DIPLOMADO EN DERECHO PROCESAL CIVIL
FECHA 11 AL 16 DE OCTUBRE 2010.

MODULO I: ARGUMENTACION E INTERPRETACION.

TEMA: FORMAS MODERNAS DE INTERPRETACION E INTEGRACION DE LA NORMA JURIDICA.
PROFESOR: DR. RODOLFO LUIS VIGO.
LUNES 11
Se referirá a tres puntos específicos antes de entrar en materia de argumentación:
1) Importante comprender el marco donde nos desenvolvemos, jueces de un estado de derecho Constitucional. Aparece reflejado en el nuevo código Pr.C yM. (art. 2 bajo el epígrafe: vinculación a la Cn., leyes y demás normas). Vamos a hacer unas de notas de ese revelamiento del Estado Cn.

2) Es hacer un relevamiento de decir quien es juez hoy? En el estado de derecho constitucional, cuyas responsabilidades son distintas a aquel juez del estado de derecho legal.

3)  Como juez defender la contracara de ese derecho fundamental, humano, a la tutela judicial efectiva, al servicio a la justicia. Genera responsabilidades al Estado del cual somos parte ejerciendo un poder.
Hay que identificar primero que es un Estado de Derecho Constitucional? Es importante lo que está al principio:

PRIMERA CARACTERISTICA: El juez es distinto ahora, el estado de derecho legal que invento la revolución francesa, individuo caracterizado por la libertad y la razón. Una razón iluminista, en abstracto, el hombre del que hablo el estado de derecho legal. En el ámbito del derecho civil, lo que hizo un potegma del pacta sun servanta, lo que el Juez decía era irrelevante sin revisar, luego venia la teoría de la imprevisión.
SEGUNDA CARACTERISTICA: Segundo punto, hoy en día han cambiado las sociedades, hay guerra de civilizaciones, siguiendo al historiador Hatinton (ingles), sociedades politeístas, que fácil era regularlo en sociedades del siglo xIX.,

TERCERA CARACTERISTICA: el EDL partía de una sinonimia, el derecho era lo contenido en la ley, por eso Bunet decía, yo no enseno derecho civil, no obstante era profesor de D. civil en la Sorbona, hoy en día hay derecho supralegal, los jueces tendremos la característica de controlar lo que dicen los legisladores, es decir, la ley. La constitución Alemana, rompe esta sinonimia, dice que todos los poderes estarán sometidos no solo a la ley sino al derecho. 

La validez de la ley se juega en la eficacia, dice Robert Alexy. Hay mas derecho que la ley. Tenemos no solamente que cumplir lo del Código sino aplicar lo del código, hay que integrarlos con la razón natural, con el buen sentido, pero atendidas las circunstancias del caso.

CUARTA CARACTERISTICA: Tenia tres poderes, el ELD, el ciudadano solo estaba obligado por la ley, el poder legislativo era el más importante. Hoy ha cambiado por muchas razones, porque se ha dispersado el poder del estado, hay muchos más poderes, no basta hablar de órganos extra poder, también ha cambiado esta jerarquía. En el S. XXI, el problema del poder se traslada a los jueces, es un siglo que algunos le dan titulo, del estado de derecho judicial, la ciudadanía sabe que el ultimo valuarte esta en un juez.

QUINTA CARACTERISTICA: La ley que de algún modo se nos ensenaba, era el fruto de la voluntad general, y sabíamos por Russo, que era infalible, no se equivocaba, contemplar todos los casos, dar respuesta anticipada y perfecta a todos los casos. En el estado de derecho constitucional, hemos creado a los jueces constitucionales, los que tienen la última palabra, son infalibles porque son los que tiene la última palabra. Esta característica tan anti Russoniana, hemos pasado de una democracia formal, procedimental a una democracia sustancial. Se dice esto que ya hay cuestiones decididas, como dice Ferrajoli, lo no decidible, que no se pongan en la mayoría cuestiones tales como los Derechos Humanos, porque ya están tomados los acuerdos. 

SEXTA CARACTERISTICA: En el EDL, el derecho era visto como un conjunto de normas, la Facultad de derecho sigue ensenando como que nada paso. 

SEPTIMA CARACTERISTICA: Las Fuentes del Derecho han cambiado. Características de la Teoría de las Fuentes del Derecho:

7.1. No es JERARQUICA, los principios no tiene una jerarquía a priori, en un caso prevalece la libertad, en otro, la propiedad.

7.2. No tenemos una nomina exhaustiva de fuentes del derecho, no son 2, 3 o más, sino que hay una cantidad grande de principios. Hay principios que están implícitos. También los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, derecho indígena. Hay derecho por todos lados, se han desbordado.
7.3. Hay muchas. No solo es una.

7.4. No es necesario que sea reconocido por el Estado.
7.5. No siempre hay un texto, existe lo que se llama ius cogens. Tenemos que pensar desde otra teoría de las fuentes.
OCTAVA CARACTERISTICA: La crisis de la soberanía de los estados. La última palabra del derecho salvadoreño, lo tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tenemos que confiar en el auto control de la corte para que no todos los casos lleguen a la Corte Interamericana.

NOVENA CARACTERISTICA: El valor que nos ensenaban era el valor de la seguridad jurídica, la burguesía triunfante, quería tener todas la vacas atadas. Lo peor del buen ingles es la incertidumbre. Hoy no se trata de renunciar a la seguridad jurídica, pero si quisiéramos mencionar un valor no es el de la seguridad jurídica, sino que lo dicen todas las Cortes de Iberoamérica, en el estatuto del Juez Iberoamericano. 

DECIMA CARACTERISTICA: la crisis del sistema jurídico. La pirámide ya no tiene sentido. Quien quiera defender a Kelsen está bien, pero la realidad nos muestra que ya no es así.

DECIMA PRIMERA CARACTERISTICA:……..
DECIMA SEGUNDA CARACTERISTICA: La Constitución, ha cambiada, pues antes esta le hablaba al legislador, que era infalible. Ahora la Constitución, no puede ser una materia de la curricula, todo es constitucional, la constitución habla a todo, porque es parte del sustantivo derecho, y el adjetivo civil, depende del sustantivo. DECIMA TERCERA CARACTERISTICA: No se puede entender ningún derecho humano, sino sabes filosofía del derecho. Es necesario saber RESOLVER LOS CASOS. Saber argumentar la práctica del derecho, sino es necesario saber resolver casos, pero para resolverlos hay que saber ciencia y filosofía, es necesario saber operarlo. 

14. Como se nos ensena el derecho, en primer lugar, de una manera memorística, dogmatica. También de una manera acrítica, dogmatica, un estudiante será suicida, si dice que necesita reforma de lege ferenda. También se ensena en abstracto. En una palabra tenemos que superar estos tres vicios (dogmatico, acrítico y abstracto). Para ensenar el derecho hay que aprender a operarlo, donde conocemos al jurista es cuando opera el derecho. Para aprenderlo es necesario mucho dialogo, mucho debate, con casos, cuestiones disputadas, quien no sabe debatir no tiene idea de lo que es derecho. (la tópica de Cicerón, de Aristóteles)
15. EL INSULARISMO JURIDICO. En las facultades de derecho, nos ensenaban una cosa el derecho, otra la moral, pero en la realidad no tiene nada que ver con eso, porque en derecho, las mentiras muy grandes se descubren por si mismas. Tenemos que abrirnos a todas las dimensiones de la vida social, cultura, moral, política, economía, inventamos esa verdad absoluta que no puede sobrevivir.

Otra cosa que nos ensenaban que una cosa era el derecho privado y el otro público, además el derecho social, ahora ya hay tres característicos, el derecho privado requiere del orden público.

Los neo constitucionalistas como Nino, Ferrajoli, Alexy, Dworkin, Zagrebesky. 
EL JUEZ EN EL ESTADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL.

Es de la burocracia, era la boca de la ley, un ser inanimado, no le reconocen ni alma, se tenía miedo en el E. legal de derecho, lo único que se hacía falta era el mecanismo de subsunción, a través del silogismo. La idoneidad que se necesitaba para ser juez en ese estado de derecho, era conocer la ley, idoneidad científica, obviamente se adquiría con el título de abogado, era lo único que se le pedía. 

Hoy esta idoneidad no basta, nos falta la idoneidad prudencial, no quiero a esta persona para que vaya a dar clases. Es deseable un juez que no solo lo sepa, sino que lo diga en cada caso, esta idoneidad se adquiere resolviendo casos, por eso, la verdad es hacer talleres. En las Universidades se atiene uno a que ha dicho la jurisprudencia sobre el caso. El derecho comienza el derecho, pero finaliza el legislador. 
LA IDONEIDAD PRUDENCIAL, se acredita resolviendo casos. Además  de esta idoneidad hay otra, LA IDONEIDAD ETICA, la tarea es más que desentrañar el sentido de la norma, es elegir de entre las respuestas disponibles en el derecho, por eso en la jurisprudencia, unos dicen que si y otros dicen que no. Tienen que ejercer discrecionalidad. El que tiene que elegir sin duda, esa elección, será respetada, en función de la autoridad moral del que la elige. Cuando mas idoneidad ética tiene, el juez tiene más libertad. Hay otras idoneidades como LA FISICA, LA GERENCIAL Y LA PSICOLOGICA.
Llegar a ser juez es difícil cumplir con todas la idoneidades, este Juez director del proceso, que de algún modo preocupado por la justicia, derechos humanos, no solo requerirá de estas idoneidades, sino de la ultima como es la ética.

QUIEN ES JUEZ HOY?
1. El Juez es una persona humana. No es Dios, ni semidios, pero se le puede pedir  una persona.

2. Los jueces tienen un poder político, siempre viene del pueblo, de la sociedad. Se puede entender que viene del estado, confiere la sociedad política. Los jueces tiene imperio, pueden disponer de la voluntad de otro, definiéndole derechos y deberes a otros. También hay limitaciones.

3. Ese poder político consiste y eso es lo esencial, derivar racionalmente desde el derecho vigente la solución justa para el caso jurídico, bajo su competencia, este el corazón. Desde que la humanidad es humanidad, ha habido casos jurídicos, esta pata de mamut es mía, esta casa es mía, esta pregunta decía Aristóteles, porque es un animal político, es un animal jurídico. Hay casos jurídicos. En las sociedades contemporáneas se judicializa varios casos. Existe la posibilidad de integrar. La solución de los casos lo hacían por la fuerza, por la astucia o por el azar. La humanidad dio un salto grande cuando puso estos casos en manos de terceros. Los casos se ponen en manos de la persona humana, para que derive del derecho vigente, que no solo es la ley. 
Desde el derecho vigente derivar para el caso concreto. La sociedad espera que por la razón intenten encontrar la solución al caso concreto, la cual debe de ser la más justa. 

Se le pide al Juez que encuentre racionalmente en el derecho vigente, la solución justa para el caso, esto es el CORAZON DE LA FUNCION. Es complicada la vida en una sociedad si falta el Juez. Esta es la tarea casi indecidible, como es la tarea del Juez.

Como se escoge? Bueno la sociedad escoge a través de las idoneidades, que sin duda han ido variando históricamente. En el ELD, que conociera la ley, en el derecho anglosajón o mundo anglosajón, se exige la idoneidad prudencial y la ética.

Elegimos siempre a una persona confiable. La ciudadanía lleva los casos a los jueces, porque ve en el juez la justicia animada (Aristóteles). Estamos recuperando las convicciones, son tiempos de derecho constitucional, jugamos un rol, un poder político que necesita la sociedad, se deben de resolver por la fuerza, por el azar o por el engaño. Que se encuentre la mejor solución en el derecho vigente, pero que nos explique con razones. 
Cuanto más idoneidad técnica, más confiable vamos a ser. Los jueces le imponemos nuestra voluntad a otros, en nombre de la justicia, el bien común, pero apoyados en la razón práctica. El poder es descriptivo. El poder viene de la sociedad. Hay carga que trasciende lo histórico. 
Los jueces son importantes, pero en el fondo viene el paquete del poder con sus ventajas y sus desventajas. Tiene que pensar quienes pueden ser amigos de él. La privacidad está restringida, si es juez ya no es lo mismo. Se le exige al Juez austeridad republicana, me encantan los Ferrari color rosa. La sociedad paga el sueldo, entonces la sociedad tendrá los jueces que quiera tener. 

La carta de derecho de las personas ante la Justicia. 
EL ACCESO A LA JUSTICIA, tiene varios momentos:

Que el estado me brinde los espacios para reclamar justicia.

La posibilidad de tener un juez disponible, para que me reciba mi problema que es 
de justicia.

El Estado debe de incluir el servicio justicia.

MOMENTOS: A) Este Juez que tiene mi caso, es un caso como son los casos, dialecticos, problemáticos, controversiales, sino de taquito, fácil, y que genera el debido proceso. 

B) Sin formalismos, un juez con el debido proceso.

C) Que el Juez me dirima el caso, no cualquiera, sentencia del Juez, por ende este Juez que decidió mi caso.

RESPONSABILIDADES DEL JUEZ:

1. PENALES.

2. CIVIL.

3. ADMINISTRATIVA.

4. POLITICA O CONSTITUCIONAL. Constitutio lo utiliza Cicerón, para traducir, Poli teya. 
5. SOCIAL. La sociedad confía, cuanto más chica la sociedad mas se sabe.

6. CIENTIFICA O ACADEMICA, el derecho después que lo operan los jueces queda mejor o peor, depende, si la solución es buena le aportaron a ese usuario una técnica o solución que quedo incorporado. Las sentencias tendrían que ser estudiadas. 

7. ETICA. Cuando hay un código de ética, un tribunal, no es disciplinario, sino que está compuesto de alta autoridad ética. Se hace reproche privado o público.

8. CORPORATIVA. La del colegiado, asociaciones de jueces que ejercen esta responsabilidad al colega.

9. INTERNACIONAL. Un estado responde, la Corte Interamericana lo hace responder cuando el Juez mete la pata.

MARTES 12
EL FIN DEL JUEZ ES REALIZAR LA JUSTICIA A TRAVES DEL DERECHO.

Cont…

EL NUEVO NOMBRE DE LA INTERPRETACION ES LA ARGUMENTACION.

La interpretación es desentrañar el sentido de la norma. Entonces hay que decir varias cosas:

LA INTERPRETACION, es el camino que transita el profesional, cuando cumple su servicio profesional. Los profesionales del derecho, los juristas son los que se encargan de evacuar las consultas jurídicas. Obviamente hay algunas dudas, pero tengo la obligación de averiguar con relación a ese punto y dar la respuesta. La idea era para dar una respuesta, iba a la ley, desentrañaba el sentido de esta y le daba la respuesta. En ese sentido la interpretación es el camino que transita el profesional en su tarea de responder la duda o la pregunta. El profesional utilizaba los métodos interpretativos y decía, aquí la ley dice, tal cosa, donar puedes pero si eres mayor de edad. 

Luego venia el método sistemático, y decía, este articulo está ubicado en el libro XX del Código Civil. El método es el camino que me lleva a la solución o al sentido.
Se identifican los métodos, luego se desentraña el sentido y se subsume.

Pero hoy en día los juristas respondemos preguntas, dudas y lo hacemos no a través de la interpretación. Antes de dar razones vamos con nuestra pregunta al derecho: viene María y me pregunta si puede donar un riñón, pues tengo uno bueno y uno medio bueno. Se consulta al médico, y dice que no, que done el riñón medio bueno. Mama de María llama y dice que esta es loca de vez en cuando. Luego averiguo si psicológicamente este en un momento de lucidez, y así lo puede desentrañar. El trabajo es IDENTIFICAR LAS RESPUESTAS JURIDICAS POSIBLES, LUEGO ELIJO UNA, PERO TENGO QUE DAR RAZONES. EL TRABAJO DEL JURISTA SIGUE SIENDO OBLIGADAMENTE DAR RAZONES. EL JURISTA SIEMPRE TIENE EL MISMO TRABAJO, PERO MAS COMPLICADO. 

“LA ARGUMENTACION CONSISTE EN DAR RAZONES, SOBRE AQUELLO QUE SE SOSTIENE”.
TOMAS DE AQUINO DECIA: ARGUMENTAR ES ARGÜIR RAZONES EN CASO DE DUDA. 

2. Los Constitucionalismos, se interesan por la argumentación.
3. El tema de argumentación es importantísimo. La Sala de lo Constitucional, interpreta la Cn., que hace entonces? Interpretar no es siempre crear algo. 

La argumentación termina siendo tan importante, que se chupa al derecho. Si yo quiero saber que es el derecho, debo de operarlo. El derecho hay que operarlo, pero para operarlo hay que saber argumentar. 
Antes se decía, para que vas a perder el tiempo estudiando la jurisprudencia, si lo que vale es la ley. Pero ahora no, se dice que en toda jurisprudencia, se crea un enunciado normativo general.

La Sala dijo que para cambiar el nombre, era necesario ir al Juez de Familia. Es un precedente importante. El juez cuando da una solución para María, la da para ella, pero vale para todos los casos, porque de lo contrario no estaríamos haciendo nada. Para los abogados jueces lo más importante es el precedente. Por lo tanto, ante casos análogos, se debe de respetar el precedente. 
PROBLEMAS ACTUALES DE LA ARGUMENTACION
1. PROBLEMAS REGULATORIOS.

2. PROBLEMAS FACTICOS.

3. PROBLEMAS LINGUISTICOS.

4. PROBLEMAS LOGICOS.

5. PROBLEMAS AXIOLOGICOS.
1. PROBLEMAS REGULATORIOS.

Acá hay muchos lugares a donde vamos a buscar las respuestas jurídicas, existen varios problemas regulatorios, pero vamos a hablar solo de uno de ellos, DE LOS PRINCIPIOS. Se tiene que decir que son otros principios, no son los principios generales del derecho. Si nos pueden remitir a los códigos, pero su caracterización es peculiar. Una de las primeras definiciones es saber si es normativista o principialista. Kelsen rechaza la idea de retomar principios en el derecho, porque el contenido de estos es moral, por ende no quiero moral en el derecho.
La segunda razón de Kelsen para rechazarlo, no puedo lograr lo que me propuse, la T. Pura del derecho, decía en el prologo, que quería una ciencia jurídica objetiva y exacta. Por ende los principios no son objetivos ni exactos.

Los principios los puedo entender también como valores y derechos humanos. Todos los derechos humanos se pueden reconstruir como principios.

CRITERIO DISTINTIVOS ENTRE NORMAS Y PRINCIPIOS.

1. DWORKING, las normas son susceptibles del test de origen o pedigrí. Los principios no son susceptibles del origen o pedigrí. Podemos saber cuando nacieron, el papa o la mama, las normas podemos identificar quien las hizo aparecer en el derecho. Los principios no, porque ellos están en el derecho, no los crea nadie, son descubiertos. Y no interesa tanto, porque están ahí. Pone ejemplo de un principio, caso Righ vs. Palmer (el caso del nieto apresurado), se trata de un nieto de un abuelo multimillonario, y lo constituye heredero testamentario, el abuelo tiene novia y el nieto se pone preocupado, porque lo supriman de la herencia, mata al abuelo. La duda no es si tenía que ir preso, la duda es si mandarlo rico o pobre a la cárcel. NO SE PUEDE HACER NACER UN DERECHO DE UN ILICITO, EL OTRO JUEZ DICE QUE HAY QUE MANDARLO RICO. La voluntad testamentaria estaba, él era el heredero. El principio lo descubrieron o lo inventaron, no el principio estaba oculto, pero allí esta. 

Los principios están, no se crea. Las normas sí.

2. El criterio que escoge Robert Alexy, mi teoría no es cuantitativa, sino cualitativa, los principios son mandatos de optimización, y las normas son mandatos definitivos. Las normas definen una conducta, y con esa conducta se agota, se consume todo lo prescrito en la norma. Mientras que los principios, es muy pretencioso, manda lo mejor posible, se define lo posible según las posibilidades fácticas y jurídicas implícitas. Por ejemplo, que manda el principio de debido proceso? No puedo responder de sopetón, porque dependerá si estamos hablando de posibilidades jurídicas, si estamos en un proceso ordinario o extraordinario. Si es un recurso o en primera instancia. El principio no se conforma con el mínimo, hay que saber cuál es el máximo.
La norma manda una conducta definida y si alguien la cumple no quedan remanentes, con esa conducta agoto lo que manda la norma. La norma dice que tengo que pagar 10 el día xx, lo pago y allí se agota la norma.

El principio no manda de una manera definida, sino que manda lo mejor posible, según el caso concreto, según las posibilidades fácticas y jurídicas. El debido proceso con relación a la prueba, manda depende quien tenga la prueba. No se manda de manera definida.

3. Cuando 2 normas están en tensión, enfrentadas, la elección de una de ellas, implicara el rechazo de la no escogida. Si una norma me dice que puedo hacer esto y la otra, me dice que no. Indudablemente la otra tiene comprometida su existencia, pues yo he elegido que se puede hacer eso. La no escogida pierde.

Cuando dos normas entran en tensión, una norma me dice que puedo llegar a clases tarde y otra, dice que no puedo llegar tarde a clases, entonces vamos a la autoridad y si nos dice que si llegamos tarde, entonces la otra norma queda abrogada, anulada, invalidada, pero no rige mas, o sea no se puede. O se elige si o no. La que se eligió se cumple, la otra no, desaparece. En cambio los principios, no se excluyen, no afecta su permanencia plena para otro caso.
4. Yo puedo hacer, la nomina exhaustiva de las normas (enunciado), hay un xxxx numero de normas, pero con los principios, la nomina siempre será meramente enunciativa, porque de ese principio, puede salir otro, de estos no hay exhaustividad, pues un principio puede generar otros principios. Ejemplo: derecho al medio ambiente, derecho al consumidor.

5. Yo a las normas las puedo aplicar recurriendo a silogismos, porque una norma puede ser aplicada por silogismos? Puede ser aplicada porque una norma es un juicio desde el punto de vista lógico y que quiere decir un juicio? Quiere decir que tiene dos conceptos como mínimo donde se afirma algo, de alguien. Por ejemplo la norma los que matan a otro, deben de ir presos, eso es un juicio porque mando preso a los que matan. La premisa mayor, es un juicio, la premisa menor también lo es, y la conclusión. Los que matan a otro deben de ir preso: premisa menor. La premisa menor, es un juicio, donde está el hecho: Juan mato a Pedro, debería ir preso. Y la consecuencia: ir preso. Y con los principios no se puede hacer un silogismo. No tengo el término mayor, ni el término medio, los principios no se pueden aplicar, porque no son un juicio, desde el punto de vista lógico. ES UN JUICIO, PORQUE HAY SUJETO Y PREDICADO, AFIRMO O NIEGO ALGO DE ALGUIEN. UN JUICIO SE HACE CON COCEPTO. LAS ESTRUCTURAS DE LA NORMA SON CONCEPTO, JUICIO, RAZONAMIENTO Y SISTEMA. EN EL SISTEMA ESTA TODO: CONCEPTO, JUICIO Y RAZONAMIENTO.

LAS NORMAS SE PUEDEN OPERAR CON SILOGISMO, PERO LOS PRINCIPIOS NO OPORAN ASI. DEBO DE SOPESARLOS, LOS PRINCIPIOS PESAN. 
Si no desagrego del juicio un principio, no puedo asimilar la premisa. Entonces los principios no se aplican a través de silogismos, sino a través de ponderación.

Hay que pensar los principios, y luego hago el juicio. Aparece un tema nuevo, que no teníamos con relación a las normas. La ponderación, pesar principios.

Alexy dice, a través de una fórmula matemática, tiene 3 variables:

El principio de libertad religiosa vs. Principio de la vida. Una beba de 3 meses viene inconsciente y el médico dice que le van a hacer una transfusión de sangre, y le dicen los padres que no, porque son testigos de Jehová. 

Peso abstracto: son principios que valen muchísimo (4), más o menos (2) y poquito (1).

Principio de la vida= 4.

Principio libertad religiosa=4.

Doctor que pasa si no le hago la transfusión de sangre? El médico dice se puede tratar, no se muere. Y a los testigos de Jehová? Hay alguna excepción a la transfusión de sangre? 

Tercera variable (seguridad de las premisas fácticas). Debo el Estado, requiero una transfusión de sangre, y por el otro lado, las personas que dicen que son testigos de J. Alexi no admite la jerarquía de principios.

Todo es en afán de resolver de manera racional estos conflictos de principios, por ende, hablar de conflicto de principios no supone que debemos de resolver el conflicto con emotividad, con voluntarismo. Por ejemplo Dworkin, nos propone esa jerarquización de principios, por ese dice que para cada caso hay una respuesta correcta, porque cree que se puede jerarquizar los principios. A veces hablar de principios pensamos que es decir, lo que quiere, a la gente hay que decírselo bonito. Alexy, defiende su teoría de la ponderación utilizando que esos valores funcionan poniéndolo a prueba en jurisprudencia constitucional que goza de predicamento.
Alexy utiliza la proporcionalidad para ponderar estos principios. La fábrica de chocolate. Alguien vende chocolin, haciendo creer que es chocolate, tenemos un reclamo de los consumidores, que están siendo engañados. Tenemos 2 principios derecho de los consumidores; y derecho del propietario de la fabrica. Puedo tener varias medidas: obligarlo a que cierre; también puedo obligarlo a que ponga una consigna que lo que vende no es chocolate. Escogo una medida que sea idónea, también otra medida que sea necesaria, la que menos restrinja entro de todo. Finalmente, el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, tengo que restringir uno de los principios pero eso hará que potencie los demás principios.
Dworking, nunca se ocupo de una jerarquía apriorística, sino que fue Alexy el que retomo la Teoría de la respuesta correcta para cada caso”.
Dworking, dice que los principios son exigencias de justicia, equidad u otra dimensión de la moralidad. El contenido de los principios son los derechos individuales, derechos preexistentes. El dice que prevalece el derecho a igual consideración igual respeto. (CARLOS BERNAL PULIDO, Colombiano, el Principio de Proporcionalidad, no analiza la formula de peso)
6. Si nos dice que existen 3 tipos de saberes jurídicos, como mínimo, el primero, EL SABER CIENTIFICO; esta el SABER DE LA FILOSOFIA JURIDICA, sabe sobre el sustantivo, no el adjetiva. Y el SABER OPERATIVO, resolutorio, el tipo tiene olfato, lo que se adquiere con la experiencia, tiene muñeca. Se puede ser un gran científico y un gran filósofo, pero un mal juez. 
Alexy dice que los principios son contenido moral y forma jurídica.

7. Respecto a las normas, la referencia a los valores, a la moral, puede faltar y si uno la trae a colación esa referencia, uno puede entender lo que dice la norma, aunque no se refiere a la moral. Hablando de los principios, yo no puedo entender, el derecho de un principio, sino lo remito a un valor. In dubio pro reo, tengo que irme mas allá de la norma, a los fines, a la moral, las normas las puedo entender sin necesidad de moral, los principios no los entiendo sin moral.
8. 

9. Quien sabe más derecho, el que solo sabe de normas, o el que además sabe de principios? Que puede hacer un jurista que sabe principios, que no sabe hacer un jurista que sabe solo normas? El que sabe derecho a través de principios, puede hacer 4 cosas, cosas que el jurista que sabe solo de normas no podrá hacer: a) Poder entender mejor a las normas; b) Puedo ordenar las normas, claro, si yo tengo solo normas con que criterios los voy a ordenar; c) Puedo validar o invalidar normas, esa norma del derecho nazi es invalida cuando la confronto con aquel principio; d) Puedo explicitar, crear o proponer, nuevo derecho o respuesta jurídica.
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MIERCOLES 13
TIPOS DE PRINCIPIOS.

HAY DISTINTOS CRITERIOS PARA CLASIFICARLOS:

1. EN RELACION AL SISTEMA JURIDICO.

1.1. P. METASISTEMATICOS O UNIVERSALES.

1.2. P. 
 Nadie puede ser sancionado sin ser escuchaso
PRINCIPIOS SECTORIALES, es decir de un sector del sistema, por ejemplo: el in dubio pro operario, es un principio que solo rige en esa materia laboral o sector del sistema.

2. SEGUNDA CLASIFICACION.

2.1. PRINCIPIOS FORMALES O PROCEDIMENTALES

2.1. PRINCIPIOS SUSTANCIALES. Hay principios que se ocupan de las formas y procedimientos, los que imponen cierto contenido, el principio de dignidad humana, de bien común, etc.

3. TERCERA CLASIFICACION.

3.1. PRINCIPIOS QUE PROTEGEN BIENES INDIVIDUALES;

3.2. PRINCIPIOS QUE PROTEGEN BIENES COLECTIVOS: el orden público, la paz social, etc.

Pero que es lo que hace a cada uno ser principios? De una manera sintética, en griego el principio se dice “arge”, los filósofos son argeologos, buscan el origen de las cosas, definida por Aristoteles.  

Lo común es que A TODOS SE LES PUEDE RECONOCER LA FUNCION QUE RECOGEN, ES SER DERECHO EN POTENCIA, EL JURISTA DEBE DE ACTUALIZAR, AUN DE UN PRINCIPIO PROCESAL COMO LO ES EL DEBIDO PROCESO, PUEDO EXTRAER MUCHO DERECHO, HAY UN DERECHO CONCENTRADO.
Dentro de todos los que más contenido tienen son los que se refieren a los universales o metafísicos.
DIFERENCIA DE ESTOS PRINCIPIOS CON LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.
A) PRIMER CRITERIO DISTINTIVO: LOS PRINCIPIOS RIGEN, ESTAN VIGENTES, VALEN, ESTAN PRESENTES EN EL DERECHO AUNQUE NO LO RECONOZCA LA AUTORIDAD. Por eso a los Nasis los hicieron responsables, porque ignoraron esto. ( las leyes de estos incurrieron en injusticia extrema y por eso fueron responsables los que las ejecutaron y dictaron) Los principios están en el derecho per se, porque valen, por su propio valor.
B) LOS PRINCIPIOS DE LOS QUE HABLAMOS AHORA, HAY QUE RECURRIR A ELLOS SIEMPRE, NO SOLO EN CASO DE LAGUNAS. MIENTRAS QUE LOS QUE HABLABAN LOS CODIGOS, SOLO HAY QUE RECURRIR A ELLO EN CASO DE LAGUNAS.

C) LOS PRINCIPIOS DE LOS QUE SE HABLABAN LOS CODIGOS ERAN PRINCIPIOS SECTORIALES, DE ESA RAMA, ERAN LOS PRINCIPIOS DEL CODIGO CIVIL, CODIGO PENAL, PERO SE IGNORABA O NO SE RECURRIA DEL PRINCIPIO DEL DERECHO A SECAS.
D) AQUELLOS PRINCIPIOS GENERALE DEL DERECHO PREVISTOS EN EL CODIGO, LE PRESTABAMOS POCA IMPORTANCIA, NO HABIA INTERES PRACTICO NI DOCTRINARIO DE LOS P. GENERALES DEL DERECHO. DE ESTOS PRINCIPIOS, HAY TODA UNA DOCTRINA, HAY MUCHO INTERES.
E) LOS PRINCIPIOS GENERALE DEL DERECHO DE LOS CODIGOS, ESTABA EXPLICITA O IMPLICITAMENTE ACEPTADOS, QUE ESTABAN AVALADOS POR LA SOBERANIA DEL ESTADO NACIONAL, POR ESO REGIAN.EN CAMBIO LOS PRINCIPIOS, NO REQUIEREN LA APROBACION DE LA SOBERANIA NACIONAL, POR TODO LO QUE YA DIJIMOS. Y TAMBIEN POR ESO FIJENSE UNA COSA, ENTRE LOS DISTINTOS CODIGOS, DE LOS DISTINTOS PAISES, SI UNO VA A LOS TEXTOS SE VA A ENCONTRAR CON MUCHISIMAS DIFERENCIAS, PERO SI VAMOS A LOS PRINCIPIOS QUE ANIMAN A ESOS CODIGOS HAY MUCHA DIFERENCIA? NO. POR ESO EL QUE SABE DE PRINCIPIOS, SABE MAS DERECHO QUE DE SU PROPIO PAIS.

PROBLEMAS FACTICOS
1. VISION NORMATIVISTA. La visión era normativista, los únicos hechos eran los definidos en una norma.
2. LA ABSTRACCION. Los hechos que interesaban eran los abstractos.
3. JURIDICISMO: los hechos solo se conocían desde el derecho por los juristas, no recurríamos a otros saberes, como lo confirman las curriculas de todas las facultades de derecho. 
4. COMO SE PREOCUPA EL JUEZ POR LA INMEDIACION. No va al lugar del hecho, en concreto nos dedicamos a las normas, incluso el mundo de los peritos. Una norma es texto, mas hecho.
TEORIA DE TARUFO

1.

2. Hay muchos medios que el derecho desecha, obviamente esta puede ser un buen medio para conseguir la verdad, pero lo descalifica por muchos otros valores. Por ende no todos los medios epistemológicos son aceptados por el derecho. 

3. Las partes y los demás medios de prueba aportan los elementos para que el juez decida. Las partes proponen ciertos enunciados facticos, que son contradictorios, porque de lo contrario son hechos que se necesitan probar. Los enunciados facticos, para escoger o proponer otros enunciados facticos, el juez dispone de la prueba y de allí tiene que extraer lo más adecuado a la realidad.  
Con relación a la prueba pericial. Sera una pieza forzosa clave, para más casos, sobre todo porque cada día mas hay saberes particulares que nos pueden proporcionar el conocimiento de los hechos.
No se trata que el Juez sustituya al perito, pero sí que tenga algún tipo de conocimiento directo de un saber, para poder contrarrestar lo dicho por ese perito. Y si no tengo ninguna idea, debo de tener provisto la posibilidad que me supla aquello que yo no conozca. 

No todos los peritos valen igual, hay niveles. Todo informe viene firmado por un perito en los Tribunales, pero no sabemos el aparataje utilizado por el perito. Obviamente tenemos que pensar que no todo perito es confiable.

En el Código nuevo, sobre conocimiento privado del Juez es Steim
Debe de haber 3 controles por lo menos con relación a los peritos:

1. Idoneidad Técnica. Hay ciencias que cambian cada cinco años, por lo tanto, hay que estar actualizado. Entonces quien es este que se anoto como perito oficial. Le tomamos examen al perito? No. Alguien debe de validar esta designación. También alguien debe de tomarse el trabajo de donde se recibió.
2. Idoneidad Ética. Art. 387 del C.Pr.C y M., se pide la presencia del perito en esta línea probatoria. Debemos de saber si este perito fue condenado en algún lugar.

3. Idoneidad instrumental. Las ciencias a las que recurren los instrumentos, es una variable bien importante, hablando de ADN, hay distintos métodos, maquinas para hacerlo, y que hay una maquina nueva que es mas certera. También se usa una matriz genética. Saber si esta actualizado en el uso de los instrumentos que utiliza para el peritaje.

El tema de la nomina de los peritos. Hay que asumirlo con seriedad. No todos los peritos se mueven en ciencias, artes, saberes, con la misma solidez epistemológica, una cosa es un químico y otra un psicólogo. Hay ciencias duras y ciencias blandas. No vale lo mismo el informe de un perito de la física o de la química, que ciencias en donde hay muchísimo debate. 

Confeccionar la lista de los peritos es un trabajo delicado.
El RECONOCIMIENTO JUDICIAL. Tiene que ver con la inmediación, es decir, conocer acerca de lo que voy a juzgar. Aparece la responsabilidad también del juez y se le habilitan las medidas para mejor proveer, estos temas, dependen de lo que entiendo por proceso y los deberes, atributos del juez. 

Mas allá de que puede comprometerse o aducir desde algunas posturas decimonónicas, lo que hay que entender es que el servicio de justicia, presta al estado para decidir lo justo. El abogado puede silenciar la verdad, pero no puede mentir, yo no estoy para decir todo lo que se, sino decir solo lo que le conviene a mi cliente.

El tema de la valoración de la prueba, algunos dicen que para valorar la prueba, hay que respetar la ciencia, la lógica, y las máximas de experiencia, estas últimas son inducciones consolidadas en el tiempo y en el espacio, de ciertos modos en que los hechos suceden, o las personas se comportan. Obviamente, sabemos por ejemplo lo que significa conducir ebrio.

El aval no es la ciencia es la experiencia humana, las máximas no requieren de un conocimiento, es legitimo razonar en materia de hechos apelar a máximas de experiencias, y decimos el respeto de la lógica, y esta razones con inducciones, deducciones y abducciones. (en la primera si mil perros ladran, yo se que cualquier perro ladra; y en el segundo, me llevan un perro que ladra, no me extraña, porque es una norma general; y la aducción, es que si alguien entro a la casa y el perro no ladro, es porque lo conocía)

La ciencia, es el otro control para que razonemos.

Y que es la Sana Critica, obviamente hay para hablar mucho, las grandes teorías de la prueba se pueden simplificar en : (para su gusto)

1. T. de la Prueba tasada. 

2. La libre apreciación de la prueba o intima convicción, da su juicio, su conclusión y no nos dice porque concluyo eso. (Jurado).
3. Sana Critica, valoración racional de la prueba, motivación fáctica. Al respecto el Código de ética judicial, pusieron uno de los trece principios el de motivación, en el Código de ética para Iberoamérica. El Juez debe de motivar sus decisiones tanto en materia de derechos como de hechos. Una decisión carente de justificación, es arbitraria.
Los jueces tenemos la obligación de motivar, porque de lo contrario no nos pueden controlar, el abogado perdedor, la instancia superior, el mundo académico. Sin motivación, no puede haber crítica.

Cuando algunos tratadistas incluyen la psicología, pero otros dicen que es opinible.

EN QUE MEDIDA EL JUEZ DIRECTOR DEL PROCESO, VIOLENTA LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL? No cabe ninguna duda que NO LA VIOLENTA, porque el Juez no es un convidado de piedra, porque busca lo justo, y para que sea eso justo, necesita ser verdadero. 

El servicio de justicia no es gratis, que lo paga la sociedad. Por ende el Juez está comprometido con la verdad, la igualdad procesal, por lo que si viene un informe pericial que es de un mal perito, no violento como juez la imparcialidad, si intento saber la verdad de lo que me está diciendo el perito. 

En la AUDIENCIA PREPARATORIA, los obliga a los jueces el Código, articulo 292, 293 segunda parte, a la vez que insta a las partes a un acuerdo, el JUEZ LES ADVERTIRA DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE PUDIERAN CORRESPONDERLE SIN PREJUZGAR EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA, vamos a tener una sociedad hostil, pero primero la verdad. Tenemos que meternos, sanear el proceso. 

Hay que entender el proceso, este no es una pelea para vivos, sino para juristas, honrados, vivos y también preocupados por la justicia, tiene que sanear los efectos procesales y cuando sanee va a beneficiar a alguna de las partes. 

Para fijar en forma precisa la pretensión, yo tengo que saber o por lo menos que me quede claro lo que quieren.

El Código opta por un juez comprometido con la verdad. El problema no es que el juez incorpora conocimiento privado, sino si ese conocimiento es verdadero o falso. 

Hay que preocuparse por la imparcialidad, pero más por la verdad. Porque van a sobrar prevenciones de imparcialidad. 

No se trata de traer nueva prueba al proceso, sino que se valorara la actitud de la parte con relación al proceso. Toda la prueba es para aclarar hechos controvertidos. 

Hay que destacar que es importante la imparcialidad, pero hay que ser justo. El que le hace trampa al juez, no se puede reír en público. Peor al que le hicieron la injusticia, lo va a insultar en público.

El momento de mayor discrecionalidad del juez es cuando se fijan los hechos, y el caso es como razonamos un expediente: lo leen con la ansiedad de buscar la solución jurídica al caso concreto. Una práctica muy importante, es que antes de pensar en respuesta, el primer momento es el conocimiento de los hechos, será muy difícil que no se preocupe por la respuesta jurídica. Antes de ver cuanta culpa tiene uno y otro, tengo que ir a ver el lugar del accidente. El código dice que podemos hacer un reconocimiento de oficio. (392 C.Pr.C y M).

VIENDO EL TEMA DE LA PRUEBA. 

JUEVES 14 DE OCTUBRE

PROBLEMAS LOGICOS.

PRIMER PROBLEMA LOGICO.

Vamos a hablar de los problemas lógicos, de sistemas jurídicos, de retorica, de falacias, que son eso, problemas lógicos.


De que se ocupan los problemas lógicos? Intentan corroborar que categorías lógicas hay en el derecho. Las categorías lógicas son: concepto, juicio, razonamiento y sistema. García Máynez y Kelsen, se estudiaron los conceptos jurídicos fundamentales: persona jurídica, relación jurídica, etc. De estos no vamos a hablar, estos elementos nucleares con los que se hacia el derecho.

De los juicios, se discutía si qué tipo de norma era la jurídica: unos decían que eran juicio categórico, otro hipotético, y otros disyuntivos. 

En el tema de RAZONAMIENTO, estamos hablando, elegi, y para eso tengo poder, razones no. 

Sistema: La categoría de sistema se construye en el siglo xIX como una categoría fundamental. Atribuible al que funda la categoría es Savigni. Se logra una plenitud con Kelsen, la da en su teoría pura del derecho, década del ’30. La pirámide es el reflejo, la metáfora del sistema.

PRIMERA EXIGENCIA DEL SISTEMA: El sistema jurídico según Kelsen tenía Unidad, había una punta, una cúspide de todo lo que componía al sistema, había un punto que le daba unidad, no había filtraciones externas. Todo era de la primera constitución, por eso podíamos responder con mucha precisión, a la pregunta si esa norma forma o no parte de ese sistema jurídico, porque si les pregunto si forma parte del derecho salvadoreño, el Código civil argentino, no, porque haríamos la validación a través de cadenas de validez, quien lo dicto, de donde le viene ese poder. Por esa cadena de validez ascendente podemos llegar al punto que le da validez a esa norma

SEGUNDA EXIGENCIA DEL SISTEMA: es la completitud, era completo porque no tenia lagunas, tenía todas las respuestas jurídicas que necesitamos para todos los casos jurídicos. Se lograba en Kelsen esta pretensión, gracias a una norma de clausura, porque clausuraba la posibilidad de lagunas, y esa se limitaba a prescribir que todo lo que no estaba prohibido estaba permitido, por ende había dos posibilidades, ese caso estaba contemplado o no estaba contemplado.

TERCERA EXIGENCIA DEL SISTEMA: la Coherencia. No hay lagunas.

CUARTA EXIGENCIA DEL SISTEMA: la Jerarquía, esta si es Kelseniana, en el sentido que Kelsen admitía, que no todas las normas tenían el mismo valor, habían normas arriba y habían normas abajo, el criterio que establecía esa jerarquía de las normas era el criterio de la generalidad, de tal manera que en cuanto mas general era una norma, más arriba, por eso la base, la Cn., estaba arriba, y en la base estaban las normas individuales (las normas, administrativas, contratos, etc.).

QUINTA EXIGENCIA DEL SISTEMA (algunos lo ponen): la Economía del sistema, un buen sistema que evite la reiteración, la redundancia, obviamente tener 2 normas que se repitan nada le agrega al sistema, más lo complica sin ningún beneficio. Es más o menos como tener dos libros repetidos en nuestros sistemas bibliotecarios, al contrario perdemos.

Hay un autor que nos interesa mencionar, pues en la Alemania del 50, embate a la idea del sistema jurídico. Ese autor se llama Viehweg (Fibeg), publica un libro pequeño, exitoso, tópica y jurisprudencia. En este podríamos decir, que enfrenta al sistema con dos argumentos centrales: por un lado, dice: que el sistema jurídico es algo negativo tanto para el derecho como para el  jurista; y en segundo lugar, la crítica es que el sistema es una ficción, que no existe, es algo inventado.

Como se explican las criticas? Primero que es algo negativo, apostar al sistema no es apostar al mejor derecho, porque, si un jurista cree en el sistema comienza a conocer los hechos, los casos no como los hechos y los casos son, sino como aparecen definidos en el sistema. Entre el jurista y el caso se interpone el sistema, el jurista no se preocupa por ver el caso, según las categorías del sistema, es como yo soy jurista, tengo todos los cajones con su rotulo, mi preocupación es donde pongo el caso, en cuales cajoncitos, nomina que ya está confeccionada. En derecho queda visto solo como lo permite el sistema, no como la realidad es. No tengo mi medida, me obligan a adoptar por una que no me queda. El derecho comienza a no servir a sus casos y a sus soluciones. 

Y la segunda critica que le hace al sistema, que cuando yo voy a la realidad es que esto es verso, y solo una mirada no realista no ficticia, puede seguir viéndolo así. El sistema tal cual lo definimos, no existe completo coherente.
El Sistema Judicial fuerte contiene:

Normas, Unidad, Completud, Coherencia, Jerarquía, Economía.

LA JERARQUIA
ADONDE PODEMOS UBICAR A LA JURISPRUDENCIA EN ESTA JERARQUIA? Esa visión de indicar un lugar no existe, pero hay distintos niveles, jurisprudencia internacional, constitucional, jurisprudencia legal. Entonces la jurisprudencia viene de los órganos. 
DE LAS CLASES DE COSTUMBRE, estamos acostumbrados a usarla Interpretativa de la ley. La jerarquía de la costumbre la ubicamos debajo de la ley, obviamente no solo costumbre constitucional. Y hay costumbre internacional, ex mercatoria.

SIGAMOS COMPLICANDO EL SISTEMA, HAY JERARQUIA DE LOS PRINCIPIOS A PRIORI, O LA JERARQUIA ES MUDABLE SEGÚN LOS CASOS? Pues se establece en cada caso, cuando vemos los principios y pretendemos tener esa fotografía, aquí empieza a moverse el sistema. 

Y aun más complicado, hay SUBSISTEMAS: EL DERECHO INDIGENA, hay un sistema penal, procesal, distinto, por eso esa imagen de jerarquía apriorística, no sabe el doctor donde está.
LA JERARQUIA ESTA AQUÍ. 

La Jerarquía se ubica,  debajo de la Cn.

LA COMPLETUD
Sobran respuestas en el tema de la completud, su dinamismo, va alterando respuestas, creando nuevas respuestas, hemos cambiado con relación a eso podemos ver la jurisprudencia del nombre.

El tema de la economía, complica al sistema jurídico, es esta cuestión que los sistemas contemporáneos son redundantes, reiterativos, haI y cualquier cantidad de normas que se repiten, si uno ve las constituciones, el derecho a la libertad está reconocido en once tratados en su país. Es otro gran defecto de los sistemas, sobran normas, hay inflación, innecesaria reiteración. 

Entonces haciendo un balance del sistema jurídico fuerte, se puede preguntar si alguna vez existió, o solo en la literatura kelseniana lo hizo, lo que no parece haber dudas es que ahora en la realidad no lo encontramos. 

 Viehweg (Fibe) dice que ahora lo que hay, es lo mismo que antes de la codificación, que no se han suicidado porque no había antes codificación, había antes principios y luego la tarea de los juristas, es una tarea extrema que podemos verla en el mundo anglosajón.

Frente a la posición de (Fibe) anti sistema, hoy hoy se han sumado a esta posición, critica del sistema autores que vienen de otro lado, sobre todo autores críticos. A que llamamos críticos?  La destinan al sistema su crítica, el sistema no solamente es ficticio, sino algo mas, es ejercicio del poder para disciplinar, a vos te saliste del sistema, ahora vamos a ver lo que es bueno!!, es el ejercicio disciplinar del poder. Le agregan la sociología, en cada sociedad los sistemas disputan, en una favela hay un sistemita, el de las favelas, los policías.

Los sistemas están en guerra. Compiten los sistemas por el poder, cual hacemos prevalecer? El oficial o el paralelo.

LA COHERENCIA.
Los principios son coherentes o incoherentes, eso depende del caso, de pronto aparece un caso donde vemos que la respuesta jurídica entra en incoherencia. Para estos ninguno de los criterios nos sirve: no hay jerarquía apriorística entre los principios, el criterio de la temporalidad tampoco nos sirve para resolver las incoherencia, y el de especialidad tampoco nos sirve, ninguno nos resulta operativo para resolver las tensiones de los principios. 

Por lo tanto, esta idea de la coherencia con los principios no funcionan hay un criterio metajuridico, con los principios nos tenemos que tirar potenciales incoherencias.
LA ECONOMIA
Hay mucha reiteración de principios, lo que busca el sistema es reducir el numero de elementos, evitar redundancias, en concreto es que no es económico. NO ES POSIBLE EN LA REALIDAD CONSTATAR ESA FOTOGRAFIA DEL SISTEMA QUE DE ALGUN MODO EXPRESA O PROPONE EL SISTEMA KELSENIANO CON SU PIRAMIDE. NO ES UNA PROPUESTA TEORICA, ES LA REALIDAD, VERLA DE UNA DETERMINADA MANERA, SI LA VISION (TEORIA) NO ENCAJA CON LA REALIDAD HAY QUE QUEDARSE CON LA REALIDAD.
KELSEN nos propone adecuar el objeto al método, y no es asi, es al contrario.

QUE HACER ANTE ESTO?

1. GUARDENSE EL SISTEMA DONDE QUIERAN. SERIA COMO UNA PROPUESTA EXTRAMA QUE VIENE DE FIBE, DE LA TOPICA Y LA JURISPRUDENCIA. PERO ME QUEDO CON CASOS Y TOPOI, LUGARES COMUNES PARA RESOLVER CASOS, ESO ES COMO FUNCIONA LOS SISTEMAS EN EL COMMON LAW, NADIE SE SUICIDA POR LA FALTA DE SEGURIDAD JURIDICA. HAY GRANDES PRINCIPIOS, QUE DE ELLOS SE TEORIZA. DWORKIN, LO QUE QUIZAS UNO PUDIERA INFERIR DE EL, ES QUE EN REALIDAD NO HAY UN SISTEMA, EN CADA CASO SE CONSTRUYE EL SISTEMA, ES UN SISTEMA PARA CADA CASO. LO QUE INTERESA ES QUE HERCULES RESUELVA EL CASO Y HAGA TRIUNFAR LOS DERECHOS INDIVIDUALES. PERO FRENTE A ESTA POSICION EXTREMA, HAY UNAS POSICIONES MAS EDUCADAS. 
2. LAS TESIS DEL SISTEMA DEBIL, POROSO, LIGHT. SOPORTE EN CANARIS, AUTOR ALEMAN BUENO PARA SU GUSTO, LA JURISPRUDENCIA COMO SISTEMA, SE HABLAN DE VARIAS REGLAS:

2.1. BUSQUEMOS AL SISTEMA POSIBLE, QUE PERMITA AL DERECHO REAL, NO INVENTES AL DERECHO. 

2.2. EL SISTEMA POSIBLE A PROPONER, LO TENES QUE HACER MIRANDO, TENIENDO EN CUENTA TODO EL DERECHO, CUANDO INCOMODA EL DERECHO INDIGENA, LO PATEAMOS, PERO ES MUY PERTURBADOR DEL SISTEMA. NO SOLAMENTE HAY QUE COMPUTAR TODO EL DERECHO, SINO VISTO DESDE LA JURISPRUDENCIA, O SEA, NO VEAS LA PARTITURA MIENTRAS SE ESTA ESCRIBIENDO, SINO VELA CUANDO SE TERMINO DE ESCRIBIR, CUANDO SE INTERPRETO, PORQUE A VECES VEMOS QUE ESTA PARTITURA TIENE ALGUNAS FALLAS, PERO QUIEN LA INTERPRETA LOGRA SAFAR (VERLO DESDE LA JURISPRUDENCIA)
2.3. A LA HORA DE TRATAR DE ELABORAR EL SISTEMA FLEXIBLE, HAY QUE TENER MUY EN CUENTA A LOS PRINCIPIOS, PORQUE SEGÚN SE ENTIENDA A LOS PRINCIPIOS, ES EL SISTEMA QUE VOY A LOGRAR.

2.4. PREOCUPATE PARA LOGRAR EL SISTEMA POSIBLE, MAS QUE ESTABLECER UN LUGAR PARA CADA NORMA Y PRINCIPIO, PREOCUPATE DE CRITERIOS QUE ABARQUEN NORMAS Y PRINCIPIOS, UN EJEMPLO ES EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. 

2.5. EN CADA JURISPRUDENCIA, EN CADA CASO SE PONE A PRUEBA EL SISTEMA, 

2.6. EL SISTEMA POSIBLE VA A PONERSE DE MANIFIESTO EN CADA JURISPRUDENCIA, PORQUE EN CADA UNO SE AMPLIA, SE CORRIGE Y EN CUANTO MAS SE RATIFICAN ESOS CRITERIOS MAS PERMANENCIA VAN A TENER.

Ahora de algún modo para tratar de identificar qué propuesta hay en torno al sistema, hay propuestas anti sistémicas, recordaba la visión anti sistémica, y en segundo lugar, daba como propuesta un sistema poroso, abierto, débil, soft.

LA RETORICA.

Es una irresponsabilidad no conocer de retorica, en el mundo anglosajón se estudio la retorica. René Descartes, dijo que la verdad es una sola, siempre es clara y distinta. La persuasión opera cuando no tenemos las cosas claras. Las teorías de la argumentación, recurren a la retorica, son tres los estudiosos, pero es Perelmann, uno de ellos.

ENSENANZAS RETORICAS
En La ciencia y el arte de la persuasión, es la retorica. Nosotros como jueces necesitamos argumentar, pero ha hacerlo persuasivamente también. 

ENSENANZAS RETORICAS: La retorica tiene 3 grandes patas: el orados, el auditorio y el discurso.

1. Conocer el auditorio, es inconcebible que un abogado prepare un escrito y no sepa quién lo va a leer, que se desinterese quien lo va a leer. Para saber de que tengo que hablarle. 
2. El orador antes de comenzar su discurso debe de tener buena onda, empatía y atención, con el público. Procurar la buena disposición. Hay que despertar el interés. Por ejemplo: Vamos a hablar de un tema re interesante y ello dependerá el éxito de su profesión.
3. Antes de armar el discurso, hay que hacer un relevamiento de los argumentos que tengo y además procurar establecer el peso de estos, es decir, los contraargumentos, que voy a atacar y como me van a atacar. Intentar el peso, la decisividad de estos. Por ejemplo: yo tengo la prueba que este hombre viajo a la China, tengo el informe completo de donde se alojo. Tengo que ver los argumentos a favor y los contra argumentos. 
4. Antes de hilvanar el discurso de la enseñanza retorica, tengo que tener muy claro cuál es el problema que voy a enfrentar. En nuestra experiencia jurídica significa, tal cosa. Tengo que identificar de que quiero hablar. La técnica de la pregunta es muy importante, es culpable o inocente??? No probar si es un gran estudiante. 
5. Al auditorio conviene señalarle el camino que vamos a recorrer porque de lo contrario hacer una especie de proemio, prologo, vamos a defender la inocencia de Pedro y voy a dar cinco argumentos, esos doy. Tengo que marcarle el camino al tipo, para que la atención del auditorio se mantenga. Tengo que enumerar los argumentos. No hay que MEZCLAR, EL ORDEN LOGICO ES: QUIERO PROBAR LA INOCENCIA DE PEDRO, VOY A DAR TRES ARGUMENTOS, Y TRES POSIBLES CONTRARGUMENTOS, Y LLEGO A LAS CONCLUSIONES. ESTA ES LA ESTRUCTURA DE LA DIALECTICA (LA SUMA TEOLOGICA: SANTO TOMAS DE AQUINO, ESTABA ESCRITO EN EL MODO QUE SE DISCUTIAN LAS UNIVERSIDADES MEDIEVALES, FIBE Y COMO LO PLANTEABA ARISTOTELES)
6. Es importante para los políticos que el orador sea identificable con el auditorio. El auditorio debe conocer lo que dice el orador.

7. La estética del discurso, es decir, limpieza en la presentación: manchas, mal ubicado, letras de tamaño diferente. Además de esto el discurso ora la tartamudez se ve mal, el tono de la voz, la presentación personal, y todos los elementos externos que no tienen nada que ver con el discurso. Es importante que haya ritmo en el discurso.
8. No debe de cortarse abruptamente el discurso, es conveniente terminar, haciendo una síntesis, un exordio, que el auditorio recuerde. Haciéndose una síntesis del camino recorrido. Lo importante es que me quede claro, lo que decía Aristóteles: “Qué bueno que la retorica se pongan al servicio de la verdad y la justicia, y no dejarla en manos que promueven la injusticia y el error, es importante mostrar a la justicia de manera atractiva”. FIBE tiene mucho que decirnos, acerca de redactar una sentencia, a través de preguntas y respuestas, ya hay hábitos adquiridos, todos tienen hábito. Cuando uno razona para contestar una pregunta, para justificar y triunfe esta respuesta. SALVO EN LAS CUESTIONES DE PURO DERECHO, LA PRIMER PREGUNTA PARA RESOLVER UN CASO ES: 1. COMO OCURRIERON LOS HECHOS? CUAL DE LOS ENUNCIADOS ES VERDADERO. LO PRIMERO QUE TENGO QUE TENER CLARO ES COMO OCURRIO EL ACCIDENTE, NO QUIEN ES EL CULPABLE. 2. LUEGO DE VER LOS HECHOS, VEO QUE RESPUESTAS JURIDICAS HAY PARA ESOS HECHOS, ME DESPREOCUPO DEL DERECHO; 3. ELIJO UNA RESPUESTA, ARGUMENTO Y CONTRARGUMENTO, SOBRE TODO ES QUE SE DETENGAN EN EL PRIMER PROBLEMA. 

En conclusión, yendo a este primer problema lógico, nos queda como balance que hemos sido educados de un modo y la realidad es de otro modo. Que ahora hay teorías que tratan de explicar esta realidad, pero no son suficientemente conocidas e ignoradas por nuestras facultades de derecho en general.
DIPLOMADO.
SEXTA EXIGENCIA DEL SISTEMA FUERTE: EL AXIOLOGICO, el juez debe de escoger lo mejor.
LAS FALACIAS.
Que son las falacias? Son razonamientos incorrectos, con apariencias de correctos. Las falacias también se les llama sofismas y paralogismos, algunos distinguen y dicen que en realidad hay sofismas cuando hay intención de engañar. Hay distintos tipos de falacias que la lógica a estudiado desde Aristóteles, y también los lógicos contemporáneos. 

Dara una nomina de falacias, las cuales son las más detectadas en sentencias argentinas. 

PRIMERA.

Falacia de INDUCCION O DE INDUCCION INCOMPLETA. Ir de lo particular a lo general, yo voy a una cárcel, y voy a un pabellón, donde hay tres personas, y le pregunto el signo del zodiaco que son, dos de Aries. Yo saco como conclusión que están más propensos a estar en la cárcel, los que son de Aries de los que no lo son. Es algo incorrecto con una apariencia correcta, por eso las encuestas son una apariencia de mentir.  NO HAS PROCEDIDO CON UN ESTUDIO DE INDUCCION, EL MUESTREO ES INSUFICIENTE, ES FALACIA, POR FALTA GENERALIZACION, O DE GENERALIZACION APRESURADA. 

Las falacias son un arma en el razonamiento que tienen esta especie de trampa. Parece correcta pero es incorrecta y solo uno verifica la incorrección, cuando uno descubre que esta frente a una falacia. Por eso hay que estudiarlo en la lógica.

Hay  3 tipos de formas de analizar la lógica: la lógica deóntica (Von Right y Karinosky), lógica de las normas; aquellos que reducen la lógica, (Pachi); y como Aristóteles, que incluía a la lógica como las reglas del razonamiento que permiten que el mismo, se haga fácil, correcto y verdadero.

SEGUNDA.

La falacia de ATINENCIA. No es atinente. Se comete esta cuando introduzco en el razonamiento, un argumento que no tiene nada que ver con lo que estoy discutiendo, por ejemplo: intentar sostener que Picasso no fue un buen pintor, porque fue un mal padre. Pero los ejemplos jurídicos: en una sentencia estadual norteamericana, caso Saldaña, condena a este imputado, dice: Saldaña, era un tipo violento, se lo vio merodear el día del crimen por la casa del muerto, tenía un arma del tipo que lo mato. Pero introduce como argumento, y además Saldaña, no hablaba ingles. Si se introdujo de una manera inadecuada, podríamos pensar que los latinos que no hablan ingles, son gente resentida, violenta, pero eso es una falacia, no tenía nada que ver con el homicidio, es razonar con elementos ajenos lo que yo quiero mostrar en ese razonamiento. TRAE A LA LUZ UN ARGUMENTO QUE NO TIENE NADA QUE VER CON LO QUE ESTAMOS DISCUTIENDO.

TERCERA.

Falacia de PREMISA FALSA. Una vez más si la premisa es falsa, la conclusión será falsa. Los jueces que son poliglotas, son grandes jueces. Juan juez, habla 7 idiomas. Juan juez es un gran juez. La premisa falsa infecta la conclusión. 

CUARTA.

Falacia de PREMISA DUDOSA. Si tengo una premisa probable, la conclusión, será también probable. Supongamos que mi razonamiento es así: los jueces que son grandes académicos, y reconocidos académicos, son grandes Jueces, Juan Juez le dieron el titulo de académico en la universidad, la conclusión es que Juez es un gran Juez. Esto es dudoso, pero es probable.

QUINTA.

La falacia de HOMONIMIA. Se da cuando yo uso la misma palabra con significados diversos. Si yo digo Juen es hombre, pero recordemos que hombre es una especie, conclusión, Juan es una especie. CUANDO EN EL RAZONAMIENTO USO EL MISMO TERMINO, PERO CON SIGNIFICADOS DISTINTOS, POR ENDE NO PUEDO CONCLUIR LO QUE CONCLUYO. 

SEXTA.

La falacia de PETICION DE PRINCIPIOS. Se produce también, porque desvío la atención, de la premisa más discutible a una premisa menos discutible o en definitiva logro que se discuta acerca de esa premisa y se evite discutir acerca de la otra que es más discutible. Todo efecto tiene una causa, la causa del universo es la Teoría del Big Ban, la discusión, es cuál es la causa que ha producido la creación del universo. El Universo es creado o es eterno. Esta es la primera discusión.

SEPTIMA.

La falacia de METONIMIA. CUANDO CONSTRUYO UN RAZONAMIENTO DONDE OCULTO UNA NOTA QUE ES REELEVANTE PERO QUEDA OCULTA, LO CUAL IMPOSIBILITA LA CONCLUSION. Se incurre porque intento que pase desapercibido una cierta estructura de una de las premisas, lo cual permite que el destinatario de la falacia crea que es correcto. Ejemplo: puedo caminar y puedo no caminar. Hacerlo al mismo tiempo es imposible. Por eso puedo lo imposible.
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PROBLEMAS LINGUISTICOS

El jurista comunica su resultado interpretativo a través del lenguaje. Este es un medio insustituible, justamente para la interpretación y argumentación.

Lenguaje científico jurídico, es el que hemos inventado los juristas y que solo lo usamos nosotros. Y si alguien lo quiere usar allá afuera lo deberá de utilizar como lo usamos nosotros.
Como era visto el lenguaje en el estado de derecho legal? Era visto desde una concepción ingenua, mágica porque se suponía que el lenguaje carecía de problemas, que una palabra un significado, sin embargo en el S.IXX, se dice que la Filosofía, experimento lo que se ha dado en llamar el giro lingüístico, a grandes rasgos la filosofía estaba preocupada por la realidad. Con la filosofía moderna, el centro de la preocupación de los filósofos se centra en el saber, conocer, el problema nosológico. Y la segunda mitad del S. IXX, la preocupación de la Filosofía es acerca del lenguaje, mas aun para algunos todo se reduce al lenguaje.

El problema en la edad antigua el problema era de las cosas, el ser, la realidad, el problema metafísico era el problema en la antigüedad.

En la edad actual, reduce los problemas a los problemas del lenguaje, el más importante analítico del S. XX, el representante es Hart, fue el antecesor de Dworkin en Oxfor, lo sucede en Oxfor, en la cátedra Jurisprudence,  escribe sobre The concept law. 

La sociología descriptiva, va a describir lo que es el lenguaje. En esa sociedad va a ir a ver como hablan, y cuando hablan que hablan del derecho. Hart, se apoya en el lenguaje corriente, obviamente cuando Dworkin llega a Oxford, Estados Unidos, dice: mis enemigos son los dos soportes de la Teoria Juridica anglosajona predominante. Por eso cuando la ley era clara, ni se interpretaba, solo había que interpretar cuando la ley no era tan clara, pero la confianza es que podíamos precisar que quiso decir. Las palabras son un instrumento necesario, pero peligroso.

El LENGUAJE CIENTIFICO JURIDICO: es decir, existen términos que hemos inventado los juristas o al menos han sido patrimonio de los juristas y si alguien pretende usar del lenguaje científico-jurídico, lo tiene que usar de algún modo como lo usamos los juristas, por ejemplo hipotético. Por ejemplo la iglesia, cuando se intenta hablar de hipoteca social.

Los juristas utilizamos el lenguaje provisto por otras ciencias, LENGUAJE IMPORTADO, hablamos de ADN, de superficie cuadrada. Hablamos de minerales, y todos estos términos no son jurídicos, para entenderlos tenemos que ir a otras ciencias.

Hay un tercer tipo de lenguaje, LENGUAJE JURIDIZADO, consiste en aquel lenguaje que los juristas hemos tomado, del lenguaje corriente, pero le damos un significado especifico, este es ajeno. Por ejemplo, persona: un ente susceptible de derechos y deberes. Estos términos tienen un significado específico.

Y finalmente, el LENGUAJE CORRIENTE, es el que habla el ciudadano común.

El lenguaje que debemos privilegiar, es el lenguaje. Se aprobó lo que se ha dado en llamar la carta de derechos de las personas ante la justicia, en Iberoamérica, allí dice que todas las personas tienen derecho a que todos los actos de comunicación tengan términos, sencillos y comprensibles. Hay que tomar en cuenta que le hablamos a las partes, en consecuencia, tenemos que pensar que debe entender lo que decimos la parte, por eso hay que privilegiar el lenguaje corriente. 

Hoy a diferencia del EDL, se potenciaba el lenguaje sencillo, pues en el EDL, se potenciaba el científico o lenguaje jurídizado. 

Las sentencias anglosajonas, son de lenguaje sencillo. 

LOS PROBLEMAS DEL LENGUAJE. 

La Semiótica jurídica, que es la Teoría que estudia el lenguaje y los temas de signos, distingue 3 tipos o campos de problemas, los llamados SEMANTICOS, SINTACTICOS y los PRAGMATICOS.

LOS SEMANTICOS, se suscitan entre las palabras y las cosas que denotamos con esas palabras, palabras conectadas. 

LOS SINTACTICOS, problemas entre palabras, palabras conectadas.

LOS PRAGMATICOS, son entre las palabras y los usuarios de esas palabras.

Entre los principales problemas SEMANTICOS hay dos fundamentales: a) Los problemas de ambigüedad, con la misma palabra podemos designar cosas que no tienen nada que ver: banco, de sentarse, y banco de entidad financiera, se puede resolver con relativa facilidad, a través de contexto en el que se digan, pero no siempre es asi; y b) los de vaguedad, los términos sobre todo del lenguaje corriente, casi todos, por no decir todos, tienen vaguedad, cuando lo pronunciamos seguramente identificamos cosas u objetos que están abarcados por ese término, pero al mismo tiempo, se generan dudas, pero es ambiguo, ilumina una zona, pero también existe una zona de claro oscuro. Si yo digo alto si lo comparo con un pigmeo, es alto, pero los que miden 1.57 están en una zona gris. Calvo, algunos tienen unas entradas o con nuca pronunciada. El problema es a donde ponerle limite a lo que se dice llamar alta.
Como tratamos estos problemas de vaguedad? No solo hay reglas sino también hay varias técnicas definicionales, pero la más idónea es acudir, recurrir a la definición del término. De la esencia de la cosa o del hombre, lo que hace ser de esa manera y no de otra. 
Otra técnica es la positiva, potenciar la respuesta positiva.

Otra, diferencia, es una definición estipulativa, estipulo que todo aquel que mida xxx va a ser alto.

Otra técnica, es la comparativa, alto es el que no pasa por esa puerta sin agacharse, comparo dos realidades. 

Otra técnica es la de por ejemplos, juanito y juancito son altos.
Hay técnicas históricas, la sentencia de Corte sobre las candidaturas independientes, habla de esta técnica, como se van a entender los partidos políticos.

Hay reglas de las definiciones, algunas se remontan a Aristóteles, por ejemplo que lo definido, no puede entrar a la definición, hombre es todo aquel que pertenece a la especie humano. Una definición corta.

Es importante el tema de las definiciones, los JUECES TENEMOS QUE RECURRIR A DEFINIR, SOBRE TODO CUANDO NOS ENFRENTAMOS A UN LENGUAJE TOTALMENTE IMPRECISO, DEBO DE DEFINIR QUE ES ALEVOSIA, INTIMIDACION, POR ESO LAS DEFINICIONES SON FRECUENTES EN LOS DISCURSOS JURIDICOS.

HAY OTRO PROBLEMA SEMANTICO, como son los de AMBIGÜEDAD, no tiene ese problema de la zona gris, sirve para definir cosas que no tienen nada que ver. Se revelan no solo por culpa de los jueces o abogados, sino la ley sucinta problemas semánticos. Por eso si estudiaríamos  a Mauricio Beuchott.

En la sentencia Texas vs. Johnson, es sobre la quema de las banderas. Esta claro lo relativo al uso de estas conductas. 
TEXAS v. JOHNSON Texas v. Johnson 

CARTA DE LAS PERSONAS SOMETIDAS ANTE EL ESPACIO JUDICIAL IBEROAMERICANO (PUBLICADA POR LA ONU EN EL 2002).
PROBLEMAS SINTACTICOS
Necesitamos conectar palabras y para ello están las reglas de las sintaxis.

LOS PROBLEMAS SINTACTICOS. Hay que conectar los términos, para hacer una oración, y aquí todos los idiomas, tienen reglas para construir oraciones. Por ejemplo la construcción del discurso, no palabras. En general los juristas se olvidan de los términos del lenguaje. Si uno va a los medios de comunicación, que van configurando otras reglas del lenguaje, por eso Tribunales, poderes legislativos que han recurrido a los especialistas en lenguas.

ES RECOMENDABLE UTILIZAR CITAS DE DOCTRINARIOS?

Argumentar con citas, es procedente, pues es importante justificar lo que se dice que lo han dicho otros.
LOS PROBLEMAS PRAGMATICOS. Son los problemas que se suscitan entre las palabras y los usuarios de las palabras, se suscitan estos problemas porque las personas humana, hacemos cosas con palabras. Por ejemplo si yo digo de cierta manera algo, puedo estar haciendo una promesa (mañana te traigo esto).

El problema del lenguaje se trata según los escépticos, Flatus. Decían vos ponele lo que venga, en el fondo es todo irracional, todo emocional.

Segunda alternativa, una más política, la de los críticos. Hay que jugar con el término, según venga la mano del poder. 

Pero hay una tercera posibilidad, por ejemplo vemos en la Cn. Alemana, española. La del contenido esencial de los derechos humanos: al menos los q dicen estas constituciones, esta Teoría supone que hay algo que solo si esta eso podemos reconocer un derecho de libertad, aunque puede haber muchísimas cosas que en algún caso estén y en otro no estén. Es indudable que esta terminología es complicada, pero nos impone una cierta confianza en que podemos identificar la esencia de los derechos humanos, de los principios, que pueda haber muchas diferencias en un caso y otro, pero hay algo que sencillamente es lo mismo.

Esta terminología del contenido esencial, por supuesto que puede ser muy polémica. Hay que tratar de descubrir el contenido esencial, dejando márgenes históricos para lo esencial, si quiero descubrir la esencia de los derechos humanos, me tengo que meter a la discusión antropológica, que es el hombre.

PROBLEMAS AXIOLOGICOS
La primera cuestión, es la denominación de estos problemas axiológicos, se han llamado de distinta manera a lo largo de la humanidad. Algunas de las denominaciones son: el ius naturale de los Romanos, estaba la justicia en Aristoteles, el Dikaion, quiere decir lo justo, no había distinción entre lo justo y el derecho, es lo mismo lo justo que el derecho. Dikastes, era la justicia viviente. Es interesante porque Aristoteles dice, el ciudadano cuando tiene un problema va a los jueces porque ve la justicia encarnada. Tambien lo justo/natural de Santo Tomas.

Otra terminología es hablar de moral, de ética, de principios. Alexy dice que son contenido moral y jurídica. Pero hay otros términos menos usados, pero que hablan de lo mismo, por ejemplo validez, razonabilidad, racionalidad, corrección, etc.

Que pasaba con los problemas axiológicos en el EDL, hay que distinguir 2 teorías ius positivistas: a) T. de Savigni, decimonónica, esto estaba lejos de los problemas legales, porque la ley siempre era justa, el derecho lo era, por eso delito de prevaricato, por eso nada de objeción de conciencia, ni nada parecido, problemas axiológicos no existían, no hay mejor justicia que la de la ley. Un buen Juez es el que somete su razón y voluntad a la ley.

Kelsen pensaba sobre los problemas axiológicos. Hay que matizar que habían problemas axiológicos en el derecho, pero el científico los sacaba para hacer su ciencia objetiva y exacta. Ahora porque lo sacaba el científico, porque todos estos problemas axiológicos eran pura irracionalidad, emotivismo. Pero el Juez cuando elegia hacia presente en su elección, lo irracional, o sea su visión de la moral de la justicia. El científico lo que hacia era que lo sacaba del derecho, no es que no estuvieran. 

Estos problemas en el EDC, aparecen en 3 grandes lugares: a) A la hora de hacer Teoria jurídica, no puedo conocer el derecho si no lo valoro, el concepto de derecho era un concepto valorativo. Aquí la teoría asume la posibilidad de valorar que es necesario hacerlo, para conocer el derecho. El juez Hercules de Dworkin.

En segundo lugar, en la teoría, donde aparecen los problemas axiológicos es que la moral esta metida en el derecho. Por ende, el que opera el derecho, tiene que saber que tiene mejores y peores alternativas, que no hay una solución, una respuesta. Dentro del derecho tiene que saberse que hay principios que mandan la mejor respuesta.

Y un tercer lugar, es a la hora del control del derecho, de las normas cualquiera, el control constitucional, claramente es también un control de contenido y en tiempo del EDC, es que hay jueces constitucionales que controlan el contenido de todas las normas jurídicas, que es un contenido axiológico.

Hoy para hacer teoría, operar el derecho, hay que saber que hay peores y mejores respuestas.
“El fin último de la actividad judicial, es realizar la justicia por medio del derecho”, esto es poco provocativo, nada decimonónico, nada del estado legal, lo que importa es que lo ha dicho todas las Cortes Supremas, porque es del Código para Iberoamerica. Es muy operativo. 

Tenemos que hablar un poco de moral, valores, por eso todo lo que dijimos allá en las clases de ética, sobre todo lo que se dice dime que ética practicas, te diré que clase ética juridicial practicas.

CONFLICTOS PARTICULARES O AXIOLOGICOS HABITUALES A LOS QUE LOS JUECES ESTAMOS EXPUESTOS. 

1. CONFLICTO ENTRE EL BIEN INDIVIDUAL Y EL BIEN COMUN. Aquello que satisface lo que le corresponde a este individuo y aquello que satisface al todo.

Respecto de este conflicto hay 3 posiciones: 1.1) Posición individualista, presente en el S.XIX, el neo liberalismo no ha muerto, no es de hablar solo de ese siglo sino de autores como Hayek, Robert Nocik, esta perspectiva solo reconoce bienes de cada individuo, y a lo sumo reconoce, un bien común en la suma de los bienes individuales, no hay nada mas allá del individuo.  En esta visión aparecen algunas instituciones puestas en interrogantes, por ejemplo: los impuestos obligatorios, las prestaciones a ciertos servicios. 

1.2) La versión colectivista, no hay más bien que el de la colectividad. En consecuencia, no hay bienes individuales, yo tengo ciertos bienes que recibo en tanto soy parte de esa comunidad, de esa raza, de ese partido, de ese estado. Es obvio que aquí, la lógica es que se puede sacrificar el individuo frente a este bien, el único bien, el de la raza, el individuo se convierte en un medio de algún bien colectivo. Puede ser incluso algún bien colectivo noble: la familia, el sindicato.

1.3) La Teoría personalista, la del bien común, solidaria. Parte de la base que en la naturaleza humana hay una naturaleza individual y una social, todos somos individuos, pero todos también somos parte de grupos sociales, porque como decía Aristóteles, el hombre es un animal social o político. De algún modo la naturaleza humana nos está hablando, que hay cosas que podemos conseguir individualmente, y hay bienes de cada uno. Pero la diferencia es que hay bienes que conseguimos solo a través de nosotros y otros que conseguimos junto a otros. En definitiva, el bien de una familia, es el bien de cada uno de los integrantes, pero la peculiaridad es que ese bien de la familia es un bien común.

El bien común, quiere decir, que hay cosas los que justamente usufructúan ese bien de la familia, son los integrantes. El bien común se logra entre todos, se mantiene entre todos y se usufructúa entre todos. Si cada uno aporta todos nos valemos.

Vamos al asunto que tiene primacía, el riesgo es que se entiende en clave totalitaria. Esta implícito que tiene prevalencia limitada. 

Bienes corporales, espirituales y externos. Somos uno pero somos parte de otros, de muchos otros. La definición del bien individual, no se puede definir dejando de lado al bien común, de algún modo, el bien común es una referencia obligada.

Hay varios bienes comunes, pero hay uno que es supremo, el Bien Común Político, el estado tiene la responsabilidad de justamente proveer o procurar el bien común. El estado se debe de encarga de lo mínimo, lo hace mucho mejor el individuo. El estado todo lo hace mejor (visión totalitaria), y tiene que hacerlo mejor. El Estado es el responsable del bien común, pero bajo el principio de subsidiaridad, el Estado debe de hacer aquello que los particulares no pueden hacer, hace mal. Por eso el Estado de algún modo esta vigilante, puede dejar que los ciudadanos armen alguna educación: el estado tiene que hacer todo lo que los particulares no pueden hacer o lo hacen mes mal.

La Justicia social, dice nuestra Cn., que tipo de justicia sabe? Hay como 5 tipos de justicia: 

a) Justicia conmutativa: esta es la que regula los cambios, exige que se de igual a lo recibido, por eso esta justicia la llaman algunos justicia contractual. Decía Aristóteles, que era una igualdad geométrica, no geométrica. Si di cuatro, recibo cuatro. Es interesante porque en el xIX se negó.

b) Justicia general o legal. Se ha señalado como un triangulo, compuesto por el todo social, arriba, en la cúspide y en la base del triangulo, están los particulares, entonces la justicia legal, es lo que va de ciudadano al Estado, los particulares deben de pagar los impuestos. No es de igualdad aritmética, sino geométrica, una igualdad proporcional, si yo tengo más plata voy a tener que pagar más impuesto. Esto posibilita que haya un capital más grande.

c) La justicia distributiva, del todo a las partes, el estado reparte a los ciudadanos, el hospital, los servicios sociales. Esta justicia es geométrica, proporcional a lo que necesite el ciudadano. 

d) Justicia social, tiene varias caracterizaciones, se introduce al magisterio de la iglesia. El siglo XIII, se ocupaba del derecho laboral. El capitalismo, el industricialismo. Esta a su vez abarca la justicia GENERAL O LEGAL, y la DISTRIBUTIVA. Que tienen en común estos tipos de justicia? En las dos uno de los términos de la relación de justicia es el Estado, sea como deudor, acreedor.

e) Justicia: EQUIDAD. Para este homicida cuanto le voy a poner, para cada caso, no basta la ley. Esto es muñeca del juzgador, epiqueya. La equidad para el caso. Una ley justa en general aplicada para el caso con justicia eso es equidad. Se ha discutido mucho acerca de su alcance, el teórico político más importante del siglo XIX, es Rawls, su Teoría llamada Justicia como equidad.

f) Teoría objetiva: hay ciertas exigencias de justicia o de bien, que son cognoscibles por la razón y que se constituyen en límites a la voluntad creadora del derecho. Los Neo constitucionalistas, apoyan esta figura. Si no viola el derecho, pero el contenido al aplicarlo, supera el umbral de la justicia tolerable.

SE PUEDE CUMPLIR LA LEY PERO VIOLAR EL DERECHO, ANTES ERAN SINONIMOS, AHORA NO.
COMO JUSTIFICAR UN OBJETIVISMO HOY???
John Finnis (Natural law y natural rights), llega a Oxford, para que le dirija la tesis un ius-positivista, alli en esa universidad se fomenta el pluralismo. Ahí estaba Dworkin y Razz. 

Cree que hay siete bienes humanos básicos, objetivos y universales, son bienes humanos:

1. Vida; 2. Amistad; 3. Juego; 4. Saber práctico; 5. Conocimiento; 6. Experiencia estética; y 7.religiosidad. Son bienes básicos que los conoce como miembro de la especie humana, de una manera fácil adquiere el conocimiento de estos bienes.

LA AMISTAD SE PUEDE DEFINIR COMO EL ENCUENTRO CON EL OTRO.

SABADO 16 DE OCTUBRE 2010.

CONT…

Entre todos los bienes humanos, debe de haber un justo equilibrio, debe de existir coherencia entre todos.

Si soy un juez inter subjetivista, esto de funcionar según la justicia, o la concepción de los derechos humanos que establece cada sociedad, corre el riesgo de ser muy injusto, puede exponerse a un reproche jurídico desde otro lugar. 

No funcionaria una concepción de la justicia, meramente juridicidista, no basta conocer solo la ley.

Tampoco una justicia en donde se utiliza solo la razón, es cierto que uno tiene convicciones religiosas que son traducibles racionalmente, le puedo decir, a alguien que es ateo y me va a entender que le diga, yo a vos te respeto porque sos imagen y semejanza de mi Dios. En Habermas (Entre naturalismo y religión, una filosofía post secular) y Rowls, es un tema a que espacio le damos a los creyentes en la razón público.

Una visión meramente teológica, no es aceptable quien decida solo por sus convicciones. Un juez que argumenta desde su convicción religiosa, tamp[oco puede funcionar en el ECD. Lo condeno, porque se me rebelo en sueños.
Una concepción consecuencialista, tampoco puede funcionar, porque me dice, es buena la libertad, ni siquiera con la garantía penal me protege. Solo cabe si PRETENDO SER UN JUEZ PREOCUPADO POR LA JUSTICIA Y DISPUESTO A DAR RAZONES DE LOS QUE DECIDO LUEGO DE CONOCER CON VERDAD LOS HECHOS, SOLO LO PUEDO HACER DESDE UNA CONCEPCION, COGNOSITIVISTA.
No se puede ser de Brasil y de Argentina a la vez. 

La concepción objetivista, no lleva al inmovilismo histórico, esto significa que no lleva a desaparecer la multiculturalidad.

NOMINA DE ARGUMENTOS

Esta la sacamos de distintos lugares, argumentos de tratadistas. No es cerrada.
1. AUTORITATIVO. Este opera, o tiene capacidad para justificar, es un argumento que lo utilizamos sin dar razones, ni explicaciones, porque este se utiliza cuando nos respaldamos, con el articulo xxxx de tal ley. Y no damos mayores explicaciones. Implica respuesta intimematicas, las premisas.

2. A. PRINCIPIALISTA. En base a principios, la capacidad que tiene el principio de generar respuestas jurídicas en potencia, posibles, plurales, no contradictorias, sino plurales.
3. A. AXIOLOGICO O MORAL, puede sorprender porque uno pudiera haber absorbido en el principialista este argumento (en los principios, contenido moral y forma jurídica), 
	VALORES
	PRINCIPIOS

	a) La filosofía moral es la idónea para conocer los valores.

b) el valor, platea exigencias que van más allá del derecho, se proyectan a toda la sociedad, no solo al ámbito del derecho.
	a) En estos el saber apropiado, es la filosofía jurídica.

b) Los principios, plantean exigencias que se proyectan al campo jurídico. Ej. Yo puedo hablar del valor igualdad a secas, el valor que hay en la especie humana, obviamente tendré que recurrir a la filosofía moral, practica, para entender el valor de la igualdad. Pero este valor de la igualdad se proyecta al campo ya específico, en el campo jurídico, es decir, la libertad ante la ley. El fundamento de este principio jurídico de la libertad, es el valor de la igualdad.




Dice Dworkin, que los principios están disponibles para el jurista aunque no estén en las leyes.
Finalmente uno puede recurrir a un argumento de principios o a uno de valores.

4. A. CONSECUENCIALISTA. Se valora una respuesta jurídica. Estamos apelando a las consecuencias, para respaldar una consecuencia jurídica y validar otra, y sirve para rechazar o descartar. Impone, sugiere, el artículo 43 del Estatuto del Juez Iberoamericano, el juez al decidir debe de atemperar las consecuencias, sociales, familiares, del impetrante. No podemos optar no solo por un argumento, todos los argumentos son validos. Lo ideal es construir una teoría, que oriente el uso de estos argumentos. 
5. A. GENETICO.
6. A. LINGUISTICO. Conectado con el argumento normativo, literal. Puedo o quiero obtener una respuesta jurídica, digo yo la norma pero luego necesito apoyar mi respuesta en un significado que le daré a la norma. Esa fórmula de la ley la vamos a interpretar así…, por ejemplo: las partes dijeron pago al contado, (argumento genético), se intercambiaron cartas. Argumento lingüístico, puedo apoyarme en lo que se entiende como pago al contado.

7. A. DOCTRINARIO. Lo que nos apoyamos en autores de la doctrina.

Podemos traer a colación que cada uno de estos argumentos tiene peso, capacidad de respaldar distinta, podemos traer el respaldo de una respuesta jurídica, una doctrina; o en otro aspecto el peso de todos los doctrinarios (cantidad y calidad que respalden respuesta jurídica).
A que llamamos SEGURIDAD JURIDICA?

Si uno quisiera encontrar un término en Tomas de Aquino, que pudiera ver en ese término a la seguridad jurídica, hablaría de certeza. Consiste en saber anticipadamente, cuáles van a ser las consecuencias jurídicas de mis conductas, saber a qué atenerme en el derecho.  Apunta a una cuestión subjetiva, saber a qué atenerme. Si bien es subjetiva, también, se dice que es una nota objetiva del derecho, porque si por ejemplo el derecho no se publica, obvio no le podemos pedir peras a los olmos, no va a ver seguridad jurídica, pero no por culpa de los sujetos, sino por el sistema. CONCLUSION: la noción de seguridad jurídica tiene un a fuerte proyección subjetiva, pero también una dimensión objetiva.

 En la historia del derecho, y por ahí los jueces en las T. jurídicas, de algún modo viven esta tensión, entre la justicia y la seguridad jurídica.
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