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RESUMEN:

En el contexto actual del Derecho existe una realidad desbordante denominada el nuevo
Constitucionalismo, fenémeno complejo que irradia a todos los ordenamientos juridicos que
forman parte de los sistemas juridicos anglosajon, romano germanico, islamico, etc. La
referida realidad juridica obliga a los 6érganos publicos a dar razones validas para que puedan
decidir los conflictos intersubjetivos, incertidumbres juridicas, protecciéon de derechos
constitucionales, los ilicitos penales y demas que requieran solucién, por tanto, existe una
elevada demanda de argumentacién juridica por parte de los justiciables. La argumentacion
juridica es importante, pues constituye un requisito mas para que se pueda presenciar el
referido fenémeno, debido que cuida la construccion del silogismo, otorga validez a los
fundamentos esgrimidos y finalmente persuade a un publico determinado bajo ciertas reglas
previas, es decir, se pasa del plano individual al plano social, para la legitimidad de la
argumentacion juridica. La presente investigacion se dara en los Juzgados Mixtos de la Corte
Superior de Justicia de Puno — sede Puno, centrandonos en las sentencias expedidas en los
procesos de amparo, cuyos objetivos se encuentran direccionados a la verificacion de si las
sentencias se encuentran adecuadamente argumentadas conforme a la teorfa estandar de la
argumentacion juridica dentro del neoconstitucionalismo. Los métodos que se utilizaran son
el argumentativo, deductivo, analitico y sintético.

Palabras Claves: Amparo, argumentacion juridica, autos, concepcion formal, concepcion
material, concepcién pragmatica, constitucionalismo contemporaneo, estado constitucional
de derecho, estado de derecho, proceso, sentencias.

ABSTRACT:

In the current context of the law there is an overwhelming reality called the new
constitutionalism, complex phenomenon that radiates to all legal systems which are part of
the Anglo-Saxon, Germanic Roman, Islamic legal systems, etc. The aforementioned legal
reality requires public bodies to give valid reasons for them to decide intersubjective conflicts,
legal uncertainties, protection of constitutional rights, and other criminal acts requiring
solution, therefore, there is a high demand for legal arguments by of litigants. The legal
argument is important because it is a requirement more so you can witness the
aforementioned phenomenon, because who cares the construction of the syllogism, validates
those put fundamentals and finally persuade a particular audience in certain previous rules,
that is, passes from individual to social level, for the legitimacy of legal argumentation plane.
This research will be in the Mixed Courts of the Superior Court of Justice in Puno - Puno
headquarters, focusing on the sentences issued in processes under whose objectives are
directed to the check sentences are adequately argued under the standard theory of legal
argumentation within the neoconstitutionalism. The methods used are argumentative,
deductive, analytic and synthetic.

Keywords: Legal reasoning, formal concepcion, concepcion material, pragmatic conception,
contemporary constitutionalism, constitutional rule of law, rule of law process, amparo,
sentences, autos.
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INTRODUCCION

La argumentacion juridica ha cobrado real importancia no soélo por la labor del Poder
Judicial, Tribunal Constitucional y demas instituciones que tienen la obligacién de decidir con
buenas razones, sino porque es un derecho de todo ciudadano demandar el incremento de la
labor argumentativa cuando es pasible de ser afectados en sus intereses por una decision juridica.

La presente investigaciéon tiene por finalidad dar algunos alcances sobre el aporte de los
precursores de la Argumentacion Juridica y los autores adscritos a la Teorfa Estandar de la
Argumentacion Juridica, para tal proposito, se inicia resaltando la existencia de los procesos
argumentativos en la dogmatica juridica y la teoria de la argumentacion juridica, es decir, que los
procesos de argumentacion elaborados por las Teorfas de la Argumentacién Juridica y la
Dogmatica Juridica, no son diferentes, ya que, el objetivo es de suministrar a los operadores del
Derecho criterios o argumentos para que tomen decisiones, esto es, apliquen una norma a un
caso concreto. Posteriormente se realiza un recuento de los primeros pasos de la argumentacion
juridica que fueron desarrollados por Theodor Viehweg y Chaim Perelman. Viehweg exalta la
importancia de que el método tépico fue sustituido por el método axiomatico deductivo, cuando
lo correcto es que la topica sucumbié paralelamente con la logica; sin embargo, creemos que los
estudiosos no entendieron el tiempo en que elabord su aporte Viehweg, habria iniciado su
trabajo cuando la citada sustitucién ya era una realidad, sin que pueda incluir en su labor la teoria
analitica, la misma que reemplazo a la teorfa axiomatica, vinculada con la l6gica formal. El valor
pragmatico de los topicos reposa en su indeterminacion, pues se trabajan con varios sistemas,
sin aplicar argumentos predeterminados; ademas, funcionan como posibilidades de orientacion
e hilos conductores del pensamiento.

Perelman se avoco por el estudio de la justicia desde una perspectiva positivista, luego
investigo la retérica de Aristételes donde se encuentran tres elementos: personalidad del orador,
pasiones, sentimientos y la razén, este ultimo conocido como estructura de la argumentacion
fue su objeto de estudio, que debe ser entendido y aceptado por un auditorio universal.

Toulmin entiende por argumentacion como aquella actividad de plantear pretensiones,
cuestionarlas, respaldarlas con razones, criticando las razones planteadas y refutando las criticas
formuladas. El aporte de Toulmin es uno de los mas practicos, pues coadyuva a la elaboracion
de argumentos siguiendo reglas que deben ser cumplidas por los participantes al momento de
elaborar sus argumentos.

Viehweg, Perelman y Toulmin son considerados como precursores de la Argumentacion
Juridica y tuvieron algo en comun y fue justamente el rechazo del modelo de la l6gica deductiva,
pues dicha concepcién tiene sus limites y que pretender construir la argumentacién juridica a
partir de tal concepcién es erréoneo y de escaso valor. Los aportes de los tres autores no
constituyen teorfas satisfactorias de la argumentacion juridica, no obstante, no es posible,
soslayar sus caracteristicas notables, ya que, las tres teorias son precursoras de la teoria de la
argumentacion juridica y que contribuyeron de sobremanera a la apertura de un nuevo e
importante cambio de la investigacion, debido a que la teoria de la argumentacion juridica es
uno de los principales temas de la teorfa y filosofia del Derecho.

MacCormick y Alexy forman parte de la Teorfa Estandar de la Argumentacién Juridica. El
neoinstitucionalismo de MacCormick propone una teorfa argumentativa centrada en un
concepto de razon practica reformulada en términos de racionalidad comunicativa. Partiendo
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de un primer nivel, de “justificaciéon formal o interna” o de deducibilidad l6gica de la decision
conforme a las premisas establecidas, desarrolla un segundo nivel centrado en la argumentacion
para concretar las premisas conducentes a la decision y, también, los criterios mediante los que
los jueces identifican, sopesan y concretan los argumentos sustantivos que les deben llevar a
adoptar una decision aceptable y universalizable'.

Alexy plantea que las normas juridicas estan conformadas por reglas y principios,
asimismo formula la pretension de correccion que forma parte del ntcleo de significado de
los actos del habla regulativos del discurso practico. La teorfa de argumentacion juridica de
Alexy engloba tres dimensiones: la normativa, empirica y analitica, siendo predominante la
dimension normativa, por la cual, la teorfa de la argumentacion juridica formula un conjunto
de reglas pragmaticas que regulan el proceder de los participantes y las condiciones de sus
argumentos, dichas reglas califican a una decisién o a un consenso cOMO COrrecto y en caso
de su incumplimiento como incorrecto.

I. DERECHO Y ARGUMENTACION

Manuel Atienza Rodriguez” refiere que la practica del Derecho consiste en argumentar y
que la teorfa de la argumentacion juridica tiene como objeto de estudio las argumentaciones en
tres campos juridicos: a) La produccion de normas juridica, que tiene lugar en una fase legislativa (se
da por la aparicién de un problema social y los argumentos tienen un contenido mas politico y
moral que juridico) y pre legislativa (predomina lo técnico-juridico); b) La aplicacion de normas
Juridicas a la resolucion de casos (se distinguen problemas de hecho y de Derecho -interpretacion-),
realizada por los operadores del Derecho de los Tribunales y 6rganos no jurisdiccionales de
administracion, los que conocen la mayor parte de los problemas de “hecho”, esto es, que los
argumentos que esgrimen se encuentran fuera de las teorfas de la argumentacién juridica
dominantes, las cuales se centran en los casos dificiles —interpretacién del Derecho de los
organos superiores de administracion de justicia-; ¢)la dogmadtica juridica, que cumple tres
funciones: dar criterios para la producciéon del Derecho, dar criterios para la aplicacion del

Derecho; y, ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico.
Ahora, a fortiori, es necesario precisar que las teorias de la argumentacion juridica
abarcan también las argumentaciones que desarrolla la dogmatica juridica, precisamente el de

“suministrar criterios para la aplicaciéon del Derecho™.

" SUAREZ LLANOS. Razén Prictica y Argumentacién En Maccormick: De La Descripcién A La
Justificacién Critico-Normativa, Revista Derechos y Libertades, Numero 15, Epoca II, junio 2006,
p-178.

2 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion
Juridica, Centros de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 19 - 20.

3 Idem., pp. 21 —22.
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Derecho se ocupa de
casos abstractos.
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que deciden casos
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contiene una regla
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Figura 1. Argumentos en dogmatica juridica y las teorfas de la argumentacién juridica.
Fuente: Atienza, 1997: 20 - 21.

Neumann citado por Robert Alexy, afirma que la teorfa de la argumentacién juridica
se ubica en un punto intermedio entre el determinismo y el decisionismo®; el primero,
determina que las decisiones juridicas no necesitan ser justificadas porque proceden de una
autoridad legitima; y, el segundo, resuelve que las decisiones juridicas no se pueden justificar
porque son puros actos de voluntad’. El determinismo es una postura que no puede ser
aceptada en una realidad postmoderna, donde las sociedades pluralistas no conciben como
fuente de legitimidad a la autoridad y que una de las dimensiones del Derecho pretende que
las decisiones deben ser justificadas. El decisionismo esta convencido de que los jueces no
justifican sus decisiones, tomandolas en forma irracional y posteriormente las someten a un
proceso de racionalizacion; en esa linea, los realistas indican que las decisiones estarfan basadas
en impulsos o factores individuales del juez, descartando la aplicacion del silogismo judicial,
que importa la aplicacién de la premisa mayor (regla o principio), premisa menor (hechos) y la
conclusion (decision) por medio del razonamiento.

El profesor de Alicante’ realiza una distincién entre dos perspectivas de analisis de
las argumentaciones, la cual se da a consecuencia de la diferenciaciéon entre contexto de
descubrimiento y contexto de justificaciéon. La primera perspectiva es formada por la
psicologia social que a través de un modelo explica el proceso de toma de decisiéon por medio
de argumentos. En el Derecho tenemos al modelo denominado Informacion Integrada de
Martin Kaplan', para quien el proceso de toma de decision por un juez es el resultado de los
valores de informacién y de impresion inicial. La segunda perspectiva, conformada por otras
disciplinas que se ocupan de los argumentos con calidad de justificados, asi tenemos a la
justificacién formal de los argumentos (un argumento es formalmente correcto)® y
justificacion material de los argumentos (un argumento es aceptable). La teoria estandar de

4 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 15.

5 Cfr. Idem., p.5.

6 Cfr. ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Op.cit., p.23.

7 Citado por Manuel Atienza en Razones del Derecho, p. 24.

8 Cfr. Idem., p.32: La 16gica formal o deductiva sélo proporciona criterios de correccién formal,
desentendiéndose de los temas de contenido o material, por ello, a través de premisas falsas se puede
argumentar correctamente desde la perspectiva de la 16gica formal. Asimismo es posible que un argumento
sea incorrecto desde el punto de vista 16gico, pese a que la conclusién y las premisas sean verdaderas.
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la argumentacion juridica se ubica en la 16gica material o contexto de justificacion de los
argumentos.

I1.LOS PRECURSORES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

2.1. 'THEODOR VIEHWEG: La tépica

En la filosofia del derecho se ha discutido la aplicacién de los métodos 16gico-
juridicos formalistas para fundamentar cientificamente al Derecho’. Uno de los que
reacciono en forma contraria a tal propuesta fue el aleman Theodor Viehweg, quien en su
obra Tdpica y Jurisprudencia, publicada en 1953, incorporé el uso de la topica juridica en la
teorfa del derecho y metodologia juridica, redescubre la tépica como el arte de descubrir
argumentos y de debatir cuestiones problematicas.

La topica es una parte de la retorica'’, de una disciplina que tuvo mucha
importancia en la antigiiedad" v en la edad media hasta la época del racionalismo'. Con
Cicerén aparece la distincion entre lo apodictico y lo dialéctico, surgiendo en su lugar una
diferencia entre la invencién y formacion del juicio, es asi, que la topica surge en el campo
de la invencion o de la obtencion de argumentos, los cuales, estan contenidos en los lugares
o loci (topoi griegos) que son depdsitos de argumentos'. La topica es el “arte de hallar los
argumentos” o an “proceder de biisqueda de premisas’ o un “tipo de meditacion pre ligica’. Garcia
Amado manifiesta que: “/os tdpicos son argumentos, puntos de vista susceptibles de ser utilizados en una
Ppluralidad de contexctos diferentes, como recurso justificativo como de la toma de postura en pro o en contra de
una determinada solucion (...) la tgpica constituiria ars inveniendl, técnica o arte de la obtencion de

21

argunentos
5

* o razones que son utiles para convencer. Los tépicos son entendidos por el
profesor”® de la Universidad de Alicante como posibilidades de orientacién, hilos
conductores del pensamiento que permiten alcanzar conclusiones; ademas, no estin
jerarquizados, lo que implica que para la resoluciéon de un problema o caso dificil o aporfas
—entendido por Viehweg- se utilizarfa topicos diferentes que desembocarian a resultados
distintos.

Atienza' afirma que se deben destacar tres aspectos de la obra de Viehweg:

9 SANZ BAYON, Pablo. Sobre la Topica Juridica en Viehweg, Revista Telematica de Filosofia del
Derecho, Nro. 16, Espaiia, 2013, p. 83.

10 La retérica fue una de las artes liberales que integraba, que integraba junto con la gramatica y la
dialéctica el trivium.

' Las dos grandes contribuciones fueron: la tépica de Aristételes (una de seis obras de la que se
componian el ORGANON) y La tépica de Cicerén (formulé y aplicé un catdlogo de tépicos, entendidos
como lugares comunes de puntos de vista que gozan de aceptacién generalizada y son aplicables en una
determinada area del conocimiento).

12 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. La Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica.
Op. cit., p. 52.

13 fdem.p.53.

4 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Del método juridico a las teorias de la argumentacioén, En escritos
sobre Filosofia del Derecho, Ediciones Rosaristas, Santa Fe de Bogotd, D.C. primera reimpresién, 1999, p.
160.

15 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Op.cit..p. 54.

16 Cfy. Idem.p. 50.
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- La resurreccion de la topica fue un suceso singular que ocurrié en Europa en la post guerra
en diferentes disciplinas.

- La obra surge muy poco después de que apareciera la légica moderna en el mundo del
Derecho. La contraposicion de la l1ogica y topica es una de las ideas centrales de Viehweg,.

- Los aportes de Viehweg se parecen a las sostenidas por Edward H. Levi en una obra
publicada en 1951, su planteamiento se basé en un razonamiento mediante ejemplos, es decir,
de caso a caso.

2.2. PERELMAN: La nueva retorica

Chaim Perelman rehabilité la razén practica, esto es, que introdujo algin tipo de
racionalidad en la discusiéon de temas como la moral, el Derecho, la politica; creando asi una
via intermedia entre la razén tedrica (la de las ciencias 16gico — experimentales) y la pura y
simple irracionalidad'’. Contribuyé para que se recupere los conocimientos de la tépica y la
retorica a partir de la segunda mitad del siglo XX. La tesis de Perelman es la posibilidad de
que se puede fundamentar una nocién valida de justicia de caracter formal y que lo anuncia
ast: “se debe tratar ignal a los seres pertenecientes a la misma categoria’; aparte de esta regla de caracter
formal se necesita contar con otros criterios materiales de justicia que permitan establecer
cuando los seres pertenecen a la misma categoria. El profesor de la Universidad de Bruselas
distingui6 seis criterios, que definen tipos de sociedad e ideologfa: a cada uno lo mismo, a
cada uno segin lo atribuido por la ley, a cada uno segun su rango, a cada uno segin sus
méritos o su capacidad, a cada uno segun su trabajo, a cada uno segun sus necesidades; sin
embargo, trabajar con los mencionados criterios, significa resaltar juicios de valor, por lo que,
Perelman se pregunta como razonar a proposito de valores, respuesta que devino a propésito
de la obra de Aristoteles referente a la dialéctica.

Perelman parte de la diferenciacién aristotélica entre razonamientos analiticos o
logico formales que actan en el terreno de la necesidad —e/ paso de las premisas a la conclusion,
§i las premisas son verdaderas, entonces necesariamente la conclusion- y razonamientos dialécticos o
retoricos —la argumentacion en sentido estricto se desarrolla en el terreno de lo plansible, razonable de una
decision, por ello, en la argumentacion es importante un auditorio al que se trata de persuadir-, en esta
ultima ubica a su teorfa de la argumentacion juridica, siendo su interés la estructura y légica
de la argumentacion, es decir, pretende elaborar una propuesta semejante al de Frege, que
concentre su atencion en el analisis de los razonamientos de los politicos, jueces y abogados'.

La nueva retérica es calificada por Perelman a partir de que rescata a la retorica,
que comprende todo tipo de auditorio incluyendo la deliberaciéon consigo mismo y el género
oral y escrito™. La retérica tiene por objeto de estudio las “tdemicas discursivas que tratan de
provocar y de acrecentar la adbesion de los espiritus a tesis que se presentan para su asentimiento”,

7 fdem..p. 86.

18 Cfr. fdem..pp. 65 — 67.

19 Cfr. Idem., pp. 67-68.

20 ONFRAY VIVANCO, Arturo. Recensiones Bilbliogrdficas, Revista de Derecho del Consejo de
Defensa, Chile, agosto, 2005, p.217.
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evidentemente la adhesion tiene una intensidad variable que es prestada por cada auditorio™
y que esas tesis se crean con el lenguaje especial colectividad.

Existen diferencias entre retdrica tradicional y la nueva retdrica™; la primera, se
refiere a la técnicas del discurso publico dirigido a una muchedumbre no especializada; la
segunda, considera que la argumentacion puede dirigirse a auditorios variados y que puede
englobar todo el campo de la argumentacion, el cual es complementario a la demostracion y
a la prueba inferencial, propios de la légica formal. Otra diferencia es que la nueva retorica
se ocupa de los discursos sobre valores y sélo sobre hechos reales. A la nueva retérica le
importa las reacciones del auditorio. Existen valores aceptados como la libertad y la justicia,
pero pueden colisionar entre si, lo que conduce a la aplicaciéon de concepciones ideoldgicas
y filosoficas, por tanto, frente a los problemas juridicos no es suficiente recurtir a principios
generales como punto de partida de una argumentacion sino que también es necesaria que
su eleccion sea reconocida por parte del auditorio y que se adapte para su aplicaciéon®.

2.3. TEORIA DE LA ARGUMENTACION DE TOULMIN

Stephen Toulmin ha contribuido en diferentes campos de la Filosoffa como en la Teorfa
Etica, Filosoffa de la Ciencia y Logica; la filosofia que adopté fue del “segundo Wittgenstein”;
su teorfa de la argumentacion juridica la debe a J. Wisdom y G. Ryle. Toulmin se opone a la
tradicién que inicia desde Aristoteles que, busca hacer de la 16gica una ciencia formal que se
compara a la geometria y, en lugar de ello, propone migrar desde el centro de atencion - feoria
lggica- a la “practica logica”, pues le importa una légica operativa o aplicada, de esa forma,
para efectivizar dicha operativizacién utiliza como modelo a la “jurisprudencia®”
olvidandose por completo de la geometria. Asevera el profesor Toulmin que la logica es
jurisprudencia generalizada, siendo que los argumentos pueden ser comparados con litigios
juridicos, es decir, se puede hablar de un paralelismo entre légica y jurisprudencia que permite
ubicar en el medio a la “funcién critica de la razén”, es asi, que un argumento bueno o bien
fundamentado puede resistir a la critica, solo si cumple con criterios de correcciéon de
argumentos, no siendo de orden formal (que dependa de la forma de las premisas y de la
conclusion) sino de orden procedimental, aplicando criterios substantivos e histéricamente
variables”. Argumentacién, razonamiento y argumentos son términos empleados por el
pensador inglés; el primero, lo define como una “actividad total de plantear pretensiones, ponerlas
en cuestion, respaldarlas produciendo razones, refutando esas criticas, ete.”’; el segundo —con un sentido

2! fdem., p.218.

22 Segtin Perelman es la reivindicacion de la retérica antigua.

23 DORANTES-DIAZ, Francisco Javier. Retérica y Derecho de hoy, La Colmena: Revista de la
Universidad Auténoma del Estado de México Nro. 81, 2014, pp. 24-25: cita a Perelman, Chaim (1979),
La l6gica juridica y la nueva retdrica, Luis Diez-Picazo (trad.), Madrid, Civitas, col. Monografias.

24 Una tarea relevante de la jurisprudencia para Toulmin, citado por Atienza en Las Razones del
Derecho, es caracterizar lo esencial del proceso juridico: los procedimientos mediante los cuales se
proponen, se cuestionen y determinan las pretensiones juridicas y las categorias. En ATIENZA, Manuel y
JIMENEZ, Manuel. Entrevista con Stephen E. Toulmin, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho
Nro.13, Alicante, 1993, p. 341.: “(...) Yo estaba viendo en la jurisprudencia el mejor ejemplo de
razonamiento prdctico, elevado a la forma de una actividad intelectualmente seria y profundamente
reflexiva. De suerte que, lo que estaba diciendo es que la logica, en el sentido de una explicacion general
del razonamiento y la racionalidad, deberia el mismo nivel de sofisticacion formal y de reflexibilidad
humana que la mejor jurisprudencia alcanza (...)".

25 Cfr. Idem., pp. 103 — 105.
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mas restringido-, como “/a actividad central de presentar las ragones en favor de una pretension, asi como
para mostrar de qué manera esas razones tienen éxito en dar fuerga a la pretension”; y, el tercer término
cuenta con dos sentidos: a) un argumento es un tramo de un razonamiento o “/ secuencia de
pretensiones y raones encadenadas que, entre ellas, establecen el contenido y la fuera de la proposicion en
Sfavor de la que argnmenta un determinado hablante”; y, b) los argumentos son algo en que la gente
se ve involucrada, en otras palabras, son “interacciones humanas a través de las cuales se formulan,
debaten y/o se da la vuelta a tales tramos de razonamients”. A Toulmin le interesa el segundo

sentido®.

ITI. TEORIA ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
31. MACCORMICK

La teorfa de Neil Maccormick forma parte de la Teorfa Estandar de la Argumentacion
Juridica, cuyo aporte proviene de tradiciones filosoficas y juridicas de Hume, Hart, la
tradicion inglesa y escocesa del common law. La tesis de MacCormick se encuentra expuesta
en su obra Lega/ Reasoning and 1 egal Theory, publicada en 1978. Su objetivo fue armonizar la
razon practica kantiana con el escepticismo humeneano, es decir, que una Teoria de la Razon
Prictica debe ser completada con una Teoria de las Pasiones cuyo producto serfa una teoria
prescriptiva — normativa, que dé cuenta de aspectos deductivos, no deductivos, formales y
materiales; de suyo, se encontrarfa entre una teorfa del Derecho ultraracionalista e
irracionalista. MacCormick realiza una distincién entre el contexto de descubrimiento y
contexto de justificacién, ubicando a su teorfa dentro del segundo contexto incluyendo el
aspecto prescriptivo y descriptivo. Toma como objeto de estudio las decisiones publicadas
por los tribunales de justicia britanicos -Inglaterra y Escocia-, el modelo que utiliza considera
que puede ser aplicado a cualquier sistema juridico ciertamente evolucionado®.

Teoria integradora de la argumentacion juridica®
i. La justificacion deductiva

En algunos casos las justificaciones de los jueces son de corte deductivo. El ejemplo que

trae a colacion es el caso “Darniels 1V's. R. White and Sons and Tarbard™™

, que fue escrito en
torma de “modus ponens”, donde la parte vendedora debe responder por los dafios y perjuicios
ocasionados por haber incumplido la condicién de que la mercancia (limonada) debe ser de
calidad comercializable, sin embargo, el juez puede entender que no es culpable la sefiora
Tarbard, quien vendi6 la limonada al sefior Daniels, e incluso absolvié al fabricante de la
limonada pese que es causante de la aparicion del acido carbdlico en la bebida. Todo fallo o
decision juridica debe estar justificada internamente, la misma que es independiente de la
justificacion externa, entendiendo de que la justificacion interna es condicion necesaria, pero
no suficiente para la justificacion externa. Si fuera el caso que el juez libera al fabricante, no

lo harfa porque considera que es inocente sino porque el actor no ha podido probar que el

26 Cfr. Idem., p. 106.

27 Cfr. . Idem., pp. 131 — 134.

3 Cfr. . Idem., pp. 135 - 157.

® Daniels compra una limonada a la sefiora Tarbard, dicha limonada estaba contaminada con acido
carbélico, liquido que causé perjuicio a la salud del sefior Daniels y esposa; en tal caso, se debe entender
que la mercaderia debe ser de calidad, de lo contrario, la sefiora Tarbard tendrd que indemnizar a
Daniels.
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fabricante incumpliera con el “criterio razonable” en el proceso de fabricacion de la bebida,
es decir, que al ser importantes las reglas del derecho procesal que regulan la carga de la
prueba, a la vez, es relevante la 16gica deductiva para la justificacion de las decisiones juridicas
-se verifica el cumplimiento del supuesto de hecho para enlazar la consecuencia, caso contrario, no se produce
la consecuencia que es la responsabilidad del fabricante por no existir prueba suficiente-.

ii. Presupuestos y limites de la justificaciéon deductiva. Casos faciles y casos dificiles

La justificacién deductiva tiene sus presupuestos y limites. Los presupuestos son: a)
aplicacion de reglas de Derecho valido (certeza del Derecho, la divisiéon de poderes, etc.); v,
b) identificacién de las reglas validas en funcién a criterios de reconocimiento. Los limites de
la justificacion deductiva se presentan cuando a los jueces tienen que resolver casos dificiles
segun se trate de problemas de: a) interpretacion (afecta a la premisa normativa, existe cuando
no hay duda sobre cual es la norma aplicable); b) relevancia (atecta a la premisa normativa, es
una cuestion previa —aplicacion de normas al caso concreto- a la interpretacion); c) prueba (afecta a
la premisa factica —establecimiento de la premisa menor-, probar significa establecer proposiciones
verdaderas sobre el presente e inferir proposiciones sobre el pasado); y, d) calificacion (atecta
a la premisa factica o problemas de hechos secundarios, se plantea cuando no existen dudas
sobre la determinados hechos primarios que se consideran probados; lo importante es que
se plantea si los hechos secundarios integran o no un caso que pueda subsumirse en el
supuesto de hecho)™.

3.2.  ROBERT ALEXY

La teorfa de la argumentacién juridica de Robert Alexy en su Theorie der juristischen
argumentation. Die theorie des rationalen diskurses als theorie der juristischen begrundung, coincide con la
de MacCormick; se puede afirmar que ambos han recorrido el mismo camino, pero en sentidos
opuestos. MacCormick parte de las justificaciones de las instancias judiciales para elaborar una
teorfa de la argumentacién juridica que forma parte de una teorfa general de la argumentacion
practica. En cambio, Alexy parte de una argumentaciéon practica general que deviene
posteriormente en el Derecho, su planteamiento central es considerar al discurso juridico o a la
argumentacion juridica como un caso especial del “discurso practico general”. Tanto
MacCormick como Alexy no pretendieron crear una teoria normativa de la argumentacion
juridica, que posibilite la diferencia entre buenos y malos argumentos, sino una teoria analitica
(se penetre en la estructura de los argumentos) y descriptiva (se incorpore elementos de tipo
empirico). Alexy para elaborar una teorfa del discurso practico racional general y luego una teoria
de la argumentacion juridica utiliza las siguientes fuentes:

- Teorfas de la ética analitica de Toulmin, Hare y Baier.

- Teorfa del discurso de Habermas.

- Teorfa de la deliberacion practica de la escuela de Earlangen.

- Teorfa de la argumentacién de Perelman.

30 como ejemplo: El sefior MacLennan pretende divorciarse de su esposa, quien habria cometido

adulterio, pues nacié su hijo después de haber transcurrido once meses sin tener relaciones con €. La esposa
manifesté que su hijo fue concedido por técnicas de inseminacion artificial, entonces la interrogante es si
se puede considerar a la inseminacidn artificial como causal de divorcio.
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La teoria de Alexy importa una sistematizacion y reinterpretacion de la teorfa del discurso
practico habermasiana en el campo del Derecho.
i. Teoria del Discurso de Habermas

Habermas, Toulmin y Perelman utilizan un concepto amplio de razén, lo que le permite a
Habermas afirmar que las cuestiones practicas pueden ser decididas racionalmente. Habermas
sostiene que no se puede desterrar a la argumentacion practica de la racionalidad y que asf el
resultado del discurso practico puede ser un resultado racionalmente motivado, es decir, que
“las cuestiones pricticas son susceptibles de verdad en un sentido lato de éste término”. El sentido lato de
verdad es utilizado en su teoria consensual de la verdad, el cual, es contraria a la teoria de verdad
como correspondencia, lo que quiere decir, que se centra en que la verdad es entendida como
una correspondencia entre enunciados y hechos. Habermas sostuvo que “sélo pwedo (...) atribuir
un predicado a un objeto si también cualquiera que pudiera entrar en discusion conmigo atribuyese el mismo
predicado al mismo objeto (...). La condicion para la verdad de los enunciados es el potencial asentimiento de
todos los demds”, es decir, que el nivel cultural del emisor y receptor debe ser idéntico para llegar
a consensos, puesto que, los contenidos de las categorias conceptuales de ambos seran los
mismos.

En un sentido amplio los enunciados normativos serfan descriptivos, susceptibles de verdad.
En un sentido estricto los enunciados normativos no serian exactamente verdaderos o falsos, sino
cotrectos o incorrectos. En relacién con las teorias sobre la verdad, Habermas traslada desde el
nivel semantico (la versad en el sentido de las proposiciones o de las normas) al nivel pragmatico
(Ia verdad relacionada a las afirmaciones, promesas, mandatos, etc). El fundamento de la teoria
de Habermas es una pragmatica universal que construye los presupuestos racionales del uso del
lenguaje.

En todo acto de habla que esta dirigido a la comprensién mutua mediante afirmaciones,
promesas, mandatos, el hablante o emisor crea una pretension de validez, de modo que, lo dicho
por €l es valido o verdadero segun los tipo de acto de habla. Existen tipos de “actos de habla”
que a continuacion se verifican:

- Actos de habla constatativos (el hablante pretende que su enunciado es verdadero): afirmar,
referir, narrar, explicar, predecir, negar, impugnar.

- Actos de habla regulativos (lo mandado, exigido es correcto): mandatos, exigencias,
amonestaciones, excusas, recomendaciones, consejos.

- Actos de habla representativos (o que se expresa es sincero o veraz): revelar, descubrir,
admitir, ocultar, despistar, enganar, expresar.

- Actos de habla consensuales (los que tienen como meta la obtencién de un consenso o un
acuerdo) se presupone el reconocimiento de cuatro pretensiones de validez.

IV.  NEOCONSTITUCIONALISMO
Es importante indicar que la identificacion de opciones tedricas diferentes que tienen
un aire de familia, entre ella, “es bastante comun entre las grandes corrientes de
pensamiento: basta con pensar que el iusnaturalismo y ver todas las formas tedricas y
politicas que esta locucion identifica, diferentes entre si, pero con lado en comun”
(Pozzolo, 2011: 7).
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Susana Pozzolo refiere que no existen muchos neoconstitucionalismos, sino que se
trata de distinciones de temas o de acentos, todas ellas comprendidas en una unica postura
o perspectiva.

Se debe resaltar que en el Derecho la unidad ha promocionado un debate conceptual
sobre los términos fundamentales como: valores constitucionales, la ponderacién, el
universalismo, el particularismo juridico, entre otros términos, lo que ha generado una
discusion relativa a la obra de algunos autores como Robert Alexy o Carlos Nino, pero
separados uno del otro. En cambio el neoconstitucionalismo tiene la pretensiéon de
abarcar completamente el fenémeno juridico, lo que es dificil que lo logre sélo un autor,
pues lo logico es que sea logrado con éxito por una corriente de pensamiento. En este
extremo, se debe sefialar que hay mas de una vision del mundo, pues existen
preocupaciones parcialmente distintas, pero todas guardan relacion entre ellas, es decir,
tienen un aire de familia.

Pozzolo estudia el debate neoconstitucional, desde los valores fundamentales, la
interpretacion del Derecho, interpretacion de la 16gica, temas que abarcan las ramas de la
moderna discusion politico — juridica. El neoconstitucionalismo se ha difundido tanto que
evidencia proximidad entre Europa y América Latina. En los ultimos doscientos afios,
desde el punto de vista politico e institucional, se consideran dos eventos para
comprender el presente politico — juridico, sobre todo de occidente, estos son
precisamente: el consenso como criterio politico y el éxito de las cortes constitucionales;
lo peculiar es que ambos factores institucionales desarrollan tendencias contradictorias
entre s y representan el constitucionalismo moderno basado en la division de poder y
equilibrio de las funciones. Por un lado, la voluntad de los gobernantes; por otro, el juicio
basado en reglas, es decir, la contingencia politica y la estabilidad del Derecho; el recorrido
no ha sido lineal, se ha visto fuertes concentraciones de poder y grandes guerras, lo que,
actualmente pareciera estabilizarse aparentemente. En la actual busqueda por un nuevo
equilibrio se ha afirmado la perspectiva del neoconstitucionalismo. Las bases de la
doctrina se pueden encontrar en las disputas entre Herbert Hart y Ronald Dworkin.

El término neoconstitucionalismo ha sido creado para denominar un cierto modo
antipositivista de aproximarse al Derecho, lo que significa que es una aproximacion que
no parece ni iusnaturalista ni post positivista; que se caracteriza principalmente por
oposiciones paradigmaticas al positivismo juridico como: principios versus reglas,
ponderacién versus subsuncion, constitucion versus legislacion, judicial versus legislativo.

La resaltante oposicion entre principios y reglas, es un tema que constantemente es
rebatida en la literatura neoconstitucionalista, y que ha servido para subrayar la distancia
con el positivismo juridico y que concomitantemente ha servido para la apertura de una
mesa analitica de discusién que ha contenido las tendencias metafisicas de las primeras
elaboraciones y suscitado interesantes reflexiones sobre el razonamiento juridico
(Zagrebelsky, 2003: 32).
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MATERIALES Y METODOS

Los materiales aplicados fueron las fichas de analisis de expedientes, ficha textual y
cuadro de las concepciones de la argumentacion juridica. En el trabajo de investigacion se
utiliz6 el método de investigacion discursivo (Ponce de Ledn, 70) y dialéctico; respecto del
primero, se tiene como objeto de conocimiento, a la argumentacion juridica y al
neoconstitucionalismo, que son complejos y no existen respuestas inmediatas a los
problemas planteados, en el desarrollo del citado método se aplican técnicas de
investigaciéon documental, las que permiten una captura indirecta de la investigacion. El
método dialéctico es utilizado en la presente investigacion, debido a que existe
confrontacién de ideas a través de la exposicion de tesis sobre la argumentacion juridica y
el neoconstitucionalismo a partir del recorrido del iusnaturalismo y positivismo; y el
surgimiento de antitesis sobre las corrientes contemporaneas de los temas resefilados con la
finalidad de llegar a una sintesis, la cual, se expondra detalladamente en las conclusiones de

la investigacion.

Para acabar el trabajo de investigacion se utiliza el método deductivo y sintético
(Aranzamendi, 2013: 109), puesto que, al contar con informacién documental relevante
sobre argumentacién juridica y procesos de amparo, se procede a convalidar lo tedrico
en la practica local, materializandose dicha pretension a través de la lectura, estudio y
analisis de las sentencias recaidas en diversos expedientes sobre la vulneracion de
derechos fundamentales protegidos por el proceso de amparo, lo que permite
determinar si los magistrados aplican en forma idénea la argumentacién juridica de
acuerdo a tiempos contemporianeos, acto que permite convalidar las hipotesis

planteadas.

RESULTADOS Y DISCUSIONES

Del estudio de las sentencias y autos emitidas en los procesos constitucionales:
Expediente  02172-2014-0-2101-JM-CI-O1(demandante: Huanca Flores William);
Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar Arohuanca); Expediente
00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline);
Expediente 00117-2015-0-2101-JM-CI-O1(demandante: Salas Chambi, Elizabeth
Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca
Octavio Valentin), se puede advertir que es parcial y deficiente la aplicacion de la teoria
de la argumentacion juridica. A decir de Neumann citado por Robert Alexy, afirma que
la teorfa de la argumentacién juridica se ubica en un punto intermedio entre el
determinismo y el decisionismo; el primero, determina que las decisiones juridicas no
necesitan ser justificadas porque proceden de una autoridad legitima; y, el segundo,
resuelve que las decisiones juridicas no se pueden justificar porque son puros actos de
voluntad. El determinismo es una postura que no puede ser aceptada en una realidad
postmoderna, donde las sociedades pluralistas no conciben como fuente de legitimidad a
la autoridad y que una de las dimensiones del Derecho pretende que las decisiones deben
ser justificadas. El decisionismo esta convencido de que los jueces no justifican sus
decisiones, tomandolas en forma irracional y posteriormente las someten a un proceso
de racionalizacién; en esa linea, los realistas indican que las decisiones estarfan basadas en
impulsos o factores individuales del juez, descartando la aplicacion del silogismo judicial,
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que importa la aplicacién de la premisa mayor (regla o principio), premisa menor (hechos)
y la conclusion (decision) por medio del razonamiento.

El profesor de Alicante realiza una distinciéon entre dos perspectivas de analisis de las
argumentaciones, la cual se da a consecuencia de la diferenciacion entre contexto de
descubrimiento y contexto de justificacion. La primera perspectiva la forma la psicologia
social que a través de un modelo explica el proceso de toma de decisiéon por medio de
argumentos. En el Derecho tenemos al modelo denominado Informacion Integrada de
Martin Kaplan, para quien el proceso de toma de decisiéon por un juez es el resultado de
los valores de informacién y de impresion inicial. La segunda perspectiva, conformada
por otras disciplinas que se ocupan de los argumentos con calidad de justificados, asi
tenemos a la justificaciéon formal de los argumentos (un argumento es formalmente
correcto) y justificacién material de los argumentos (un argumento es aceptable). La teoria
estandar de la argumentacion juridica se ubica en la légica material o contexto de
justificacion de los argumentos.

El silogismo subsuntivo denota la aplicacion de la concepcion formal; el modus ponens
y el modus tollens representan la materializacion de la citada concepcion. La logica deductiva
es parcial y deficiente en la argumentacion juridica de las resoluciones recaidas en los
siguientes expediente: Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-01(demandante: Huanca
Flores William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar
Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa,
Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-2101-JM-CI-01(demandante: Salas Chambi,
Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe
Colca Octavio Valentin). Lo perfectible de la argumentacion juridica que presentan tales
resoluciones se evidencia, puesto que, no utilizan el lenguaje formal siguiente:

P Q,-Q

. P
Donde P -------- ] Q significa "P implica Q", -- Q significa "no es el caso de que Q" (o en
resumen "no Q"). Entonces, cada vez que "P --—----- ] Q" y "-- Q" aparecen por si mismas

como lineas de una prueba, "--P" se puede colocar validamente en una linea posterior.

El modus tollendo tollens esta estrechamente relacionado con el wodus ponens o silogismo
disyuntivo.

PQ,P
@

Donde la regla es cuando "P — Q" y "P" aparezcan por si mismos en una misma
linea de una prueba légica, O puede ser escrito validamente en una linea subsiguiente.
Noétese que la premisa de Py la implicacién se "disuelven", siendo su unico rastro el
simbolo 0 que se mantiene para su uso posterior, por ejemplo, en una deduccién mas
compleja.
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En ese orden de ideas, por tanto, queda constatada la hipotesis especifica uno.

“la Constitucion ya no es solo el fundamento de autorizaciones y marco del Derecho
ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad y Estado de
Derecho, democracia y estado social, la Constituciéon proporciona un contenido sustancial
al sistema juridico. Esta circunstancia se materializa en la aplicacién del Derecho a través
de la omnipresencia de la maxima de proporcionalidad, y en una tendencia insita
reemplazar la subsuncién clasica de los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion
que sopese valores y principios constitucionales”. La ponderaciéon nos facilita la solucién
de las maltiples colisiones entre los principios que se suelen dar dentro del ordenamiento
constitucional contemporaneo.

Existe una diferencia entre reglas y principios, como sefiala la teorfa constitucional,
los principios deberfan entenderse como mandatos de optimizacién cuya concrecion
dependera de las posibilidades juridica y facticas™. Esto significa que los principios son
susceptibles de ponderacion, es decir, que en cada caso concreto habra que ver cual de
los principios se convierte en regla y cual en excepcion, pudiendo esto variar si se trata de
un caso distinto. Segun la vision de Alexy podria suponerse que la gama de los derechos
incluidos dentro del llamado “coto vedado” serfa bastante amplia, lo suficiente como para
poder incluir quiza algin principio no liberal.

Manuel Atienza sefiala que Robert Alexy y MacCormick son forjadores de la
teorias estandar de la argumentacion, es decir, aquel modelo que se concentra en el estudio
de las razones justificatorias antes que en las razones explicativas™; por ello, el trabajo del
profesor de Alicante resulta de interés, pues trata de sistematizar las distintas teorfas de la
argumentacion (Aarnio, MacCormick, Peczenik, Alexy, Perelman, etc) para poder
conformar lo que serfa ya, propiamente dicha, la Teoria de la Argumentacion Juridica.

La teorfa de la argumentacion juridica sugiere una serie de criterios generales, que
serfan muy uitles para evaluar la correccion o justicia de una decision; estas serfan las reglas

31 Asimismo, Alexy en oposicion define a las reglas como mandatos definitivos; por lo tanto, un
conflicto entre reglas deberia terminar con la expulsién de una de ellas del sistema. Con relacién a las
posibilidades juridicas y facticas, observaremos que lo factico se refiere a la idoneidad y necesidad de
la medida limitadora examinada, en cambio, lo juridico se relaciona ya directamente con lo que seria el
mismo juicio de ponderacién a través de la siguiente ley: “cuanto mayor sea el grado de no realizacién
o de afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccidn del otro”.
Ibidem, p. 171 (ALEXY, Robert. El concepto y la validez del Derecho. Ob. Cit., p. 162.). Ver también
al respecto el articulo de SOBREVILLA, David. El modelo de las reglas, principios y procedimientos
de Robert Alexy. En: Isonomia. Nro. 04, México, abril de 1996.

32 Esto se refiere a la distincién que segin Attienza, permite la aparicién de la Teoria de la
Argumentacién Juridica y que fue tomada del campo de la filosoffa de la ciencia, vale decir, la distincién
entre el Contexto de descubrimiento y el contexto de justificacién, el primero se centraria en la
explicaciones de los razonamientos (por ejemplo en el caso de un juez explicaciones de orden
socioldgico, psicoldgico, etc.) y el segundo, en la justificaciéon de los argumentos (es decir, cémo se
deberia llegar a un razonamiento correcto). La teoria estindar sélo se referiria al contexto de
justificacién mientras que Atienza pensarfa que una teoria de la argumentacién deberia trabajar en
ambos contextos. Ibidem, pp. 303-325.
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de la consistencia, la coherencia, la universalidad y el de consecuencialismo, aspectos que
fueron estudiados por la profesora Gascon.

Tales criterios, en su plano formal, se constituirian por reglas de la 16gica formal
como la “no contradicciéon” y la coherencia y, en su plano material, con los criterios de
orden sustantivo que responden a la moral kantiana y a la moral utilitarista.

De esa forma se puede inferir que la concepcion material es inexistente en las
resoluciones  analizadas, recaidas en: Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-
01(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01
(demandante: ~ Casar  Arohuanca);  Expediente  00072-2015-0-2101-JM-CI-01
(demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-2101-JM-
CI-01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-
2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca Octavio Valentin), por tanto, queda
constatada la hipotesis especifica dos.

En la concepcioén dialéctica el proceso debe estar basado en una disputa en la que
cada uno de los sujetos intenta vencer al otro provocando, gracias al buen uso de la
retorica: la contradiccion; o puede estar basado en un dialogo racional en que cada sujeto
busca convencer al otro buscando el esclarecimiento para resolver el problema. En
cualquiera de los dos casos, segin Atienza, debe actuarse ciertas reglas que regulan el
comportamiento linguistico que regulan el comportamiento de los contendientes con la
finalidad de persuadir a un auditorio para que acepte determinada tesis. Manuel

CONCLUSIONES

- Analizadas la resoluciéon emitida en el: Expediente 02172-2014-0-2101-JM-CI-
0l(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-2013-0-2101-JM-CI-01
(demandante: Casar Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-JM-CI-01 (demandante:
Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-2101-JM-CI-01(demandante:
Salas  Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-0-2101-JM-CI-01
(demandante: Quispe Colca Octavio Valentin), se denota que los magistrados no aplican los
fundamentos de la Teorfa Estandar de la argumentacion, ni mucho menos doctrina nacional
que desarrolla el citado tema, es decir, que la aplicacién de la teorfa de la argumentacion
juridica en las sentencias expedidas en el proceso de amparo en el distrito judicial de Puno
durante los afios 2014 — 2015 en el contexto del neoconstitucionalismo es ausente.

- Verificadas las resoluciones de los expedientes materia de estudio, como el: Expediente
02172-2014-0-2101-JM-CI-01(demandante: Huanca Flores William); Expediente 02027-
2013-0-2101-JM-CI-01 (demandante: Casar Arohuanca); Expediente 00072-2015-0-2101-
JM-CI-01 (demandante: Valdivia Hinojosa, Rocio Jackeline); Expediente 00117-2015-0-
2101-JM-CI-01(demandante: Salas Chambi, Elizabeth Luzmila); y, Expediente 00533-2015-
0-2101-JM-CI-01 (demandante: Quispe Colca Octavio Valentin) se advierte que la
concepcion formal de la argumentacion juridica es parcial y deficiente en las sentencias
expedidas en el proceso de amparo.

- Se puede determinar que la concepcion material de la argumentacién juridica es
inexistente en las sentencias expedidas en el proceso de amparo, es asi, que al no cumplir con
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la justificacion externa de la Teorfa HEstandar de la Argumentacion Juridica, dichas
resoluciones vulnerarfan el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Pera.

- No es posible identificar la concepcién pragmatica de la argumentacion juridica, debido a
que no se desarrolla la retoérica y dialéctica en las sentencias expedidas en el proceso de
amparo, lo que significa que ninguna de las partes procesales estaria de acuerdo con el
contenido de las resoluciones bajo estudio, al no haber persuadido el magistrado del
contenido correcto de su decision.
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