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La retdrica es iitil porque por naturaleza la verdad y
la justicia son mds fuertes que sus contrarios, de modo
que st los juicios no se establecen como se debe,

serd forzoso que sean vencidos por dichos contrarios,
lo cual es digno de recriminacion

Aristételes, Retdrica, libro 1, 1

SUMARIO: L Introduccién. 11, Ellenguaje juridico en la perspectiva de
la Hustracion. 111. Complejidad y analogia de la realidad. 1V. Niveles
argumentativos propios del discurso juridico. V. Una alternativa de

argumentacidn juridica en el momento presente.

]. INTRODUCCION

Qle la realidad se encuentra mediatizada por la palabra que la expresa es
la condicién primera que advierte toda persona al momento de razonar,
esta evidencia de experiencia inmediata nos lleva a reconocer que entre
la realidad y el sujeto que la nombra existe un abismo y que la palabra es
precisamente ese puente que se tiende entre estos dos extremos. Desde la
Antigiiedad se ha sostenido que sélo el hombre nombra y es precisamente
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este esfuerzo por darle nombre a las cosas que contemplamos en la
realidad, paraddjicamente con esta accion (la de nombrar) la realidad
adquiere significado y, en consecuencia, podemos conocerla ¢ interactuar
con ella. De esta reflexién elemental, podemos inferir que las palabras
expresan unidades de significado que llamamos conceptos y éstos se
componen de dos elementos: un signo, es decir, una representacion y,
un significado, un valor de interaccién que nos permite entrar en con-
tacto con la realidad y con los seres que la habitan.

El Derecho es una ciencia practica discursiva, es decir, es una ciencia
que hace del lenguaje el vehiculo de expresién de todos sus desarrollos,
interesa por tanto no s6lo la precision en el lenguaje, sino la verdad
contenida en aquello que se expresa. Desde la Grecia Antigua y Roma
hasta nuestros dias, la preocupacién por la precisién y el contenido de
verdad como presupuestos para la justicia y el buen gobierno, han esta-
do presentes porque sélo es posible la justicia y la paz, ahi donde pre-
viamente ha sido claramente definido y entendido por todos qué cosa
concreta supone la justicia y cémo se conserva o se pierde la paz.

En el desarrollo de este breve estudio me referiré en primer término
a la época historica previa a la actual, de especial relevancia para com-
prender cudndo y por qué razones hemos llegado en el momento juri-
dico presente a considerar que el contenido de verdad intrinseco en
todo concepto no necesariamente es esencial, es decir, que, para efectos
de derecho, cabe pensar en una verdad juridica que no necesariamente
coincide con la real; desde este supuesto 16gico se abre otro abismo de ca-
racter argumentativo, la posibilidad de construir razonamientos lega-
les, pero no necesariamente justos, como es experiencia de todos los
juristas tanto en el foro como en la academia. Desde mi perspectiva,
reflexionar sobre este estado de cosas es condicién para entender las
multiples contradicciones de nuestro sistema juridico y, en su caso, ofrecer
alternativas de solucién frente a sus efectos.

El binomio ldgica y argumentacién es esencial para el estudio y
comprension de la ciencia del Derecho, porque la l6gica ofrece los pre-
supuestos del entendimiento para razonar correctamente, es decir, de
modo coherente, pero la argumentacién, al fusionar de modos diversos
los razonamientos, centra la cuestién de discurrir en la consistencia, es
decir, en la capacidad de decir o no verdad; esta condicién esencial para
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cualquier ciencia, lo es de modo particular para el Derecho, en tanto lo
justo, que es lo que con propiedad satisface toda controversia juridica,
pasa por el camino de ser previa y necesariamente verdadera.

I1. EL LENGUAJE JURIDICO EN LA PERSPECTIVA DE LA ILUSTRACION

En la Edad Moderna, que arranca propiamente en el siglo XviI, los
estudiosos del derecho propusieron la autonomia de esta ciencia —a modo
de emancipacién— mediante la creacién de un lenguaje propio para el De-
recho a fin de lograr hacer de ésta una ciencia autosuficiente, es decir,
no dependiente de los desarrollos de otras, en particular, no dependien-
te ni de la filosofia ni de la historia. Con esta pretendida emancipacién
se inicia una forma de entender al derecho como una ciencia capaz de
otorgar a la realidad significados que no necesariamente tiene, en tanto
pone el acento en la posibilidad de nombrar la realidad, més que en la
condicién previa que es la de conocer, para después poder, con propie-
dad, nombrar.

Anteponer la facultad de nombrar a la de conocer, supone para la
ciencia del derecho otorgarle un poder que en realidad no tiene, el
esfuerzo de nombrar la realidad es condicién para que ésta tenga, para
nosotros, un significado, pero pretender que los conceptos pueden signi-
ficar cosa distinta que la realidad en ellos expresada, es una pretension
de gran audacia, pero no posible.

Los grandes pensadores del siglo XVII se maravillaron con los
logros de las ciencias especulativas y pretendieron extender estos benc-
ticios a todos los espacios de la actividad humana, esto explica que para
efectos de la ciencia del derecho se despreciaran la filosofia y la histo-
ria y, en cambio, se concediera un valor excesivo a las matematicas; el
proyecto de construir un modo de expresién que tome como paradigma
para la actividad juridica las matematicas, es semejante a la pretension
de disolver la babélica problematica disefiando una lengua universal.!
El hombre se enfrenta dia a dia con la dificultad de encontrar el modo

1Al respecto conviene tomar en cuenta la distincién entre lengua universal y
lengua perfecta. La primera serfa la que signifique en su totalidad la naturaleza de las
cosas y, la segunda, que obedezca a una convencionalidad rigurosa para todos. Cfr.
Eco, Humberto, La bisqueda de la lengua perfecta, Madrid, Altaya, 1999. pp. 114 2 136.
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de atribuir significados univocos a sus conceptos, evitando asi ambi-
gliedades que no solo se presentan entre las fragmentadas lenguas, sino
dentro de cada una de ellas.

Para lograr el objetivo desprendido de la moderna revolucién cien-
tifica, iniciada por Descartes en el siglo Xvi1, debia desarrollarse una
especie de légica simbélica para el Derecho, es decir, el Derecho auté-
nomo contemplaria la sintaxis lingiiistica dejando al margen la parte
semantica y pragmatica del lenguaje? juridico, de modo que no fuera
necesario contextualizar para interpretar, sino sélo atribuir o referir lite-
ralmente una norma al caso concreto. Este modo aparentemente mis
sencillo de razonar es lo que llevé a definir los elementos del silogismo
juridico actual, donde la premisa mayor es la norma juridica aplicable,
la premisa menor el hecho concreto y la conclusion es la sentencia.

Conviene aclarar que, para efectos del Derecho, dejaria de ser arbi-
trario el uso puramente sintictico de la lengua juridica si se llegara a
una convencion. Estamos en presencia de un supuesto distinto cuando
se establece una convencién juridica que determina la relacion del signi-
ficante con el significado, este supuesto pone de manifiesto el caricter
dindmico del Derecho que, de manera natural, tiene necesidad de refe-
rirse a realidades juridicas antes no nombradas o no existentes, pensemos,
por ejemplo, en la interaccién de los sistemas digitales, cibernéticos y

2 Sintaxis, semdntica y pragmdtica son las tres dimensiones del lenguaje. A la
dimension sintdctica le atafie descubrir las formas de expresiones vilidas para su uso
en un texto determinado, los elementos que lo componen y las relaciones de éstos
entre si. Este tipo de argumentacién da lugar a equivocos al prescindir completa-
mente del contenido de la expresion. Por consiguiente, se ocupa unicamente de los
signos lingiiisticos, del texto, la literalidad; la fuerza argumentativa de un discurso de
esta naturaleza radica en el cuidado exacto de la forma. Esta dimensién pone el énfa-
sis en la estructuracion simbdlica de los conceptos. Los simbolos aunque tienen su
origen en la realidad, por si solos carecen de contenido semdntico. La dimensién
semdntica, por su parte, se ocupa de la relacién del lenguaje con la realidad, del signi-
ficado correspondiente a la expresion lingiiistica y de la verdad o falsedad de 145 pro-
posiciones. Indica de qué manera se atribuyen los objetos a los signos o formalismos
lingtiisticos, pertenece, por tanto, a la consideracién del contexto al que se dirige el
mensaje del lenguaje. Finalmente, la dimensién pragmitica investiga las disposicio-
nes acerca del fin para el cual se elabora un texto lingiiistico y cémo ha de ser formu-
lado para lograrlo, es decir, qué elementos argumentativos han de concurrir con el
propésito de alcanzar el resultado propuesto. Cfr. Platas Pacheco, Maria del Carmen,
Filosofia del derecho. Logica juridica, México, Porrda, 2004, pp. 9 y ss.
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las finanzas; o a las que se dan entre la genética y el Derecho; en estos
casos ¢s importante sefialar que la delimitacién de una convencion para
atribuir significados tiecne como tope o limite la propia realidad que
nombra, de lo contrario esta opcién es arbitraria, porque no es prerro-
gativa del Derecho ni de ninguna ciencia crear mediante la palabra la
realidad, mas bien lo que la ciencia hace es nombrar para que la realidad
signifique.

La falta de comprension de la compleja dimensién del razonamiento
juridico, ha llevado a los estudiosos del Derecho a multiples contusio-
nes ¢ inferencias impropias, por las que se razona respetando las reglas de
la sintaxis o de la semdntica, es decir, la legalidad, pero descuidando o
ignorando, en ocasiones, las exigencias de la unidad de forma y la mate-
ria en lo que se argumenta o razona, es decir, la analogia del discurso,
tema del que nos ocuparemos mds adelante. De ahi la importancia de la
argumentacion juridica y la necesidad de conocer los diferentes modos
de construccién de los argumentos, reconociendo la prioridad de la rea-
lidad sobre lo nombrado.

Desde los cldsicos sc advertia que la complejidad de la rcalidad es
abordable desde la analogia, ella establece un puente entre la realidad y
¢l pensamiento expresado en el lenguaje. Siendo el ser de diversas mane-
ras,” como bien apunté Aristételes, si el lenguaje respeta esa naturaleza
garantizara un conocimiento verdadero, que sélo eventualmente es
univoco.

Elanhelo de superar la complejidad de la realidad, tuvo en Descar-
tes un papel protagdnico, su proyecto de universalizaciéon de todo dmbito
de conocimiento —mediante un solo método, el cientifico matematico—
rompe con el esquema clasico. Este filésofo francés especulé el método
para integrar un sistema de comprension universal:

Para cada lengua, dice [Descartes], hace falta aprender el significado de
las palabras y una gramitica. Para el significado de las palabras bastaria
tener un buen diccionario, pero la gramdtica es dificil de aprender. Sin
embargo, si se construye una gramética que carezca de las irregularida-
des de las lenguas naturales, corrompidas por el uso, el uso seria resoluble.

S Cfr. Aristoteles, Metafisica, Madrid, Gredos, 1998, L. VII 1028 a 10.
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Simplificada de este modo, esta lengua resultaria primitiva respecto a las
demds, que parecerian sus dialectos. Una vez fijados los nombres primi-
tivos de acciones (cuyos nombres en las otras lenguas serian sinénimos,
como “aimer”y “philein”), bastaria afiadir afijos para obtener, por ejemplo,
el sustantivo correspondiente. En consecuencia, se podria obtener un sistema
de escritura universal registrando con un nimero cada término primiti-
vo, y este numero remitiria a sus sinénimos en las distintas lenguas [...]*

Para efectos del derecho, podemos considerar el principio descrito
en la cita anterior como un antecedente de la l6gica simbédlica, prove-
niente de la interpretacién que hace Humberto Eco de este filésofo
matemdtico, y continda explicando cémo tendria que construirse ese
sistema matemdtico del pensamiento:

[...] Para poder no sélo aprender sino también recordar los nombres pri-
mitivos, haria falta que éstos se correspondieran con un orden de las ideas
o de los pensamientos, de modo que siguieran la misma légica del orden
de los mimeros (no es necesario aprender todos los nimeros sino que
aprende a generarlos por sucesion). El problema coincide con el de una Ver-
dadera Filosofia, capaz de definir un sistema de ideas claras y distintas. Si
alguien fuese capaz de numerar todas las ideas simples, a partir de las
cuales se generan después todas las ideas que somos capaces de pensar, y
de asignar a cada una un cardcter, nosotros podriamos después articular,
tal como lo hacemos con los nimeros, esta especie de matematica del
pensamiento; en cambio, las palabras de nuestras lenguas nos remiten a
ideas confusas.’

Pese a que el mismo Descartes reconoce que toda su especulacién
es una mera utopia, en el transcurso del siglo XVIII se crea esa coyuntura

4 Eco, Humberto. La bisqueda de..., op. cit, p. 183. Esto estd contenidoen una
carta de Descartes escrita a Mersenne el 20 de noviembre de 1629, donde comu-
nica sus impresiones acerca de la propuesta de Des Vallées, sobre un proyecto para
una lengua nueva. “Tallemant des Réaux ("Les historiettes, 1657, 2, ‘Le cardinal Richeliew))
nos dice que Des Vallées era un abogado, de gran talento para las lenguas y que
pretendia haber hallado ‘wne langue matrice qui hey faisoit entendre toutes les autres’ [una
lengua madre que le hizo entender todas las demas].”

5 Tbidem, p. 184.
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~acronalista-univocista en la historia de la filosoffa en general, y juri-
dica en particular.® A partir de las interpretaciones que de este filosofo
se hacen como el proponente del método racionalista para resolver el
problema del lenguaje, se extiende esta concepeién a todas las ciencias
como un proyccto viable en la praxis, que se vincula a la intencién ilus-
trada de hacer autonoma cada ciencia.

La version mds difundida de la historia relata que el filésofo, abo-
gado y matemitico francés René Descartes, expuso en pleno siglo XVII
su proyecto de construir un método universal del conocimiento, como
1o es ¢l de las matemidticas, aplicable a todos los campos cuantiticables
del saber humano que llamoé Mathesim Universales.” Y éste es el origen de
la concepeién de fa ciencia moderna.

Cuando asumicron cste propdsito los contemporincos de Descar-
tes, se extendid su vision al dmbito del pensamiento juridico con una
larga scrie de estuerzos por adecuar la actividad de los juristas a los
modos discursivos de fa matemdtica como la ciencia tedrica y cuantita-
tiva que serviria de paradigma; consideracion central de este propésito
suponia identificar el criterio para determinar como verdadero cual-
quier razonamicnto que fuera claro y distinto. Cabe sciialar que el propio
Descartes no termina de definir “con claridad” en qué consisten esos
razonamicntos claros y distintos que ¢l propone como la base o punto
de partida de su propucsta metodolégica.

®“Ahora creo que esta fengua es posible y que se puede encontrar la ciencia de la
que depende, por medio de la cual los campesinos podrin juzgar la verdad mejor de
lo que hacemos ahora los filésofos. Pero no confio en poderla ver nunca utilizada:
esta lengua presupone grandes cambios en el orden de las cosas, y haria falta que todo
¢l mundo fuese un paraiso terrenal, cosa que sélo se puede proponer en ¢l pais de la
fantasia,” Y a partir de esta cita de Descartes, Eco interpreta que Descartes “plantea-
ba los mismos problemas que planteaba Bacon, con la diferencia de que no intentaba
abordar de frente fa cuestion. Sus observaciones estaban impregnadas de cordura,
y aunque en ¢] momento en que escribe todavia no habia dirigido su investigacién
acerca de las ideas claras y distintas, como sucederd en el ‘Discurso del método’, sabe-
mos que en lo sucesivo penséd jamds en disedar un sistema, o gramdtica de las ideas,
sobre la que se pudiera construir una lengua perfecta”. fhidem, p. 184.

7 Descartes, René, Regulac ad directionem ingenii, Reg, X1V, cit. por Gilson,
Etienne, Convmentaire historique au Discours de la Mithode, Parfs, Vrin, 1976, pp. 217-
218. Ademds, sc sugiere Cardona, Carlos, Rend Descartes: Discurso del Mitodo, Ma-
drid, Magisterio Espanol, Col. Critica Filoséfica, 1978.
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La gran conquista del siglo XVII fue precisamente la de considerar
que solamente es reconocido como “conocimiento” aquel que es de tipo
racional y cientifico, en el entendido de que para estos autores conoci-
miento cientifico es aquel que es susceptible de ser expresado y demos-
trado matemiéticamente. Este es, en consecuencia, el tnico modo de
conocer que tiene entidad, envergadura y, por tanto, valor; todo lo otro
queda inmediatamente dispuesto a lo oscuro y retrégrado, eso otro es,
entre otras ciencias, el Derecho, de alli la necesidad de dotarlo de un
método cientifico.

Para los grandes representantes de la filosofia del derecho moderno
era necesaria una especie de redencion —o redefinicion— de la ciencia
juridica, con el fin de librarla del modo acientifico e irracional caracte-
ristico del pensamiento y trabajo de los juristas durante todos los siglos
anteriores al XVII. Los que se dieron a este propésito intentaron superar
esa precariedad argumentativa con un método auténticamente czenti-
fico, adaptando los procedimientos juridicos a los modelos de la n7ueva
ctencia matemdtica. E] primer paso consistié en prescindir de disciplinas
que en la época cldsica fueron primordiales, como lo era la filosofia.
Estos autores concluyeron que fue un error pensar que algin tema del
Derecho podria ser plausible, todo se sujetaria entonces a una verdad
peculiar, Ja “verdad juridica”, que consiste en adecuar las normas a los
hechos. Asi las cosas, no cabe una deliberacion como tal, sino una simple
atribucién univoca de la ley como ultimo fundamento de demostracion.

Desde la perspectiva que hemos senalado, podemos ubicar el inicio
de la Ilustracién en el momento en que la necesidad del conocimien-
to de la verdad pasé a un segundo plano, al ser desplazada por la crea-
cién de la certeza. Es decir, para los pensadores juridicos del siglo Xvi11,
era mas importante que el sujeto cognoscente estuviera seguro de su
conocimiento, que el mismo conocimiento fuera verdadero.

La crisis empezo con la filosoffa. Al mismo tiempo que segufa ;,xendo
plural en sus concepciones, la filosofia de la Epoca moderna se vio ani-
mada por una dialéctica que remitia de uno a otro la busqueda de un
fundamento cierto para el conocimiento, y el perpetuo retorno del espec-
tro de la certidumbre.®

8 Morin, Edgar, E/ método III. El conocimiento del conocimiento, Madrid, Catedra,
1999, p. 22.

DR © 2005. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MARIA DEL CARMEN PLATAS PACHECO 247

El propésito fue extendido a todas las disciplinas, porque segun
ellos, s6lo asi era posible garantizar el progreso cientifico. El hacer del
humanista fue, en consecuencia, sometido a unas reglas y medidas para
hacerlo cientifico y racional. El resultado final derivé en la deformacién
del humanismo en la préctica, convirtiéndolo en algo absurdo e incom-
prensible; el ideal de exactitud matemidtica reemplazé la originalidad,
cspontaneidad y creatividad humanistas en general. Ahora bien, parti-
cularmente ¢l derecho resté valor a la justicia —contenido seméntico de
las argumentaciones juridicas—, la cual es fundamental, y otorgé mayor
valor a los procedimientos —la sintaxis, la forma—, siendo éstos secun-
darios e inutiles sin aquélla.

Se produjo de esta forma una auténtica ruptura con la concepcién
de la razén y del razonamiento anterior, y que bien quedaba expre-
sado en la propia obra del Organon de Aristételes,’ el autor no sélo se
ocupa de la verdad sino también de lo verosimil, este proceso de ruptura,
como ya he referido, tuvo su origen con Descartes y marcé con su sello
toda la filosofia occidental posterior.!

Conviene tener presente que Aristételes no concibié dicha obra
16gica como objeto de conocimiento filoséfico alguno, porque para él
(y también para nosotros) la légica aristotélica no es episteme, es decir,
conocimiento, sino que es el instrumento del conocer, Organon. Tal
como ya hemos sefialado, mediante la légica se estudiaba la naturaleza
de los materiales que integran la estructura del razonamiento, o sea, las
reglas por las que se efectua la construccién de un conocimiento verda-
dero o el descubrimiento y destruccion de un error.™

? La tradicién aristotélica entendfa que la légica era primero a cualquier otra
cosa, por ello es un instrumento de la ciencia, antes que ciencia propiamente.

19 Maritain, ., E/suerio de Descartes, Buenos Aires, Biblioteca Nueva, 1956, passim.
Para Descartes el primero de los preceptos del Discurso, es la llamada regla de la
evidencia, que consistia “en no recibir como verdadero lo que con toda evidencia no
reconociese como tal, evitando cuidadosamente la precipitacién y los prejuicios, y
no aceptando como cierto sino fo presente a mi espiritu de manera tan clara y distinta
que acerca de su certeza no pudiera caber la menor duda” (Obras completas, Paris,
Garnier Hermanos, s/f, p. 12).

1 Cfr. Candel SanMartin, M., Introduccion, traducciones y notas a los tratados de
légica. Organon, Madrid, Gredos, 1994, t. 1, ps. 8/12.

DR © 2005. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

248 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

De la incomprensién de lo que el Organon supone, se desprendio la
critica al método argumentativo —o tépico-dialéctico— que practicaban
los juristas desde los tiempos de Aristételes y Cicerén, sosteniendo que
esos discursos se desarrollaban en el 4mbito de las opiniones, de lo me-
ramente plausible, lo cual no garantizaba la certeza y claridad de las
demostraciones a las que se llega en las ciencias exactas, gracias a las mate-
maticas.? En consecuencia, la filosofia moderna promoveré una acti-
tud despreciativa para con todo aquel conocimiento que no se presente
como cientifico.?

A partir de ese punto de ruptura se va desarrollando una considera-
cion dicotémica entre dos modos diferenciados del pensar, por una parte
la I6gica estricta identificada con los mecanismos de demostracién y
enfrentada en consecuencia a un modo de pensar y razonar que resulta
semejante a lo no l6gico y no cientifico, que tiene como objeto aquello
que puede ser nombrado pero no conocido con el rigor demostrativo de
la verdadera ciencia; es precisamente en este ambito donde se desarro-
llan los razonamientos practicos, y entre ellos el juridico. De hecho,
para el propio Aristételes existe una gradacién natural de Jos argumen-
tos, a la que nos referiremos mds adelante, en la cual él hace referencia
a-la necesidad de entender que no todo es susceptible de las mismas
formas de demostracién y lo importante es que la argumentacion esté
al servicio de la verdad.

Desde la perspectiva ilustrada, se presenta como racional s6lo aquello
que esta conforme con los métodos cientificos, y las obras de l6gica
valen en tanto estin dedicadas al estudio de los procedimientos de prue-
ba, limitadas casi exclusivamente al estudio de la deduccién y de las
{lamadas, aristotélicamente, pruebas analiticas. La totalidad de las cien-
cias deben rendir el examen de admisién por los esquemas geométricos
del razonamiento, desde la astronomia hasta el Derecho.

Como es sabido por los estudiosos de la filosofia del derecho, laargu-
mentacion juridica sufre un grave empobrecimiento en la época actual.
Conviene a esta reflexion recordar que en la época antigua era conside-
rada una institucién de larga tradicién en Ia historia del pensamiento, y

12 Wilhem, Hennis, Po/itica y filosofia prdctica, Buenos Aires, Sur, 1973, p. 120.
13 Bréhier, E., Historia de la filosofia, Buenos Aires, Sudamericana, 1948, t. I1, ps.
25/38.
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que sus primeros embates los sufrié a causa del uso irreflexivo que de
ella hicieran los mismos sofistas en el siglo v a.C.;!* sin embargo, el
golpe decisivo lo recibe de la filosofia moderna la cual impuso un modo
de razonar que la desplazé de los ambitos filoséficos, perdiendo asi su
valor historico® y la consideracion de su importancia en tanto se orienta-
ba a dar luces al intelecto en las operaciones de conocer y razonar, lo que
la vinculaba de manera natural con la psicagogial®, mostrando asi una
auténtica filosoffa del hombre! porque entiende que es precisamente su
capacidad de conocer y decir la verdad, o que lo separa del resto de los
seres que pueblan la naturaleza; ese gran valor fue negado en la moder-
nidad, conservando sélo un espacio de consideracién como un conjunto
de técnicas estilisticas u ornamentales dentro del texto de un discurso.!®

Es hasta la década de los afios 50 del recién concluido siglo XX,
cuando se produce un auténtico renacer de la argumentacién en gene-
ral y juridica en particular, donde no sélo la técnica estilistica cuenta, sino
también el caricter de verdad de lo que se argumenta. En este esfuer-
zo destacan Chaim Perelman, de la Escuela de Bruselas,!” y Theodoro
Viehweg, de la Escuela Alemana,®® quienes encabezan un movimiento de

14 Se dice que la argumentacion llegé a Atenas de Sicilia, gracias a Cérax de
Siracusa y Tisias, quienes fueron los inventores. En Atenas los sofistas hicieron ver-
daderos ultrajes con su uso en los foros juridicos y politicos, ellos la entendian como
un instrumento de poder que se utilizaba sin considerar ni la razén ni a la verdad (¢fr.
Barthes, R., Investigaciones retéricas. I La antigua retérica, Buenos Aires, Tiempo
Contemporineo, 1974, p. 12).

1 Perelman, Ch. y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la argumentacion. La nueva
retdrica, Madrid, Gredos, 1994, ps. 30/43.

1 Merani, A., Diccionario de psicologia, Barcelona, Grijalbo, 1977, p. 123, 12. col.

“El argumento discurso, el logos, dotado innegablemente de fuerza psicagégica
o arrastradora de almas, puede ser medicina o veneno para ellas, y asi como el orador
puede curar con la palabra [...] o, por el contrario, proceder halagadoramente, como
los cocineros que aderezan viandas insanas con el tinico propésito de complacer mo-
mentincamente los paladares de quienes las degustan, aunque ese deleite instantd-
neo mas tarde les redunde en detrimento de la salud.”

" Beuchot, M., La retdrica como pragmdtica y hermenéutica, Barcelona, Anthropos,
1998, p. 13.

'8 Barei, S. - Rinaldi, N., Cuestiones retdricas. Estética y argumentacion, Cérdoba,
D.G.P, 1996, p. 45.

19 Perelman, Ch., Tratado de la argumentacion. La nueva retdrica, Madrid, Gredos, 1989.

? Viehweg, Theodor, Tdpica y filosofia del derecho, Barcelona, Gedisa, 1991.
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rescate y rehabilitacién de la argumentacion. Gracias al trabajo de estos
autores, en la actualidad se estd recuperando la distincién en el razo-
‘namiento que por una parte es analitico, lo que de hecho corresponde a
la forma en que se estudian las ciencias teéricas o especulativas; otro modo
de argumentacién basado en la demostracién o dialéctica y otro mas
basado en la persuasién, porque lo que se pretende no es mostrar sino
convencer,?! tan trascendente resulta este reconocimiento que de ello de-
pende el valor y jerarquia de nuestros argumentos, es decir no todos
los razonamientos pueden ponerse en el mismo nivel, ni todos los argu-
mentos tienen el mismo valor, cada uno de ellos, los apodicticos, los
dialécticos y los retdricos tienen su importancia en el contexto del dis-
curso juridico y atienden a la naturaleza analoga de las cuestiones que
en el foro se exponen.

II1. COMPLEJIDAD Y ANALOGIA DE LA REALIDAD

Dos conceptos subyacen en el conocimiento de la realidad: la complejidad
y la analogia. Todo el esfuerzo del entendimiento humano por conocer e
interactuar supone advertir desde el inicio que la realidad es compleja,
es decir, una complicada red de relaciones de causalidad, dependencia y
subordinacién estd implicita en todo lo que observamos; de manera
que, en forma simultinea, confluyen diversos factores en aquello que pre-
tendemos nombrar; la simplicidad del razonamiento matematico, tiene
como base la posibilidad de fragmentar y dividir, porque se trata de
aspectos de la realidad que son mensurables, es decir, cuantificables. En
el caso especifico del Derecho esta cuantificacién no siempre es posible
ni util, por ejemplo, ante la solucién justa que el justiciable espera al
caso concreto que ha planteado no cabe esperar ni poca ni mucha justicia,
lo que espera es justicia sin mas, la que légicamente procede del caso
concreto; de manera que la visién cuantitativa, matemtica de la jugticia,
no la hace peor o mejor, si es mucha o poca, porque igual es injusticia
cuando no se da la que naturalmente corresponde.

El objeto de la ciencia juridica es la determinacién de lo debido en las
relaciones que con propiedad llamamos juridicas, gracias a la aplicacion

2L Cfr. Larroyo, F., Estudio introductorio al Organon, México, Porrta, 1979, p. 389.
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del método argumentativo analégico; precisamente porque el derecho
versa sobre realidades que se dicen en parte iguales y en parte distintas.
Para la correcta identificacién de lo igual y lo distinto en cada relacion
juridica es indispensable el auxilio de la filosofia, porque esta ciencia va
mis alld, reflexiona sobre los fundamentos indispensables para identi=
ficar la veracidad o falsedad en el discurrir del jurista y descubrir si la
mente acierta o se engafia; de manera que el estudio de la naturaleza de
las ciencias y los principios en que se apoyan son temas de andlisis filo-
s6fico, que garantiza la consecucion auténtica de los objetivos en cada
ciencia.

Con gran claridad apunta Edgar Morin que “cuando el pensa
miento descubre el gigantesco problema de los errores e ilusiones que
no han dejado (ni dejan) de imponerse como verdades en el curso de la
historia humana, cuando descubre correlativamente que lleva en si mis-
mo el riesgo permanente del error y la ilusién, entonces debe procurar
conocerse”.?2 El mayor error que para el desarrollo del pensamiento
juridico tuvieron las tesis de Descartes, radica precisamente en esa
consideracién que apunta Morin, porque mds que intentar normar la
realidad, es necesario primero conocerla, es decir, acercarse a la compli-
cada red de relaciones y entender los modos diversos en que todos los
seres estamos relacionados.

La filosofia y las ciencias practicas de las que el Derecho forma par-
te, se retroalimentan, de manera que es tan necesario el conocimiento
como la reflexién sobre €. La correlacién filoséfico-cientifica responde
a la complejidad de la realidad. En el ambito juridico reducir la com-
plejidad a la normatividad conduce a la falsacién de multiples enuncia-
dos juridicos.

Sibien la mirada filoséfica procura el distanciamiento necesario para con-
siderar la ciencia, la mirada cientifica procura el distanciamiento necesa-
rio para considerar la filosofia. Por ello, su dialégica binocular podria
procurar el nuevo distanciamiento que nos es necesario para considerar
el conocimiento. Este distanciamiento seria el de un pensamiento a la
altura de la complejidad y de la multidimensionalidad del problema y,

22 Morin, Edgar, E/ método I1..., op. cit., p. 17.
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a partir de ahi la ciencia y filosofia podrian mostrarsenos como dos caras
- diferentes y complementarias de lo mismo: el pensamiento.?

El reduccionismo y la ridicularizacién impiden reconocer la auto-
nomia del Derecho en su contexto, porque esta ciencia necesita —como
cualquier otra— de la complementacién de la filosoffa, de manera que la
especializacién no prescinde de la concatenacién de interpretaciones y
perspectivas para el saber, ni del trabajo en conjunto de diversas cien-
cias; en estricto sentido s6lo el saber en didlogo y el didlogo de los
saberes puede hacerse cargo de los multiples y variados enfoques desde
los cuales la realidad puede ser conocida y nombrada.

Edgar Morin es el filésofo y sociélogo de mayor relevancia en Fran-
cia en el momento presente, €l describe el proceso del conocimiento de
la siguiente manera: “El conocimiento, que depende de condiciones
fisico-bio-antropo-socio-culturo-histéricas de produccién y de condi-
ciones sistémico-lingtiistico-paradigmaticas de organizacion, es aquello
mismo que permite tomar conciencia de las condiciones fisicas, biol6-
gicas, antropoldgicas, sistémicas, lingiisticas, 16gicas, paradigmaticas
de produccién y organizacién del conocimiento. De lo que se sigue que
cuanto mds las conoce y las comprende, mds capaz es, reconociendo
precisamente las servidumbres que pesan sobre la investigacién de lo ver-
dadero, de dedicarse mejor a la bisqueda de lo verdadero, emancipin-
dose relativamente con ello de sus condiciones de formacién”.*

Ahora bien, en el esfuerzo del Derecho por conocer e interactuar
con la realidad, es indispensable tener la intencién de dejar a un lado las
formalidades para abordar su conocimiento en lo esencial y en su cons-
tante movimiento, de modo que obtengamos una apreciacién verdade-
ra; como es obvio, la inamovilidad propia de la aprehensién en nuestro
entendimiento no corresponde a la verdad; es s6lo una condicién de la
mente que la coloca en desventaja, pero de ninguna manera es al revés,
como se sostiene en el pensamiento moderno, porque de suyo la refllidad
es dindmica y el conocimiento que tenemos de ella no necesariamen-
te es completo y correcto. Comprometerse a la revision y actualizacién
de nuestros conceptos nos liberara de las ataduras subjetivas, propias de

2 Thidem, p- 30.
24 Thidem, p. 34.
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nuestra mente, mas no de la realidad, en consecuencia, resulta imprescin-
dible el empleo del método argumentativo analégico, porque la base de
su razonamiento pasa por el camino de considerar la naturaleza de las
cosas y los diversos modos en que el hombre interactia con ella.

Siendo analdgica la realidad, el método de conocimiento mds ade-
cuado a su naturaleza es la propia analogia. En Filosofia del derecho,
légica juridica abordamos este tema desde la relacién de los términos
—significantes— con los conceptos ~significados—, y explicamos que los tér-
minos anilogos “son las voces que asumen diversos significados, pero
donde permanece algo comin, por ejemplo, convenio. En varias ocasio-
nes la analogia de las nociones es consecuencia del contexto en el que se
utiliza, es el caso del sentido de ‘materia’ no es el mismo cuando se em-
plea en un dmbito juridico, fisico o metafisico”.?

Los términos univocos, en cambio, remiten a un sélo significado,
mientras que los equivocos significan diversos conceptos sin predicarse
de otro comun, como sucede en la analogia, que entre los sentidos predi-
cados subyace un elemento, llamado precisamente analogado, que con cada
uno coincide de algin modo. En la equivocidad nada subyace y por lo
tanto no debe ser confundida con la analogfa, porque ésta no es ambigua.2

Segin Aristoteles, la equivocidad consiste en aplicar un mismo
nombre comuin cuando la definicién de su esencia es completamente
diferente.?” Por el contrario, la univocidad consiste en la identidad del

% Platas, Maria del Carmen, Filosofia del ..., op. cit., p. 62.

2 La analogia se distingue también de la relatividad, pues no es que el término
cambie sino que la predicacion es distinta segin el sentido en que se emplea. La
analogia no justifica la relatividad. Al respecto Mauricio Beuchot dice del méto-
do analégico: “La analogfa es lo en parte idéntico y en parte diverso; mds adn, en ella
predomina la diversidad, pues lo idéntico segin algin respecto y lo diverso sin mds.
Tiene mds diversidad que identidad, se preserva mis lo otro que lo mismo, mis lo
particular que lo universal o comun. [...} La analogia consiste en evitar la tan temida
unificacién o identificacién simplificadora, la monolitizacién del conocer, la entroni-
zacién parmenidea de la mismidad; pero también consiste en evitar la equivocidad, la
entronizacién heracliteana de la diferencia, la coronacién del relativismo, que es otro
monolitismo, sélo que atomizado”. Beuchot, Mauricio, Tratade de la hermenéuytica
analégica, México, Facultad de Filosofia y Letras. Direccién General de Asuntos del
Personal Académico, UNAM, 1997, p. 28.

7 “En algunos casos [escribe Aristételes], no hay ninguna discordancia en los
nombres, en cambio es evidente en ellos de forma inmediata, la diferencia en especie:
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nombre con la cosa misma.?8 Por dltimo, la analogia media entre lo que
es idéntico y diverso a la vez segtn cierto sentido.?’

Los términos andlogos se dicen de varias entidades sustancialmente
distintas, pero bajo alguna razén iguales, como se dice por ejemplo “en-
fermo” de la persona que no posee la salud, de la actitud de un manidtico
y del rostro de un paciente terminal. Tomando en cuenta lo anterior, la
atribucion analégica del término “derecho” se debe a que la pluralidad
de realidades a las que se aplica a pesar de ser miltiples y complejas,
todas guardan una unidad de significado que se aglutina en este térmi-
no, es decir, el aspecto de la realidad al cual nos referimos constituye un
todo o unidad analégica.

Mediante la analogia se trata de elaborar una norma juridica para
regular un caso imprevisto en la ley, pero con fundamento en la misma
ley. “La analogia representa, pues, una extensién de la ley a otros casos
de los expresamente previstos”.3

El conocimiento analégico consiste en captar lo uno o permanente
de las cosas existentes pero en tanto que multiples. La identificacion de las
nociones univocas, equivocas y andlogas es necesaria para el correcto
desempeiio de la actividad juridica, pues sélo asi se hard una aplica-
cién de la ley apegada a lo exigido por la realidad en la cual vivimos y en
la que el Derecho rige de modo apropiado si y sélo si.se adecua a ella.
De ahi la importancia de la 16gica para la labor del jurista.

La nocién anédloga mds importante en la ciencia juridica es la justi-
cia, que —como sabemos— en ocasiones significa distribucién,y en otras,

pues no se Hama claro de igual manera el color y la voz”. Aristételes, “Té6picos”, en
Tratados de Légica (Organon), Madrid, Gredos 1982, 1, 15, 106a 25 —30.

28 “Se da lo idéntico [segin Aristételes] mediante un nombre o una definicién,
como, por ejemplo, el manto respecto al sobretodo y el animal pedestre bipedo res-
pecto hombre.” Aristételes, T6p..., op. cit., 1, 7, 103a 25.

¥ “Pero también [escribe Aristételes] hay que mirar las cosas que estin en el
mismo género, y ver si se da en todas ellas lo mismo (como podria ser la sensibijadad);
v. g.: en el hombre, el caballo y el perro: pues, en cuanto se da en ellas lo mismo, en la
misma medida son semejantes.” léidem, 1, 17.

30 Beuchot, Mauricio, Tratadb..., op. cit., p. 40. Al respecto dice Aristételes: “Cuando
una sola cosa se dice acerca de dos, s1 no se da en aquella en la que era mas plausible
que se diera, tampoco se dard en la que menos; ¥, si se da en aquella en la que era
menos plausible que se diera, también se daré en la que mas”. Aristételes, T6p..., op.
cit., 11, 10, 115a 5-10.
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conmutacién.?! La justicia esté relacionada directamente con la debitud,
que tampoco es univoca. Por lo tanto, resulta indispensable, asimis-
mo, la asimilacién del método analdgico, que se divide en atributivo y
proporcional.

La analogia de atribucion en el caso del Derecho es aquella que se
predica indirectamente de un principio absoluto, es decir, en un sentido
secundario o accidental, a diferencia de la analogia de proporcionalidad
que, por ser esencial, su predicacién es directa. Por ¢jemplo, “sano” se
dice del organismo de modo primario, y, a causa de ¢l 0 en funcion de €,
se dice también del alimento, la medicina, ¢l clima, la orina, etcétera.™
Una norma se aplica o se atribuye de manera privilegiada a un analogado
principal, y de manera menos propia a causa de €l o por parecido con él,
a los anaJogados secundarios.

La analogia de proporcionalidad toma en cuenta la existencia de
un orden previamentce establecido por naturaleza al cual se subordinan
los titulos o repartos de las cosas entre los hombres. La de atribucién, en
cambio, hace referencia al orden pactado, es decir, se trata de una parti-
cipacién no esencial sino por relacion del orden dado. Por ello ésta
depende de aquélla.

Segun el método analégico de proporcionalidad, la razén significa-
da se denomina tal en virtud de su forma absolutamente en si conside-
rada, en cambio, en ¢l procedimiento por atribucién los analogados
hacen referencia a una forma, que en ¢l primero estd propia e intrinse-
camente y, cn otros, impropia y extrinsecamente, como cuando la salud
es referida propiamente al animal e impropiamente a la medicina.

Tanto en.cl caso de la justicia como en ¢l de cualquier otra realidad
social, referirse a la analogia como instrumento metédico del quehacer
metafisico, exige considerar primero ia de proporcionalidad y después la
de atribucion, entendida como semejanza de relaciones. En otras pala-
bras, de lo que se trata en el Derecho es de asumir la analogia de propor-
cionalidad como condicién necesaria y sélo la de atribucién como
referida a ésta.

Empero, los movimientos cientificistas de los siglos XVII y XVIII
privilegiaron la analogia de atribucién al eliminar el sentido metafisico

1 Cf: Aquino, Tomis de, Suma teoldgica, Madrid, BAC, 1956.11-11. q. 61. arts. 1-4.
32 Aristoteles, T6p..., op. cit., 1152 5-10.
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y permanente —el en s/ de lo justoy debido,33 desconociendo de algtin modo
la analogia de proporcionalidad; sobre la base de la atribucién estable-
cieron ordenamientos en los que se adscriben o se niegan al sujeto relacio-
nes de proporcionalidad necesaria. Concebir la analogia segtin este modo
significaria, por un lado, no tomar en cuenta la distincién del ez s’y del
con respecto a nosotros que el Derecho supone. En otras palabras, equival-
dria a no distinguir entre objetividad y subjetividad en el conocimiento,
implica en definitiva despojar a la ciencia del Derecho de su fuerza
metodolégica como guia y camino de descubrimiento en las relaciones
que con propiedad flamamos juridicas y entenderlas unicamente como
instrumentos explicativos.>*

La atribucion se identificaria con equivocidad si no se derivara de la
proporcionalidad, porque de no haber un referente en la analogia de atri-
bucién, desconoceriamos un denominador comin imperante en la rela-
cién de los elementos, lo que los haria completamente ajenos y, por lo
tanto, equivocos. El problema del Derecho moderno es precisamente la
equivocidad resultante de considerar inicamente la atribucién.

En conclusién, la analogia toma en cuenta lo semejante y lo dese-
mejante en cada caso, contemplando la relacién entre dos cosas que se
dicen en parte igual y en parte diferente. Mediante la consideracién
analégica proporcional y atributiva evitamos incurrir en equivocidades o
univocidades a] momento de elaborar y aplicar normas, porque las rea-
lidades debidas estan fundamentadas en un mismo principio, siendo pro-
porcionalmente idénticas a éste, y esencialmente diversas entre s,
momentos de la realidad juridica que quedan comprendidos en la propor-
cién y la atribucién como formas argumentativas propias.

Para el legislador el método analégico consiste en considerar el prin-
cipio de debitud que se descubre mediante la experiencia y elaborar la
ley con base en el reconocimiento de la diversidad de los hechos juridicos,
que son en si mismos contingentes —es decir, que podrian no darse—, pero

33 Sobre los temas del ez s7 del Derecho y las relaciones con lo justo y lo debi-
do ver Platas, Maria del Carmen. Filosofia del derecho. Analogia de proporcionalidad.
México, Porria, 2003, pp. 1-53. Ahi se especifica por qué lo debido es el objeto del
Derecho.

3% Igual, Vicente, La analogia, Barcelona, Promocién y Publicaciones Universi-
tarias, 1989, p. 60.

DR © 2005. Instituto de la Judicatura Federal
https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/pages/Eventos_Revista2021.htm


Jarivera
Rectángulo


Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

MARIA DEL CARMEN PLATAS PACHECO 257

vinculados proporcionalmente a un principio comun en el cual si son
necesarios.

Como establece Javier Hervada, “el arte del reparto justo de las
cosas, consiste en averiguar en cada caso qué es lo justo, esto es, saber
determinar en cada caso qué cosa o cosas le son debidas a cada uno...
La cosa debida y no la facultad de exigir ni la ley es lo que constituye el
derecho (zus) de cada cual”.®

Dar a cada quien lo suyo exige en ocasiones la conmutacién, y en
otras, la distribucion. La primera tiene su base en la analogia de atribu-
cién y hace referencia a la divisién en partes iguales, y la segunda, en la
de proporcionalidad, y remite a la reparticién segin una escala. La atri-
bucién es numérica, representa la cantidad, en cambio la proporciona-
lidad es cualitativa. La analogia respeta 6ptimamente la naturaleza plural
y compleja, que no sélo implica cantidad —y métodos matemiticos,
univocos— sino también cualidad —métodos analégicos—. La Ilustracién
practicamente reduce la justicia a su sentido conmutativo, es decir, po-
niendo el acento en la cantidad y no en la cualidad, aspecto éste de es-
pecial importancia cuando se trata de plasmar los derechos del hombre.

La justicia directamente se da en un sentido proporcional y no de
igualdad. La interpretacién que damos —con base en el método analégico
y la doctrina de Tomids de Aquino— de la clasica definicién de justicia
en Ulpiano no remite a dar a cada quien por igual, sino segiin le corres-
ponde, en virtud del mérito. “La justicia, entendida desde su naturale-
za, admite un tratamiento proporcional, pues es casuistica, su aplicacion
juridica necesariamente versa sobre el caso concreto, sobre el particular,
inmerso en la contingencia de las circunstancias”.

No obstante, la justicia exige czerta igualdad, —de ahi su sentido
conmutativo—. “Tiene como caracteristico [...] el ordenar al hombre en
todo aquello que se refiere a los demais; lo cual supone una cierta igual-
dad, como el mismo nombre lo demuestra. Pues suele decirse ‘ajustar’ al
adecuar dos cosas; y es que la igualdad siempre se refiere a los demds.
[Por lo tanto], el derecho o lo justo es aquello que se ejecuta por otro
segun una cierta norma de equidad”.¥’

35 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, Pamplona, EUNSA,
1991, p. 173.

%% Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del derecho. Analogia. .., op. cit., p.58.

37 Aquino, Tomis de, S.7h...., op. cit. 11-11. q. 57. art. 1.
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La proporcionalidad y la cierta equidad a las que hace referencia
Tomis de Aquino se complementan. La igualdad no es entendida como
repartir a todos por partes idénticas, sino como dar a cada quien lo que
sus iguales tienen.

En consecuencia, el modo de elaborar las leyes debe respetar el ca-
racter analégico de la realidad, partiendo del reconocimiento del con-
tenido formal y material de las normas, sin dejar de lado que “ningan
ordenamiento soluciona todas las situaciones posibles en el sentido de
la existencia de una norma concreta que se refiera al caso”.*® La norma
resuelve formalmente, pero el jurista afiade el analisis de la correlacion
entre los fines y los medios regulados por la norma, que admiten mds
posibilidades de las contempladas en ella.®® El equilibro entre ésta y la
materialidad de la que se encarga el jurista evita caer en el casuismo que
considera unicamente la segunda, o por el contrario, en el formalismo
positivista que contempla unicamente la formulacién juridica. Tal equi-
libro es mérito del método analégico.

IV. NIVELES ARGUMENTATIVOS PROPIOS DEL DISCURSO JURIDICO

La necesidad de adoptar Ja analogia como método del conocimiento
juridico nos lleva ahora a considerar los diferentes niveles de la argu-
mentacion, puesto que tampoco éstos deben ser entendidos de modo
univoco.

La argumentacion juridica obedece a la necesidad que todo aboga-
do viene de ofrecer razones coherentes y consistentes para sostener una te-
s1, una postura; esta afirmaciéon nos lleva a descubrir Ia existencia de
tres niveles sobre los que versan los discursos en el Derecho, a saber: un
nivel apodictico, es decir, de lo evidente y necesario que no requiere
demostracion; en el Derecho partimos de afirmaciones necesarias como
fundamento de todo argumento v que en todos los casos se cumplen;
por ejemplo, todo delito supone una violacién al orden juridico, todo
contrato supone un acuerdo de voluntades, a toda persona es atribuible
un nombre, un patrimonio, etcétera.

3 (‘ﬁ Segura Ortega, Manuel, La racionalidad juridica, Madrid, Tecnos, 1998, p. 41.
34 Cfr. Phtas Maria del Carmen. Filosofia del derecho. Analogia..., ap. cit., p. 31.
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Un segundo nivel de los argumentos son aquéllos cuyo fundamento
es dialéctico, es decir, necesariamente demostrable, aqui toman su lugar
todas las indagatorias y pruebas que con ocasién de esclarecer un hecho
se ofrecen a manera de argumentos para fundamentar la tesis que sobre
determinado asunto se sostiene.

Un tercer nivel de los argumentos juridicos estd constituido sobre
aquellas realidades opinables en virtud de que la materia sobre la que
versan tienc mds que ver con los gustos y las preferencias, éstos son los
argumentos retéricos —encargado de lo opinable—. La argumentacién
es muy diferente en cada uno. Ahora explicaremos lo bésico de la dis-
tincién de estos niveles para mostrar la ubicacién de lo opinable, objeto
de la retérica. Asi, de la sentencia de Aristételes “no todo lo que parece
plausible lo es realmente”,*® se demuestra la necesidad de distinguir lo
apodictico de lo plausible para reconocer en el Derecho lo que si es
necesario argumentar.

Sucede con frecuencia que en la aplicacién de las leyes éstas se to-
man como apodicticas, ocurre también al revés de la sentencia aristotélica
citada, pues tampoco todo lo que parece de esa indole lo es. No obstante,
es claro que la ley no es a priorz, como lo son los primeros principios,
objeto del nivel apodictico. Es una gran responsabilidad del docto en ju-
risprudencia conocer esta realidad argumentativa, porque el papel del
jurista esta mas alld de la simple aplicacién de las normas, corresponde
a su criterio determinar el modo de atribucién de éstas.

La physis corresponde a lo apodictico, en cuanto tal, es evidente y por
lo tanto indemostrable, como todo primer principio.*! La physis—natu-
raleza— es fundamento de los otros dos niveles argumentativos, por tanto,
es irrefutable, y su negacién consecuentemente acarrea a la imposible
inmutabilidad de quien la sostenga.

- Las argumentaciones demostrativas se apoyan en la dialéctica, con-
ductora de la razén humana a la verdad. Las cuestiones de derecho que
tienen referencia con la verdad humana son conocidas en este nivel.

La retérica versa sobre lo plausible y conduce a la accién. Asi como hay
verdades no demostrables por ser evidentes, existen otras con un estatuto
plausible, que se oponen nuevamente a lo demostrable por ser dominio

“ Aristételes, T6p..., op. ciz. 100b 27.
1 Cfr. Platas, Maria del Carmen, Filosafia del derecho. Légica..., op. cit., p. 73-78.
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de la opinién. No toda conclusién del Derecho es sujeto de ar-
gumentacién deductiva, la retérica se enfoca en las problemdticas que,
a consecuencia del didlogo, desembocan en la accién. Es en este caso
cuando se argumenta con la intencién de persuadir. El argumento em-
pleado en la retérica no es puramente emotivo, pues no se encuentra al
margen de la racionalidad. Andloga a la demostracién del segundo ni-
vel, este tercero discurre con base en argumentos llamados entimemas
—silogismos o razonarnientos abreviados—, sin buscar directamente el
reconocimiento de la verdad, sino mas bien la empatia hacia una de las
vertientes de accién. La retérica resuelve disyuntivas de la voluntad, la
conduce a decidirse por la que parezca ser la opcién verdadera, dentro
del dmbito de lo verosimil. En cambio, la dialéctica dirige la razén a la
verdad, lo cual es posible porque el nivel de la realidad sobre el cual rige
en el conocimiento no es de lo verosimil, sino de lo verdadero.

Porque no todo es demostrable, cierto nivel de escepticismo en las
discusiones juridicas es sano, de manera que algunas decisiones juridi-
cas se resuelven pragmaticamente, esto es, de modo anilogo, porque, co-
mo hemos anotado mds arriba, la analogia es inevitable y de hecho
irrenunciable en el razonamiento juridico. No podemos reducir la rea-
lidad a sus fundamentos, porque sélo son eso, no son toda la realidad, y
éstos se manifiestan de diversas maneras. Nuestro conocimiento de toda
la realidad y del juridico en particular no es univoco de ningiin modo,
sino en el nivel apodictico.

Precisamente, es en el nivel de lo plausible donde se encuentra el
mayor espacio para el despliegue del conocimiento, porque en éste se
ejercita la argumentacién que requiere del conocimiento de los funda-
mentos de lo apodictico y de la verdad a la que por via de lo dialéctico
finalmente arribamos; esta actividad supone el dominio de todos los 4m-
bitos argumentativos como sustento de las conclusiones retéricas, de
ahi la importancia de la formacién del jurista en el arte de la deliberagion.

V. UNA ALTERNATIVA DE ARGUMENTACION JURIDICA
EN EL MOMENTO PRESENTE

Antes citamos a Morin, filésofo que especula sobre la moderna dialéc-
tica buscadora de un fundamento cierto en el conocimiento. El resefia
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la reaccion de la filosofia posterior a la modernidad de la siguiente
manera:

En esta dialéctica, el evento clave del siglo XIX fue la puesta en crisis de la
idea de fundamento. Después de que la critica kantiana le retirara al en-
tendimiento la posibilidad de alcanzar las “cosas en si”, Nietzsche anun-
ci6, de forma mucho mads radical, la ineluctabilidad del nihilismo; en el
siglo XX, Heidegger puso en duda ¢l fundamento de los fundamentos,
la naturaleza del ser, y su indagacién se consagré a la problemitica de un
fundamento sin fondo. La filosofia contemporéinea se dedica a partir
de ahi menos a la construccién de sistemas sobre fundamentos seguros que
a la deconstruccion generalizada y a la radicalidad de un cuestionamiento
que relativiza todo conocimiento.*?

La reaccion citada es de un cuestionamiento radical a la historia de
la filosofia en su totalidad, iniciada y catalizada por la modernidad. La
idea de certeza positivista fue puesta en duda en la posmodernidad,
corriente sumamente ambigua. Al hablar de posmodernidad debemos
empezar por definirla. Se entiende por ella en un contexto, la reaccién
a la modernidad que busca desmitificarla, o, por el contrario, en otro
sentido se refiere a la continuacién de la modernidad apegada a su mis
distintivo presupuesto, es decir a la necesidad de cuestionar la validez de
cualquier premisa, de cualquier valor, no con el fin de encontrar la ver-
dad, sino de hacer evidente la falta de valor de cualquier valor; como es
obvio, este modo de argumentar privilegia la retérica y la lleva a los ex-
cesos que desde antiguo tanto denunciaron Sécrates, Platén y el mismo
Aristételes.

La posmodernidad, en el primer sentido, es la antifilosofia, la filoso-
fia deconstructiva de todos los parimetros racionalistas occidentales; y,
en la scgunda acepcion, es la recuperacién de la filosofia sumergida en
el racionalismo idealista de fines del siglo x1X. Las dos vertientes en-
globan una diversidad de corrientes de anlisis que rebasan los objeti-
vos de este articulo y cuyo impacto e influencia en la ciencia del Derecho
no se sustraen a la necesidad de sefialar, a manera de ejemplo, la fuerte

*2 Morin, Edgar. E/ método 111..., op. cit., p. 22.
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influencia de esos argumentos en la configuracién de las estructuras ju-
ridicas extremas que hicieron posible la gran paradoja del siglo pasado,
la reiterada violacién a los derechos humanos en maltiples Estados don-
de, con la ley en la mano, sisteméticamente se viol6 el Derecho.

En detfinitiva, vy a modo de conclusion, podemos afirmar que la
modernidad juridica sostiene como presupuesto de su argumentacion
la univocidad matemadtica como garantia del razonamiento cientitico y
consecuentemente vilido, con olvido, desconocimiento y quiza desprecio
de la tradicion juridica cldsica cuya propuesta de razonamiento para el
Derecho es la argumentacion analégica.®

* Cfr. Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del derecho. Analogia ..., op. cit,
pp. 178-209.
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