos (no pocos) desde luego que
si se requieren esfuerzos ingentes para hallar el sentido. En todo caso,
es necesario tener presente lo que algunos autores, como el profesor
Riccardo Guastini® (2007), sostienen al afirmar que la interpretacion
normativa seria una premisa ldgica para poder argumentar; en otras
palabras, no se puede argumentar bien si no se ha interpretado bien. La
interpretacion; asi, seria incluso un requisito para la aplicacidon de la
norma; de hecho, ninguna norma juridica puede ser aplicada si no ha
sido previamente interpretada.

Como cuarto aspecto se ha de mencionar que la argumentacién ha de
atender con aguda atencidn a la acreditacion factica de los elementos
relevantes y pertinentes en el caso concreto; en otras palabras, la
argumentacion juridica tiene que ver mucho con las pruebas (Ibanez y
Gonzalez, 2023), la acreditacién de los hechos en funcion de los casos.
En este asunto los problemas son plurales, los temas son diversos
porgue, como en el caso anterior, se tiende a formar a los abogados con
una visidn un poco simplista, si se quiere desproblematizadora de tal
forma que cuando se llega a la practica se percibe que es enormemente
dificil la construccion de procesos argumentativos y probatorios de
calidad. Lo anterior se agrupa bajo una etiqueta contempordnea, o
concepto si se quiere, muy afortunada que intenta ese conjunto de
fendmenos alrededor de la prueba judicial que se llama Razonamiento
Probatorio (Zabaleta, 2018). Habria que estar muy atentos entonces

5 Profesor emérito de Filosoffa del Derecho en la Universidad de Génova y director del Instituto Tarello para la
Filosofia del Derecho en el Departamento de Jurisprudencia de la misma universidad. Asi mismo ha sido profesor
de Filosofia del derecho, Teoria del estado, Teoria general del derecho, y Derecho constitucional, en las
universidades de Sassariy Trieste. En la actualidad ensefia “Filosofia del derecho” y “Técnicas de la interpretacién
y de la argumentacion” en la Facultad de Derecho del Ateneo genovés. Su dmbito de investigacion se despliega,
entre otros temas, en el analisis del lenguaje normativo, los conceptos juridicos fundamentales, la estructura de
los sistemas juridicos y las técnicas de argumentacidn e interpretacion juridica.
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para ser capaces de desarrollar una buena argumentacién precisamente
todo lo relativo a dicho razonamiento.

Otro elemento, siguiendo con nuestro andlisis, de la argumentacién
juridica es muy importante llevar a cabo lo que se denomina, incluso
desde un punto de vista de la légica porque tiene que ver con la
construccién silogistica de vision aristotélica de corte deductivo, la
Subsuncién®. éEn qué sentido? Tengamos presente que el concepto es
una matriz de pensamiento aristotélico en cuanto al silogismo
deductivo que estd integrado por una premisa mayor, una premisa
menor y una conclusién légico necesaria, precisamente la subsuncion se
refiere a dicha conclusion. Es decir, identificadas las normas juridicas
que son aplicables al caso concreto, reconociendo su validez,
interpretacion posible y significado de cada una de esas normas, y
teniendo su acreditacién factica donde quedan claros cudles son los
hechos y que puedan ser acreditados precisamente ante el érgano
competente, la subsunciéon funciona subsumiendo precisamente
(embonando si se quiere) los hechos que se pueden acreditar y dar por
probados en el caso concreto respecto a las normas igualmente
aplicables a ese caso.

Evidentemente aqui hay un reto para la argumentacion juridica porque, de
nuevo, en una explicacidon sencilla que desconoce las complejidades de la
practica pareceria que construir un silogismo deductivo es tarea muy simple,
pues parece que cuando se tiene determinado el marco juridico aplicable y se
tienen acreditado el contexto factico no se tiene problema alguno en llegar a la
conclusién. Lo cierto es que esto no funciona asi. En la practica es mucho mas
complicado, y el razonamiento subsuntivo tendria que ser objeto de un analisis
muy detallado por parte de los abogados en el momento de la presentacion
argumentativa.

a.

Un ultimo elemento a tener en cuenta en relacién a la argumentacién
juridica lo constituye precisamente las consecuencias que pudieran
derivarse de los cinco aspectos anteriores, y en esto hay un conjunto de
temas o problemas que incluyen desde las teorias juridicas mas
importantes que surgieron a finales del siglo pasado como la teoria de
la justicia de Rawls (1971) o la teoria de Ronald Dworkin (1988) hasta,
por ejemplo, el analisis econdmico del derecho (Richard Posner, 1973),
la sicologia del comportamiento en el ambito econdémico (Daniel
Kahneman, 2011), como también algunos desarrollos novedosos como
los debates de proteccion medioambiental, toda la teoria juridica
feminista de Carole Pateman (1995) y Andrea Dworkin (1976), quienes
han permitido adquirir unas comprensiones novedosas acerca de las

6 El diccionario panhispénico del espafiol juridico define el término como la operacidn légica que consiste en
determinar que un hecho juridico reproduce la hipdtesis contenida en una norma general.
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consecuencias de una determinada argumentacidon juridica o un
conjunto de planteamientos argumentativos desde el punto de vista
juridico; por ejemplo, en términos de género: en el acceso de las
mujeres a la posibilidades laborales, la permanencia de ellas en los
puestos de trabajo, temas de acoso laboral y/o sexual, discriminaciones
por razén de género, hasta llegar a los temas clasicos del feminismo
como la interrupcién voluntaria del embarazo, entre otros. Entonces,
cuando nosotros nos preguntamos por la argumentacién juridica y
cuando se quiere ser unos buenos abogados desde el punto de vista
argumentativo, hay que recurrir a este sexto planteamiento; es decir,
qué sucede con las consecuencias de una argumentacion, con las
consecuencias de usar una via argumentativa determinada.

En resumen, para poder argumentar adecuadamente en el ambito juridico hay
gue seguir los siguientes dmbitos: en primer lugar, determinar las normas
aplicables al caso concreto; en segundo lugar, hacer un anadlisis sobre si esas
normas son o no son validas en términos de regularidad normativa; en tercer
lugar, determinar el significado de esas normas a través de la interpretacion; en
cuarto lugar, todo lo relacionado con el razonamiento probatorio; en quinto
lugar, todo lo que tiene que ver con la subsuncién; y por udltimo, las
consecuencias de todo este proceso en términos tedricos y practicos.

2. Consideraciones relevantes sobre la argumentacion juridica

Cuando se aborda un tema como el de la argumentacion juridica, es menester
mencionar algunos autores muy conocidos y de amplia trayectoria en el drea
como, por ejemplo, Manuel Atienza quien es considerado un gran promotor en
Ameérica Latina de los temas de la argumentacion juridica (Chavez-Fernandez,
2019). El ha sefialado, precisamente, que vale la pena distinguir desde el punto
de vista argumentativo tres tipos de casos: los casos faciles, los dificiles y
aquellos denominados tragicos (Atienza, 1997). éCdmo es posible llevar a cabo
esta distinciéon?

La diferencia entre un caso facil y un caso dificil fue establecida en diversos
textos como el del Concepto de Derecho’ de Herbert Hart de los afios 60 o el de
Ronald Dworkin llamado Los Derechos en Serio® publicado hacia los afios 70.
Ambos textos estan relacionados con los seis aspectos que se mencionaron en
la primera parte de nuestro ejercicio. Es decir, un caso serd facil cuando no se
tenga ningun problema en identificar la norma juridica aplicable, cuando esta
norma sea valida y no se tenga ningun problema por falta de regularidad
normativa, y cuando se le puede asignar, a partir de los usos lingtisticos del

7 Nombre original del texto “The concept of Law”; la editorial Abeledo-Perrot de Argentina realiza una edicién en
el afio 1961 con la traduccién de Genaro Carrié.

8 Su traduccidn en inglés es “Taking Rights Seriously”; texto de filosofia del derecho, aparece por primera vez en
1977. Expone sus tesis contra las filosofias dominantes del positivismo juridico, como fue descrito por H. L. A. Hart,
y el utilitarismo, al sostener que los derechos del individuo en contra el Estado existen fuera de la ley positiva y
preceden al interés de la mayoria.
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autor de la norma, un significado preciso y por tanto no existan disputas
interpretativas.

Por el contrario, estariamos frente a un caso dificil cuando cualquiera de estos
elementos se va haciendo mas complejo, como, por ejemplo, una falta de
determinacién de la norma aplicable o una concurrencia de algunas normas
aplicables que no pasan un test de validez normativa en términos de
constitucionalidad o en términos de control de convencionalidad, o cuando hay
dudas sobre la acreditacién factica porque las pruebas no son contundentes
(cuestiones que no generan una conviccién probatoria sélida).

Un caso tragico, por su parte, es aquel en el cual por cualquier via argumentativa
que se pueda explorar se tendra que sacrificar un bien juridico relevante. Esto
lo explica muy bien Atienza en algunos textos sobre argumentacion cuando dice
gue los casos tragicos son aquellos que presentan un grado de complejidad mas
alto que los casos dificiles, pero cuya particularidad es que en estos casos
tragicos se tiene que sacrificar algo (1997), y ese algo es importante, es
sustantivo, algo que incluso puede ser considerado como un derecho humano,
pero en aras de proteger otro derecho humano; aqui es donde aparecen
precisamente las técnicas de la ponderacion y de la proporcionalidad como
asuntos de mucha relevancia y fortuna en los debates argumentativos
contemporaneos para el derecho a raiz sobre todo de los planteamientos
tedricos de autores como Robert Alexy, quien a través de textos como Teoria
de la Argumentacién Juridica de 1978 y Teoria de los Derechos Fundamentales
de 1985 ha ido explicando qué es la ponderacion, qué es la proporcionalidad,
cudles son sus técnicas, hasta llegar, hace unos afios, a un texto doctrinal
importante llamado La Férmula del Peso donde intenta plasmar en una formula
algebraica (matematica) la manera en la que se puede llevar a cabo la
ponderacién (Carbonell, 2011).

Los casos tragicos suponen un desafio argumentativo mayor, porque suelen
involucrar choques de principios constitucionales, donde evidentemente hay
gue reconocer que se pueden presentar problemas graves que con frecuencia
resuelven nuestras Cortes o Tribunales Constitucionales alrededor del mundo,
de ahi que la argumentacion trae consigo tomar decisiones (Figueroa, 2016).

Argumentar supone siempre un proceso de toma de decisiones. A veces son
insuficientes las explicaciones de la argumentacién juridica que intentan
representarla como una especie de carretera con un solo carril 0 una especie
de calle que va en una sola direcciéon y por tanto lo que tiene que hacer quien
quiere argumentar es seguir una serie pasos (formulas si se quiere) que
permiten llegar al destino buscado, que es, en el imaginario, una buena
argumentacion. El tema es mas complicado y complejo que esto.

Ciertamente hay ambitos en que los abogados tienen que decidir, y son ambitos
no necesariamente predeterminados por el ordenamiento, son mas bien
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ambitos que no son de una sola via, sino que hay un panorama, un menud mas o
menos amplio de opciones que quedan libradas al caracter del propio abogado,
a su capacidad — experiencia y a sus conocimientos. En este sentido, lo que se
quiere destacar es que toda argumentacién supone y requiere un proceso de
toma de decision. Si esto es asi (como se sugiere) habria que preguntarse si los
abogados estan preparados o bien preparados para tomar esas decisiones,
porgue no se trata de decidir solo de forma intuitiva; es decir, no es suficiente
con sentir en la necesidad que tiene el abogado de tomar un caso por cuestiones
financieras, o por el nivel de complejidad del caso, o porque de momento no le
resulta interesante.

Hay muchas formas de tomar decisiones donde la experiencia y la intuicién no
son suficientes. ¢Cémo tomar esas decisiones? Pues, hay técnicas vy
herramientas que permiten una toma de decisiones que impacta de manera
directa los procesos argumentativos en el campo del derecho (Aguirre et al.,
2009). ¢Qué implica tomar esas decisiones?

1. Se podrda tomar una buena decision siempre y cuando se defina
correctamente el problema sobre el cual se tiene que argumentar. Esto
garantizard el destino de las formas y maneras desde las cuales se
asumen los casos. Por citar un ejemplo, no sera lo mismo abordar un
caso desde la perspectiva publica que desde la privada.

2. Esimportante la determinacién de los objetivos que se pretenden; esto
es necesario mencionarlo porque pareciera que muchas veces a los
abogados y a los clientes se les olvida que si lo que se quiere es, por
poner un caso, obtener una reparacién econdmica, obtener una
indemnizacion, que simplemente se pague un dinero olvidandose que
se pueden emprender una serie de acciones que no necesariamente se
limitan a una vertiente litigiosa; es decir, no siempre, en aras de
conseguir los objetivos, se debe plantear una judicializaciéon de los
asuntos. Aqui es donde aparecen otras alternativas como la
negociacién, la mediacién, el arbitraje, la conciliacién, los arreglos
directos, etc. Es necesario preguntarse por lo que se quiere lograr y
trabajar en funcién de ese objetivo.

3. Un tercer paso es imaginar todas las alternativas posibles, muy de la
mano con lo anterior. Los abogados a veces dan un Unico tipo de
respuesta a los clientes: judicializar cualquier problema juridicamente
relevante; van hasta un tribunal y solicitan que sea una autoridad
imparcial la que decida si les asiste o no el derecho. Sin embargo, se ha
de reconocer que las posibilidades que ofrecen los ordenamientos
juridicos son mas amplias, es decir hay que revisar el mendu, incluso
ponerlo a consideracion del cliente para que con el acompafiamiento
idoneo éste pueda considerar la mejor alternativa para su caso. Que la
decisidn no sea solo del abogado, sino que el cliente haga parte de la
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misma destacando ventajas y desventajas. El deber del abogado es
pensar en las alternativas, plantearlas al cliente dando un espacio para
que él tome la decision.

4. Un cuarto elemento a considerar para una buena toma de decisiones,
tiene que ver con la consideracion del costo. Analizar si los costos que
representa la argumentacion juridica y el planteamiento desde el punto
de vista argumentativo de temas juridicos son asumibles por las partes.
Importante tener presente que no son sélo costos econémicos, también
los de tiempo, sicolégicos, logisticos, emocionales, etc.

5. Finalmente, un quinto y ultimo aspecto es la consideracién de las
decisiones relacionadas. ¢ Qué quiere decir esto? Que cualquier decision
tomada tendrd repercusion sobre los aspectos constitutivos del caso
gue se pretende asumir. Al mejor estilo de un efecto domind se
evidencia que la puesta en marcha de los procesos argumentativos
aplicados al derecho, se han de asumir como un sistema. Una decisidn
gue se tomé desde el punto de vista argumentativo, va a tener impacto
en un conjunto de decisiones posteriores.

En este tema de la argumentacion juridica, también se ha de considerar que
existe todo un campo de reflexion muy amplio con antecedentes del
pensamiento griego, de matriz también aristotélica, con aportaciones en la
edad media y luego en el pensamiento ilustrado en autores como Bentham?®y
Stuart Mille'?, el cual esta referido al tema de las falacias argumentativas. Una
falacia argumentativa es un pretendido argumento o un pseudo-argumento, es
decir es una presentacion argumentativa que se pretende valida pero que no lo
es (Hamblin, 2016); tiene un defecto en su construccion, en sus premisas, en su
conclusién o en el método que sigue el sujeto que argumenta que hace que no
sea un buen argumento. Algunos autores, como Atienza, hablan de los ilicitos
argumentativos; es decir, las falacias serian una mala argumentacién, una
argumentacion ilicita por no respetar las reglas de la Idgica, por no respetar las
reglas aplicables a una determinada area, a un determinado tema.

Se habla de tipologias de falacia o diferentes tipos de falacia. Las mds conocidas
son:

e La falacia ad personam, llamada también ad hominem en donde se
refuta una presentacion argumentativa aludiendo al sujeto que
presenté la argumentacidn y no al argumento presentado; es decir, se

9 Prudente y necesario acercarse a Bentham, quien realiz6 una serie de aportes al derecho entre los que se
destacan, por ejemplo: su teoria del derecho como mandato, su critica a los derechos naturales, y su pensamiento
sobre el positivismo juridico.

10 Discipulo de Bentham, desarrollé como filésofo, historiador y economista una serie de aportes a la ciencia
moderna con gran influencia en el derecho. Su teoria sobre la libertad valdria la pena ser leida de forma
considerable, asi como su pensamiento acerca de la falacia naturalista.
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pretende descalificar un argumento haciendo referencia a las
cualidades del sujeto y no al argumento en si.

e Apelacién a la lastima, que es cuando se quiere refutar o concluir un
argumento con base a la apelacién a la emocidn o a cuestiones
sentimentales invocando la capacidad de las personas de sentir lastima
por situaciones adversas por las que estdn pasando algunos seres
humanos, o por nuestra capacidad de apiadarse de los demas.

e La falacia ad populum muy usada en nuestra América Latina por
politicos que dicen representar al pueblo. Ellos se convierten en especie
de representantes de un conjunto uniforme llamado “el pueblo”, como
si en nuestros paises todos pensdramos lo mismo y como si ese politico
hubiera sido nombrado para representary hablar en nombre del pueblo
a partir de la interpretacion que hacen de lo que el pueblo quiere, desea
o espera.

El listado es largo, pero aca lo importante es identificar cuando un argumento
es falaz, cuando se estd frente a un pseudo-argumento con el fin de lograr, al
menos, dos finalidades: en primer lugar, para identificar cudndo la contraparte,
ya sea en un litigio o cualquier otro proceso, estad utilizando falacias para
imponerse y derrotar argumentativamente. Esto exige una atencidén y
conocimiento necesario para no caer en este tipo de estrategias. En segundo
lugar, el andlisis y estudio de las falacias es importante para que no se usen,
para no caer en su uso sabiendo cuales son y qué significado y alcance tienen
(Pefialva, 2020).

Por otro lado, en lo que respecta a las dificultades interpretativas como uno de
aquellos elementos de los cuales tiene que dar cuenta la argumentacion
juridica, es inequivoco considerar esto de la interpretacién como un asunto muy
complicado; esto en virtud, al menos, de que los propios ordenamientos
juridicos se han vuelto mas complejo. De hecho, algunos autores
contemporaneos como Luigi Ferrajoli hablan de ordenamientos juridicos que
estan sumamente impregnados de lagunas normativas; es decir:

e normas juridicas que tendrian que existir, pero no existen, y por lo tanto
se esta frente una laguna;

e pluralidad de antinomias, es decir, de contradicciones normativas sea
como producto de una descuidada técnica legislativa o por la propia
pluralidad de las fuentes del derecho que genera en esta estructura
jerarquica (referida al inicio) una serie de falta de ensamblaje correcto
entre las normas juridicas;

e yun tercer problema que hoy se denomina la derrotabilidad normativa
gue consiste, para decirlo de manera resumida, en que hay normas que
contienen excepciones implicitas, es decir, no expresas o puestas por la
propia norma. Existen normas derrotables en aras a la salvaguarda y
garantia de un bien juridico relevante como lo puede ser la salud o la
vida. Desde el ambito de la interpretacion juridica se debe considerar
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este nuevo concepto. Habria que ver cémo normas redactadas en forma
de principios constitucionales o de principio de matriz convencional
generan estas excepciones implicitas, y por tanto generan a la vez desde
el punto de vista argumentativo lo que se llama la derrotabilidad de las
normas; las normas son derrotables, es decir contienen excepciones en
funcidn de otras normas de principio que son aplicables a los casos
concretos (Bulygin, 2008).

Para terminar esta parte, es menester realizar una mencion breve alrededor del
razonamiento probatorio (acreditacidon factica) en todo este planteamiento
general que se ha hecho en torno a la argumentacion juridica. En este campo se
presentan diversas areas de oportunidad, por ejemplo, en la prueba
testimonial. ¢COmo trabajan los abogados con prueba testimonial? Lo que esta
aportando mucho en paises de Europa y recientemente en algunos de América
Latina es, precisamente la psicologia del testimonio, la cual toma como punto
de partida mucha evidencia cientifica o mucho de lo que se ha analizado en
diversos campos del conocimiento humano sobre el funcionamiento de la
memoria, es decir cdmo funciona la memoria humana (Deanesi, 2019). Esto es
muy importante porque si se entiende esta parte de la psicologia del
testimonio, se podra efectivamente desarrollar con mejor probabilidad de éxito
el desahogo de una prueba testimonial, ya sea porque pueda el testigo referir
detalles a un grado tal que hagan que el testimonio sea inverosimil o porque
precisamente en razén, por ejemplo, de la edad del sujeto también tenga una
forma peculiar de recordar.

En relacion a la prueba pericial ha habido muchos avances a partir de un caso
emblematico de 1993, afio en el que aparece una sentencia que supuso un
antes y un después para toda la discusidn a nivel mundial de la prueba pericial:
el caso Daubert. Se trata de una sentencia de la suprema corte de los Estados
Unidos en donde analiza los requisitos para que el conocimiento cientifico
pueda entrar en el proceso judicial (Nieva-Fenoll, 2018). En otras palabras, équé
tipo de ciencia o conocimiento cientifico puede entrar en el procedimiento
judicial y qué papel juegan los jueces en relacidon al conocimiento cientifico
dentro del proceso? La Corte Suprema de Estados Unidos en esa ocasion lo que
dijo es que los jueces en relacién al conocimiento cientifico son una suerte de
“gatekeepers”, una especie de porteros o guardianes de la puerta del proceso;
esto se hace concreto, por ejemplo, en supervisar por parte de la autoridad
judicial el cumplimiento de requisitos de orden metodolégico para introducir
conocimiento cientifico en el proceso. Habria que ver si los peritajes o
dictdmenes periciales son realizados conforme a la metodologia aplicable, o si
son realizados con el conocimiento validado por la comunidad cientifica de que
se trate, o si le dedicaron el suficiente tiempo para el desarrollo de analisis de
datos o cualquier otro aspecto dentro del mismo proceso.

Evidentemente existe aca un dambito de oportunidades bastante amplio y de
aprendizaje para el derecho en general. De hecho, algo que falta mucho para
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mejorar la argumentacion juridica es que los abogados estén en la capacidad de
argumentar frente a la ciencia, de aportar disputas argumentativas en relacioén
a los expertos; es decir, el hecho de que llegue alguien que es experto en un
tema determinado (ADN, grafoscopia, antropologia o medicina), no quiere decir
que los abogados no puedan o no deban tener conocimiento sobre estos
asuntos y expresar sus opiniones al respecto, sobre todo porque aquellos
expertos también son susceptibles de cometer errores en sus resultados
investigativos o apreciaciones cientificas. El dominio, al menos de forma bdsica,
de algunos asuntos cientificos se ha de considerar una necesidad para los
abogados en su quehacer profesional, obviamente en relaciéon al area de
especialidad en el que cada uno se desempefie.

Tener presente que el hecho de usar ciencia o ser capaces de cuestionar la
ciencia presentada en el proceso judicial, eleva mucho la calidad de los
argumentos; es decir, imaginemos un respaldo argumentativo sostenido en una
prueba de ADN, por ejemplo, es muy dificil de refutar; la veracidad de estas
pruebas es del 99.99%, es decir las posibilidades de refutar esto
argumentativamente son practicamente nulas. Entonces, si se logra soportar
los ejercicios argumentativos con evidencias fuertes pues se tendrd, desde
luego, mucha ventaja en el campo laboral.

También en relacién al razonamiento probatorio se ha tener en cuenta la
existencia de un conjunto de temas bastante novedosos que son susceptibles
de profundas discusiones; por ejemplo, el tema de la distribucidén de las cargas
probatorias, las cuales son muy importantes y se aplican especialmente en
areas como derecho laboral, derecho antidiscriminatorio o derecho penal.

Cémo se distribuyen las cargas probatorias a partir de principios como la
presuncién de inocencia, in dubio pro reo, in dubio pro laboratori, etc. Otra
discusidn a considerar, que aun en América Latina aun tiene fuerza, es la nulidad
de la prueba ilicitamente obtenida; es decir, hay tanto abusos, hay tantas
violaciones de derechos fundamentales por parte de las autoridades en
Latinoamérica que sigue siendo indispensable tener mucha claridad sobre la
exclusidn de las pruebas obtenidas de manera ilicita, las pruebas obtenidas con
violacion de derechos fundamentales y derechos humanos, y desarrollar los
razonamientos juridicos pertinentes a efecto de excluir estas pruebas, de
generar una exclusidon probatoria y una nulidad completa de estos elementos
de prueba, toda vez que fueron obtenidas a través de vias irregulares.

Finalmente, es menester mencionar que un reto argumentativo considerable
del cual tienen que hacer frente los profesionales del derecho en muchos paises
de América Latina, es precisamente lo referido a la oralidad procesal; es decir,
este cambio de paradigma en la estructura de los procesos judiciales para pasar
de una estructuracion fundamentalmente escrita a una fundamentacion a
través de las llamadas audiencias orales.
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Argumentar en contextos de oralidad genera retos diferentes a la
argumentacion que tradicionalmente se ha hecho de manera escrita; desde la
capacidad de oratoria y retdrica (arte del convencimiento), hasta las técnicas
para llevar a cabo un interrogatorio o contrainterrogatorio, para plantear un
alegato de apertura, para construir argumentativamente una teoria del caso,
etc. No hay duda entonces que acd, como en los otros casos mencionados
durante el desarrollo de este ejercicio, se tiene una gran drea de oportunidad y
una gran responsabilidad de continuar aprendiendo y seguir pensando para
hacer que la argumentacién juridica con todos los problemas referidos en el
texto sea igualmente efectiva y util, para que pueda plasmarse con éxito en el
contexto de la oralidad procesal: contexto que llegd para quedarse.

Conclusiones

La ensefianza de la argumentacion aplicada al campo de derecho toma cada vez
mas fuerza; el renacimiento al que se ha referido mucho Atienza en multiples
ocasiones, tanto en textos como en sus exposiciones orales de gran impacto, no
corresponden sino a una imperiosa necesidad de aplicar los aspectos
constitutivos de la argumentacion al escenario juridico con mayor profundidad
y salvaguardando, de manera muy particular, una lectura adecuada de los
desafios que le impone lo actual a la ciencia del derecho.

Habra que ensefiar lo basico, pero también lo mas complejo. Dependera de los
intereses de cada escenario académico y, obviamente, del tipo de profesional
juridico que se quiera formar bajo los lineamientos y principios nucleares con
los que se quiere responder a los tradicionales y novedosos problemas que se
imponen hoy. La fuerza que toma la enseilanza de la argumentacién no es
veleidad, y el interés por ofrecer maestrias e incluso doctorados con un énfasis
casi que particularisimo en la argumentacién, demuestran que el asunto es una
necesidad.

La argumentacién juridica es lo que le da soporte y fundamento a la tarea de
los jueces en cuanto a su legitimidad. Es un tema que se ha vuelto mucho mas
complejo en el modelo del Estado Constitucional de Derecho, donde se desplaza
el concepto de regla por el de principios. Para argumentar con reglas, el método
tradicionalmente usado es el de la subsuncidn que consiste en la forma de
silogismo deductivo de corte clasico o aristotélico (como se menciond); en
cambio cuando se trabaja con principios no se da la determinacién de supuesto
de hecho o la determinacion de la consecuencia juridica, con lo cual la
subsuncién no es la mejor forma de aplicar las normas juridicas dictadas como
principios; por el contrario, cuando se trabaja con principios se esta frente a
normas juridicas que son mandatos de optimizacion.

Un mandato de optimizacién supone que se tiene que llegar tan lejos o que se
tiene que aplicar de manera tan amplia como sea posible tomando dos
elementos fundamentales: las circunstancias facticas y las circunstancias
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normativas. Considerando todo esto, lo que se sugiere es una ponderacién
entre normas redactadas en forma de principios que pudieran entrar en
conflicto, de tal forma que se asigne como intérprete, en el momento de la
argumentacion juridico un peso especifico a cada uno de los principios y de ahi
extraer una regla para la resolucién del caso concreto.
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