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SUMARIO: 1. Introduccién. II. Justicia material y justicia formal.
111. Argumentacion juridica y realizacion de la justicia.

1. INTRODUCCION

Estos apuntes esquematicos, que ofrezco ahora para publicarse en
nuestra Revista de Investigaciones Juridicas, son el resultado de una
breve revision y puesta al dia de algunas ideas anotadas, a vuelapluma,
para preparar un Curso sobre el pensamiento contemporadneo en tor-
no a la justicia, que por invitacién de mi admirado y querido amigo,
el profesor Salvador Cardenas, tuve la oportunidad de impartir en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el pasado otofio de 2005.

En razén de lo anterior, lejos de pretender agotar el amplisimo
tema que pretenciosamente abordan, o de ofrecer siquiera una vision
panoramica sobre el mismo, buscan mas bien bosquejar, sucintamente,
uno de los modos en que pudieran tratarse dos topicos fundamenta-
les dentro del pensamiento filosofico actual sobre la administracion
de justicia: a) las acepciones material y formal sobre la justicia mis-
ma y b) la argumentacion juridica como medio para la realizacion de
la justicia.

En consecuencia, las presentes cuartillas estan dirigidas fundamen-
talmente a alumnos y profesores de las asignaturas de historia y de
filosofia del derecho, quienes podran encontrar en ellas, apenas un
esbozo de la secuencia que segui para desarrollar mi exposicién oral
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sobre el tema, retomando diversos conceptos y métodos que he ex-
puesto de manera mas completa en anteriores ocasiones.

Sin mayores preambulos y confiando en la indulgencia que pueda
concitar la anterior “excusa introductoria”, me atrevo a transcribir
las referidas notas, ya corregidas y ordenadas.

II. JUSTICIA MATERIAL Y JUSTICIA FORMAL

La diferenciacion entre la justicia material y la justicia formal supo-
ne una distincion reciente dentro de nuestra tradicién juridica, sobre
todo si se considera como una constante, desde los origenes romanos
de la' jurisprudencia occidental, que ésta ha comprendido una “di-
mension formal de tipicidades” (/icitum ab illicito discernentes/dis-
cermimiento de lo licito y de lo ilicito) y una “dimensién material de
equidad” (aequum ab iniquo separantes / separacion de lo equitativo
y lo inequitativo), segun la conocida definicion de Ulpiano.

' Mas aun, entre los romanos e igualmente entre los juristas de la
época del ius commune europeo bajomedieval, las formas fueron
concebidas como instrumentos al servicio de los contenidos juridi-
cos, y asi, segun la conocida expresion de Marco Antisio Labeodn, el
derecho no se extrae de las “reglas formales”, sino que mas bien las
regla§ se entresacan de la “realidad material”, sus conflictos y sus
soluciones (non ex regulae ius sumatur, sed ex iure quod est regulae
fiat / el derecho no se extrae de las reglas, sino mas bien del derecho
se extraen las reglas), por donde las reglas —lo mismo que las nor-
mas— so0lo sirven para formalizar, instrumentalmente, una serie de
soluciones materiales eficaces, que deberan emplearse al servicio
de la solucién de los nuevos conflictos juridicos, Gnicamente en la
medida en la que se “a-jus-ten” a éstos y sean, por ende, capaces de
reorientarlos.

Asi las cosas, la distincion entre justicia material y justicia formal,
resu!ta ser una “novedad” introducida por el “espiritu de la moderni-
dad”, que en su afén atomizador de diseccionamiento, particularmente
en su vertiente racionalista (Descartes-Kant), habria de desembo-
car en una “idea formalista del derecho”, a la que se llegé a través del
“legalismo degimonénico”, con el triunfo del Estado contempora-
neo, su expropiacion del derecho y su posterior nacionalizacion de la

SOBRE EL PENSAMIENTO CONTEMPORANEO 339

jurisprudencra, por dos vias opuestas, aunque igualmente modernas:
1) derecho natural racionalista, “Codificacion francesa”, exégesis
dogmatica juridica contemporanea del positivismo legalista forma-
lista y 2) Escuela Historica Alemana, jurisprudencia de conceptos
(Bergriffjurisprudenz), codificacion pandectistica, dogmatica juridi-
ca contemporanea del positivismo legalista formalista.

Dicho en otras palabras: que durante la Modernidad, como una
“novedad ideolégica” desconocida por la jurisprudencia occidental
antigua y medieval, se produjo una separacion entre los ambitos
material y formal de la justicia y del derecho, como consecuencia
principal del ascenso del “racionalismo juridico” francés, de un lado
y de la perversion del “historicismo aleman” del otro, resultados cien-
tificos éstos que, empatando con el triunfo del Estado constitucional
contemporaneo, se tradujeron en el encumbramiento de la “ley como
eulogismo” (del griego eu bueno y logos palabra o concepto, que-
riendo significar la exaltacion del concepto de ley, como idealidad
axiomatica e indefectible, mas alla de la realidad de las leyes huma-
nas, necesariamente prcbables, perfectibles y sujetas a error), des-
embocando asi en el “absolutismo juridico”, al que se ha venido
refiriendo durante los ultimos afos el historiador del derecho italia-
no Paolo Grossi para designar, paraddjicamente, la tirania de la ley
en la época del liberalismo.

En sintesis, que como resultado de los desarrollos de la ciencia
moderna del derecho de un lado, y del otro, como consecuencia de la
evolucion de los acontecimientos politicos que propiciaron el surgi-
miento del Estado constitucional contemporaneo, la creacion del de-
recho (“iurisferancia”), se vio monopolizada por la potestas estatal a
través de la “forma legal” (“legisferancia”), y al suplantar la “forma
legal” a las demés fuentes del derecho, que le quedaron subordina-
das, el derecho mismo y por ende la justicia, acabaron por “formali-
zarse”, agotandose asi todo derecho en la ley, toda qnseﬁar}za _dgl
derecho en la repeticion de las leyes y toda administracion de justicia
en la aplicacion de la ley al caso concreto. !

Ahora bien, el “formalismo juridico”, que dio lugar a la dogmatica
positivista, legalista y formalista y que acabo por consumar la sepa-
racién definitiva entre la “justicia formal” (norma juridica) y l’a ‘jus—
ticia material” (realidades metajuridicas), tuvo su maximo
representante en Hans Kelsen, en cuya Teoria pura del derecho se



140 JUAN PABLO PAMPILLO BALINO

esbozan las nociones de la piramide normativa, se delinea un con-
cepto meramente formal de la norma como juicio 16gico-hipotético
de atribucién, se atribuye una destacada preeminencia a la norma
sancionadora, se describe el proceso de creacion formal escalonada
del derecho y se plantea el problema de la validez del orden juridico,
al hacer depender la validez formal de la Constitucién, de una norma
fundamental (Grundnorm) presupuesta —que no puesta—, que es a
su vez un pretendido fundamento de validez trascendental.

Desgraciadamente y como es de sobra sabido, la dogmética positi-
vista, legalista y formalista, mas alla de sus limitaciones epistemol6-
gicas, historicamente propici6 el fenémeno, inédito dentro de la
cultura juridica occidental, de las “leyes injustas™ (Kaufmann) o “le-
yes infames” (Wieacker), que supusieron el hundimiento de la cultu-
ra juridica occidental hacia la primera mitad del siglo XX.

Efectivamente, en tanto que la dogmatica positivista, legalista y
formalista, suponia una concepcion unidimensional y formal del de-
recho: derecho = ley = norma = forma, prescindiendo de sus conteni-
dos humanos, sociales, éticos, culturales e historicos, contribuia a
que la ley se convirtiera en un recipiente o envoltorio meramente
externo, de cualesquiera contenidos queridos por la potestad.

Ahora bien, el formalismo juridico y la dogmatica positivista lega-
lista propiciaron a su vez dos reacciones fundamentales: 1) el “antifor-
malismo” (que reivindicé el “sustrato material empirico”, sociologico,
histérico, politico y econémico del derecho desde sus diversas corrien-
tes: sociologismo juridico, jurisprudencia de intereses, marxismo,
realismo juridico, etcétera) y 2) el “estimativismo” (que replante6 la
importancia “material de los valores” y bienes juridicos, a través de
diversas escuelas: direccion culturalista del neokantismo de Baden,
axiologia juridica, neoiusnaturalismo, neotomismo, etcétera).

Sin embargo, conviene resaltar aqui, que hasta mediados del siglo
XX, las tres corrientes de pensamiento juridico anteriormente des-
critas (formalismo, antiformalismo y estimativismo), estaban inco-
municadas entre si, dando lugar a tres nociones del derecho y de la
justicia excluyentes, la primera, meramente formal, la segunda ma-
terial empirica y la tercera material axiolégica, contribuyendo asi estas
tres direcciones en la conformacién de una brecha cada vez mayor
entre la dimensi6én formal y material de la justicia, segln la perspec-
tiva de cada escuela iusfilosofica, que acentuaba a su vez el caracter
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meramente formal y vacio, o empirico ideolégico, o moral religioso,
de cada una de esas concepciones de la justicia y del derecho.

No fue sino hasta la segunda mitad del siglo pasado que las tres
anteriores concepciones del derecho (formal, antiformal y estimati-
va) fueron “federadas” por Eduardo Garcia Maynez con su “Teoria
de los tres circulos”, siendo posteriormente “integradas” por el
iusfilosofo brasilefio Miguel Reale, en su Teoria tridimensional del
derecho, quien definié al derecho como “la integracion normativa de
hechos segun valores”.

La referida Teoria tridimensional del derecho ofreci6 significati-
vas y revolucionarias proyecciones en los ambitos de la administra-
cion de justicia y de la argumentacion juridica, pues la sentencia
judicial, a partir de la misma, ya no podia ser concebl.da, como pre-
tendiera el positivismo formalista, como la “conclusion necesaria
de un “silogismo formal perfecto”, sino mas bien como el resultgdo
de una “comprension formal normativa”, pero tamblé:n “real-soci0-
logica”, e igualmente, “ideal-deontica”, que s€ resolvian en una de-
cisién mas bien conveniente y probable, que cierta y necesaria.

Adicionalmente —como se expondra bajo el siguiente epigrgxfe—,
hacia mediados del siglo XX, surgieron también distintas corrientes
filoso6fico-juridicas que buscaron recuperar la contextura argur'ner'ltal
del derecho, retomando su vertiente topica, retorica y deontica,

rincipalmente.

p Lo zierto es que a partir de los anteriores desarrollos de la filosofia
del derecho y de la justicia de nuestro tiempo, el derecho es cada vez
mas entendido, comprensivamente (tanto para los efectos de una ade-
cuada administracion de justicia como de una co:recta argumenta-
cion juridica) como un “ordenamiento juridico”, y la expresion
ordenamiento juridico, significativamente usada en ge‘lzundno,.supq-
ne una tensa relacion, dialéctica e interactiva, entre un “‘orden mndy
co” (“dimension cultural” que debe ser descnf;z'lda por la hermeneusis,
del griego hermes y gnosis, 0 sea,.des-\:,elim.on de_t'm men'sgje”mmé
bélico) y una “realidad social inordinada” (“dimensién empirica” qu

debe ser desentrafiada por la interpretatio, del latin in, ter, pretzw(;r,
que evoca la intervencion de un tercero como mediador den,tro e
una controversia material factual) como lo he expuesto con mas am-
plitud en mi monografia Nociones generales y esquemas ordenado-

res de un curso de historia general del derecho.



342 JUAN PABLO PAMPILLO BALINO

Ahora bien, recogiendo las anteriores ideas, ubicando la crisis de
la dogmatica juridica contemporanea dentro del ambito de la crisis
de la cultura y de la civilizacién occidentales, y buscando revertir
algunos excesos de la modernidad por la contemporaneidad
atemperandolos, en mi libro Filosofia del derecho. Teoria global del
derecho, he buscado, a manera de contrapunto respecto de la “via
formal moderna”, delinear los perfiles de una nueva “via material
global”, que nos ayude a “re-construir lo juridico”, desde la “re-com-
posicion del hombre™, para los “albores de una nueva época”: la Edad
Global.

Asi, partiendo del tridimensionalismo juridico, que concibe al de-
recho como la “integracion normativa de hechos segin valores”, he
buscado “re-construir” las demas dimensiones de lo juridico, a partir
de una “recomposicion reintegradora™ de la cultura juridica, sefia-
lando como dimensiones fundamentales del derecho, 1) la antropo-
logica, 2) la sociologica, 3) la deontologica, 4) la cultural simbdlica
y 5) la histérica, para definir finalmente al derecho como: “la reali-
dad §ocial consistente en el conjunto de relaciones distantes y pola-
res, inordinadas conforme a cierta medida proporcional de igualdad
obligatoria, determinada por la prudencia, que se expresa mediante
licitudes y deberes, tipificados a través de diversas formulaciones
historicas™.

De la anterior definicién se desprende una idea material y com-
prensiva del derecho y de la justicia, donde, siguiendo las cada dia
mas vigentes concepciones tradicionales de Aristoteles, la justicia
no es la finalidad del derecho, sino mas bien al revés, el derecho es el
objeto de la justicia. Donde la jurisprudencia supone, como observa-
ra Ulpiano, un “conocimiento de las cosas humanas” para el cultivo
de la “ciencia de lo justo y de lo injusto”, que consiste precisamente
en la determinacion de lo “equitativo material” y de lo “licito for-
rpal". Donde el derecho, en su acepcion clasica de to dikaion y de
ius, consiste precisamente en una “medida de igualdad” (ya sea de
igualdad “real-objetiva en las cosas” o “personal-proporcional res-
pecto de los sujetos”, reconociendo la necesidad de tratar igual a los
iguales y proporcionalmente desigual a los desiguales), que se cons-
truye en la practica jurisprudencial como una especie de “ars
aediﬁcqtoria”, que desarrolla sus instituciones a partir de principios
que tipifican y formalizan soluciones materialmente equitativas, se-
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gtn mi lectura de la definicién romana de derecho ofrecida por Celso
como el “arte de lo bueno y de lo justo”, expuesta en mi breve articu-
lo “En torno al concepto romano de ius en Juvencio Celso hijo, o
brevisima vindicacion de la importancia de los estudios romanisticos
para el jurista actual”.

De aqui ya se desprenden, como “hipétesis de trabajo™ para una
administracion formal y material de justicia, las siguientes:

a) La distincion entre justicia material y formal es una novedad
de la ciencia moderna del derecho, desconocida hasta enton-
ces por la jurisprudencia occidental, que concebia a la justicia
y al derecho como reelaboraciones culturales sobre realidades
empiricas, esto es, como formalizaciones generales de conte-
nidos particulares, donde las formas (tipos/licitudes) tenian una
finalidad meramente instrumental al servicio de las soluciones
materiales (equidad).

b) Durante la modernidad, el desenvolvimiento de la ciencia juri-
dica europea, el desarrollo de diversos acontecimientos politi-
cos y la difusion de ciertas ideas politicas contribuyeron a la
politizacion del derecho, que fue expropiado por el Estado,
que a su vez nacionalizé a la ciencia juridica, despojando de
toda iurisferancia a la sociedad y reduciendo la administracion
de la justicia a la aplicacién de la ley, que como forma juridica
eulogizada, vino a promover la identificacion derecho = ley =
norma = forma, que serfa desarrollada cientificamente por la
dogmitica juridica contemporéanea del positivismo legalista
formalista.

¢) Como reaccién a los excesos de la dogmatica formalista asi
como respecto del hundimiento de la cultura juridica hacia la
primera mitad del siglo XX, se conformaron dos amplios mo-
vimientos tendientes a reivindicar la materialidad del de.re'cho:
el antiformalismo (materialidad empirica) y el estimativismo
(materialidad axiologica). o . '

d) A partir de la segunda mitad del siglo XX, distintos |.usﬁ‘los’o_fos
comenzaron a buscar la integracion de la dogmatica Jundl_ca
predominante del positivismo, con las ?pox@agiones de sus prin-
cipales criticos (antiformalistas y estlmatlv.lstas). La conjun-
ci6n de esta vertiente ontolégica integracionista con las recien-
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tes aportaciones de las teorias de la argumentacion juridica,
han contribuido en la elaboracion actual de una idea mas com-
prensiva y amplia del derecho y de la justicia.

El derecho es una obra humana, a caballo entre la “cultura” y
la “realidad social”, un ordenamiento que debe ser objeto igual-
mente de hermeneusis-cultural que de interpretatio-social, en
tanto que conformado por la relacién interactiva entre un or-
den juridico cultural y una sociedad empirica inordinada, cons-
tante por lo mismo de formas tipicas generales y de contenidos
variables y particulares.

Deben aprovecharse las técnicas hermencéuticas del formalis-
mo juridico, por cuanto el derecho es forma que debe com-
prenderse a partir de métodos logicos y gramaticales, pero sin
agotar la argumentacion juridica en la sola hermeneusis for-
mal, que debe complementarse con referencias a los conteni-
dos sociales, ontologicos y finalisticos del derecho, ubicando-
lo en su contexto historico, pero con sentido de actualidad.

El derecho tiene una dimension argumental, topica, retdrica,
cuasilogica y dedntica que debe ser tenida en cuenta al mo-
mento de realizar la actividad jurisdiccional.

La justicia empieza con el “cada quien” y termina con el to-
dos, por ende debe ser personal, individual y concreta, y no
general, abstracta e impersonal, si es que aspira a ser una justi-
cia verdaderamente humana. Consecuentemente, los operado-
res juridicos deben servirse menos de un procedimiento légico
de aplicacion deductivo-silogistico-formal-vertical-descendien-
te, y mas de un proceso argumental, analitico que por inferen-
cia-material-horizontal, entienda que el derecho consiste mas
bien, como diria Alvaro d’Ors, en casos, cosas y causas.

Hoy se habla en el ambito de la Union Europea no sélo de
garantias formales, sino también de ‘“‘garantias materiales” o
de “contenidos sustanciales minimos”. Se habla también cada
vez mas de “principios generales del derecho contenutisticos”
y, €s que a la postre, la justicia y el derecho, consisten ante
todo en la elaboracion de soluciones concretas para problemas
concretos.

Por ello, la recuperacion del concepto de justicia material a
partir de una nocién global reintegradora de la complejidad
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juridica, exige una comprension humana-social-deontologica-
cultura-simbolica-e-historica del derecho, por donde los ope-
radores juridicos préacticos deben tomar en cuenta todos los
anteriores ambitos de lo juridico en la imparticion de la jus-
ticia, devolviendo a la jurisdiccion su connotacion netamente
iurisferante, ignorada por la modernidad juridica que la re-
dujo a la aplicacion acritica de una legiferancia formalista,
restableciendo asi la dimensién material de la justicia y del
derecho.

[1I. ARGUMENTACION JURIDICA Y REALIZACION DE LA JUSTICIA

Como se adelanté anteriormente, a partir de la década d_e los' cin-
cuenta la logica juridica, las teorias de la argumentacién juridica y
las propias técnicas de la argumentacion juridica, experimentaron un
desarrollo sumamente significativo.

Son fundacionales de este periodo la Ldgica juridica de Klug, la
Logica déontica de H. G. von Wright, la Nueva retp'rica de Cha‘im
Perelman, Principio y norma en la elaboracion jqrt;prudenc:ql del
derecho privado de Josef Esser y la Topica y jurtsprudfzncza de
Theodor Viehweg, debiéndose sefialar también, como muy influyen-
tes, las obras de uno de los més eminentes pensadores juridicos mexi-
canos del siglo pasado, Eduardo Garcia Maynez. :

Todas estas obras han buscado resaltar el modus proceden_dz ’dg los
razonamientos juridicos de los juristas y de .los operadqres juridicos
practicos y, mediante ellos, han propuesto diferentes métodos k)nl pag-
tas para la hermenéutica juridica, dentro de los cuales, muchos de
ellos, por su hondo calado, han lle_vado incluso a proponer una
“reconceptualizacion” del derecho mismo. _ :

En efecto, si el razonamiento juridico consiste, por .ejem’Plo, enla
“aplicacion l(’)gico-formal—deductiva-v_extica}‘-des.cer_ld_lente_] de’: tcxce;;
tos “principios axiomaticos” por medio de “raciocinios silogisti
necesarios” e inexorables, la idea misma del derecho subyacente a
esta concepcion serd diametralmente opuesta, a aquella gtra; qui;:
forme, implicitamente, quien considere que los r,a’tzonam::? onsd_:) i
dicos son “argumentaciones meramente retoricas , que Pt’ ;Z R
muy “diferentes premisas” (l6gicas, cuasilogicas, pragmaticas,
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cionales, juridicas, etc.) llegan a “‘soluciones plausibles™ y verosimi-
les, pero nunca Unicas ni necesarias.

Mais aun, asi como las diversas teorias de la argumentacion juridi-
ca han suscitado, hasta cierto punto, una reconceptualizacion de la
propia nocion de derecho, también han puesto en evidencia que la
sentencia judicial nunca podra ser la “conclusion necesaria de un
silogismo logico formal perfecto”, sino més bien una “decisién pru-
dencial”, basada en la “contraposicion dialéctica” de principios juri-
dicos materiales, relativos, plausibles, oportunos convenientes y
a-jus-tados a las circunstancias personales, individuales y concretas
de cada caso.

Me explico, entre las principales teorias de la argumentacion juri-
dica, me he referido a la l6gica deontica, a la topica, a la retorica y al
tema de los principios juridicos en el contexto de la elaboracién ju-
risprudencial del derecho.

Por lo que respecta a la l6gica dedntica, hablando en términos muy
generales, podemos destacar que ha puesto de relieve la enorme di-
ferencia que existe entre los juicios logicos y los juicios morales.

La diferencia entre las premisas de ambos juicios son fundamen-
tales pues, los primeros son formales y los segundos materiales. Ade-
mas, los juicios l6gicos estan anclados en el ambito del “ser”, mientras
que los juicios éticos se refieren al “deber ser”. Mas atn, los procedi-
mientos 16gico formales son deductivos y formales, mientras en que
el itinerario argumental de la l6gica dedntica es prudencial y por ende,
inductivo-deductivo y material.

Por tltimo, los juicios morales son “juicios de valor” y como tales
suponen la “estimacién ponderada” de los bienes, y cuando afirma-
mos que los bienes son susceptibles de una apreciaciéon ponderada,
queremos decir que son “relativos”, por donde se elige un bien y se
desestima un mal, o se escoge el mal menor, o se opta por el bien
mayor, y esta seleccion, hecha previo sopesamiento de los bienes, su-
pone un modo argumental enteramente distinto al de la l16gica formal.

En segundo lugar, por lo que hace a la topica, Viehweg recuerda la
tradicional distincién aristotélica, dentro del Organon, entre los ar-
gumentos apodicticos o demostrativos (propios de la logica
apofantica), que parten de “proposiciones verdaderas” y buscan a
través de un “procedimiento 16gico formal silogistico™ arribar a “con-
clusiones necesarias”, y los diversos argumentos dialécticos (pro-
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pios de la l6gica eristica), que parten de “proposiciones simplemente
verosimiles” o plausibles y que llegan a “conclusiones razonables™ y
contextualmente oportunas aunque no ciertamente necesarias.

A partir de dicha distincion, Viehweg observa como el espiritu
racionalista de la modernidad cartesiana, en sus proyecciones dentro
del 4mbito del derecho, repudié el modo de razonar dialéctico carac-
teristico de la jurisprudencia romana y bajomedieval, como una re-
flexion sobre lo plausible, sobre lo probable, sobre lo verosimil y lo
conveniente, sustituyéndolo por un método que no confia mas que
en verdades incontrovertibles y en conclusiones necesarias al modo
matematico.

De esta forma, advierte el propio Viehweg, el modo de pensar del
jurista contemporaneo quiere ser un modo de pensar racionalista,
axiomatico, matematico y sistematico, por lo que —en su concep-
to—, subvierte la naturaleza misma de las cosas, gque nos ensefa que
en el ambito de lo juridico, las soluciones no siempre son necesarias
sino dudosas y las argumentaciones apoyan juicios que no son en lo
absoluto incontestables sino, solamente, verosimiles, razonables, uti-
les y plausibles, buscando a-jus-tarse y reorientar una realidad social
problematica.

En una palabra, las diferencias fundamentales entre la “sistemati-
ca” y la “topica” residen en sus premisas (axiomaticas o verosimi-
les), en su modus arguendi (l6gico-deductivo-silogisticos o
dialéctico-retdrico), en sus conclusiones (necesarias o plausibles) y
en la misma concepcion del derecho que presuponen (sistema de cer-
tezas generales o acervo de reglas referido a la realidad concreta).

Por lo que hace a la retérica, segin los desarrollos esbozados por
Chaim Perelman, los razonamientos juridicos se van entretejiendo, a
diferencia del modo en que acontece entre los l6gico-formales donde
pareceria que se engarzan de manera similar a como se concatenan
los eslabones de una cadena, a la manera de un entramado, donde a
pesar de que cada uno de los hilos, individualmente considerados,
carecen de la robustez de cada uno de los eslabones de la cadena, la
fuerza del entramado es comparable con la de la cadena misma, con
la diferencia fundamental de que, donde la resistencia de la cadena
radica en cada uno de sus eslabones, la del entramado deriva del
mismo entrecruzamiento de los hilos, a pesar de que todos sean en-
debles, e inclusive algunos se encuentren rotos.
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De esta manera, las argumentaciones juridicas buscan, a partir de
una enorme diversidad de premisas logicas, cuasilogicas, paraldgicas
circunstanciales, practicas y retoricas, no una conviccion racionai
logica y fria, sino mas bien una persuasion razonable.

Asi las cosas, el quehacer de los operadores juridicos practicos
no consiste en la manipulacion de certezas axiomaticas, garanti-
zadas por la exactitud aritmética ni susceptibles de inordinarse
segun las precisas figuras de la geometria, sino que mas bien con-
siste en una contraposicion de perspectivas y argumentos razona-
bles, dentro de determinado contexto y en relacion con especificas
personas.

Finalmente por lo que respecta al tema de los “principios juridi-
cos”, cuya importancia en la conformacién del derecho privado fue
puesta de relieve en su momento por Josef Esser y cuya amplia acep-
tacion en el ambito de la creacion por via pretoriana del derecho
comunitario europeo ofrece tan significativas muestras de su renova-
da importancia en la jurisprudencia actual y del porvenir, debe desta-
carse ante todo que suponen un concepto, amplio y ambiguo, que
comprende igualmente a los principios didacticos, a los principios
constructivos, a las ideas directrices, a los pensamientos juridicos
generales, a las reglas, a las pautas, a las orientaciones y referentes, a
los brocardicos, maximas y axiomas, a las ratio iuris, a las ratio legis
y un muy largo etcétera, que varian, muy significativamente entre si,
respecto de su fecundidad creativa de derecho, respecto del alcance
de su obligatoriedad vinculante, asi como respecto de su misma
revisabilidad.

- Mas aiin, como evidenci6 en su momento el propio Esser, los prin-
cipios Juﬁdlpos son como el punto de encuentro entre el iusnaturalismo
y el iuspositivismo. En efecto, en los principios juridicos encarna
una forma tan singular, que lo mismo encuentran en ella flexibilidad
lqs sistemas cerrados, que regularidad los sistemas abiertos. Mas
aun, los principios juridicos operan como valvulas de escape en los
sistemas del civil law, mientras que funcionan como muros de con-
tencién en los del common law. Todavia mas, los principios funcio-
nan como “sustrato €tico intrapositivo” para los iuspositivistas y como

vigor y eficacia empirica” para los iusnaturalistas.

Y en la medida en la que las argumentaciones juridicas se constru-
yen a partir de dichos principios juridicos y toda vez que en el mo-
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mento de su elaboracién jurisprudencial informan a los diversos
6rdenes juridicos, puede decirse que evidencian que la hermeneu-
sis judicial no puede agotarse en la aplicacion deductiva de las nor-
mas juridicas positivas.

Recapitulando algunos conceptos fundamentales vertidos a lo lar-
go de la presente exposicion:

a) El derecho se estructura mediante formas tipicas de la licitud,
pero también y fundamentalmente a través de contenidos ma-
teriales de la equidad.

b) De esta forma, las reglas, normas y formas juridicas, garanti-
zan y se encuentran al servicio de los contenidos juridicos,
cumpliendo con una funcién meramente instrumental de me-
dio, al servicio del derecho que es la resolucion de los conflic-
tos sociales, juridicamente relevantes, de manera a-jus-tada a
sus particularidades concretas y personales.

¢) El quehacer practico de los operadores juridicos y cientifico
de los juristas supone la comprension integral del ordenamiento
juridico, como el conjunto de las relaciones interactivas y ten-
sas entre el orden juridico (dimension cultural descifrada por
la hermeneusis) y la realidad social inordinada (dimension
empirica desentrafiada por la interpretatio).

d) Consecuentemente con lo anterior, el ejercicio de la jurisdic-
cién supone —como ha observado lucidamente el profesor
Angel Sanchez de la Torre— un “analisis interpretativo de los
hechos” (resultandos) una “comprensién hermenéutica de
los mensajes” cifrados por la cultura juridica (considerandos)
y una “determinacion vinculante” (resolutivos) que nunca po-

dra ser la conclusién necesaria de un silogismo perfecto, vali-
da para todo tiempo y para todo lugar, sino mas bien una deci-
sién razonable en relacion con el contexto circunstancial
concreto de un conflicto social especifico, juridicamente rele-
vante, a ser reconducido conforme a derecho.

e) Deacuerdo conel tridimensionalismo juridico de Miguel Reale,
la jurisdiccién debe ejercerse a partir de un analisis de los he-
chos, de una estimacién de los valores culturales orientadores
del derecho y de una formulacion normativa integradora de
aquéllos segin éstos Y, consecuentemente, el quehacer consis-
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g)

h)
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te en acudir, tanto a la interpretacion social cuanto a la herme-
neusis dogmatica y valorativa.

Ahora bien, conforme a la Teoria global del derecho, el juzga-
dor debera detenerse ademas en el hombre, causa y fin de todo
derecho, asi como también en la provisionalidad historica, tanto
de las formulaciones tipicas cuanto de las soluciones materia-
les. En otras palabras, si entendemos al derecho como “la rea-
lidad social consistente en el conjunto de relaciones distantes
y polares, inordinadas conforme a cierta medida proporcional
de igualdad obligatoria, determinada por la prudencia, que se
expresa mediante licitudes y deberes, tipificados a través de
diversas formulaciones historicas” el quehacer jurisdiccional
supondra, necesariamente, un esfuerzo comprensivo e igual-
mente global y material de reconducir los problemas sociales
juridicamente relevantes, a partir de una “perspectiva antropo-
logica-social-deontica-cultural-histérica”, debiendo servirse por
ende de un amplisimo abanico de métodos de interpretacién y
de hermeneusis, capaces de analizar y comprender las anterio-
res dimensiones de lo juridico que se proyectan en cada caso
concreto.

La actividad jurisdiccional, en tanto que procura descifrar
hermenéuticamente ciertos mensajes culturales juridicos, no
puede agotarse en los métodos de la l6gica-formal-deductivo-
silogistica-vertical-descendiente.

Asi las cosas, los jueces deben servirse también de los méto-
dos rehabilitados por las diversas corrientes de la argumenta-
cion juridica y en especial de los de la l16gica deontica, de los
de la topica y de los de la retérica, adiestrandose a su vez en el
manejo de una enorme diversidad de principios juridicos.
Retomando todas las anteriores ideas ya podemos concluir que
la realizacion de la justicia a través de la argumentacion judi-
cial esta relacionada, de manera directamente proporcional: 1)
a una nocién completa de la justicia que abarque sus dimen-
siones formales y materiales entendiendo la relacion de inter-
dependencia y permeabilidad reciproca existente entre ambas,
2) a una idea comprensiva y amplia del ordenamiento juridico
(orden juridico + sociedad inordinada), 3) a una nocion global
del derecho que abarque todas sus dimensiones y especialmente
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la antropolégica, la social, la deontologico-teleologica, la cul-
tural simbélica y la de su variabilidad histérica y 4) al empleo
de una enorme diversidad de métodos hermenéuticos e
interpretativos, de comprension cultural y :mélisis social, que
superando los estrechos confines de la logica forrpal, aprove-
che también las recuperaciones hechas por la l6gica Qeo_ntlca,
por la topica, por la retorica y por la reelaboracion jurispru-
dencial sobre los principios juridicos, para efectos de su per-
manente “recreacion-tradicional-actual-proyectiva™.





