_Formacion Inicial para
Aspirantes a la Judicatura

Poder J,udicial | Escuela Judicial
Lic. Edgar Cervantes Villalta
Programa de Formacion Inicial para Aspirantes a la Judicatura (FIAJ)

Antologia didactica:

Razonamiento
y Argumentacion Juridica

Antologador:

Antologador: Raymond Porter Aguilar



Poder Judicial
Escuela Judicial

Lic. Edgar Cervantes Villalta

Programa de Formacion Inicial para Aspirantes a la Judicatura (FIAJ)

Antologia didactica

razonamiento y argumentacion juridica

Antologador: Raymond Porter Aguilar
2024

Volver al indice




340.11
P844a

1.

Porter Aguilar, Raymond

Antologia didactica: razonamiento y argumentacién juridica/
Raymond Porter Aguilar, antologador- 12 ed. - Heredia, C.R.:
Escuela Judicial, 2024.

455 p. 10 Mb (Documento digital en PDF)

ISBN: 978-9968-696-58-6

Derecho 2. Argumentacion juridica 3. Razonamiento juridico I. Titulo




indice

PrESENTACION. ... 15
INTrOAUCCION GENEIAL ...ttt e e e e eeeees 18
Unidad |
¢ Qué implica la fundamentacion de la sentencia judicial?...........ccccceieiiiiiiiii 21
INEFOAUCCION ...ttt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 22
ODJEEIVO GENEIAL ...t e e et e e e e e e e e aeaeeeaeas 22
ODbjJetiVOS ESPECITICOS. ...ttt et e e e e e e e e e e e e e aaeas 22
=] 1 0= T TP TP PP PP PPRPPPPP 22
Argumentar Y FUNAAmMENTAT.........coooii e e e e e et e e e e e eaaa e e aaeees 22
Tema 1.1 Razonar, argumentar, fundamentar...los origenes.............coooeiiiiiiiiiiininneee. 22

Tema 1.2 Una vision panoramica del campo de la argumentacion (Logica, retorica y

(o[ F= [T 1 [or= ) O PR PP 27
Tema 1.3 Resurgimiento de la argumentacion 4_

como disciplina y su impacto en el derecho..........cccooovvviiiiiiiiiiiiiiii, 29
o 1T o o o 1S 32
L] 0= TSSOSO PP PPPPPPPR 32
El derecho como argumentacion. Concepciones: formal, material y pragmatica ....................... 32
L | {0 [ [ PRSP 35
L] 0= TG TP TSP PP PPPPPPPP 35
Actividad argumentativa y legitimacion democratica de la Administracion de Justicia ............... 35

Tema 3.1 Actividad argumentativa en las sentencias judiciales como una exigencia
(oTo] 0] (=T gp] oTo] =T o 1T RPN 35

Tema 3.2.Legitimacion democratica de la Administracion de Justicia,
desde la perspectiva cognitiva y la perspectiva garantista...............ccccccc... 43

o 1= o o [ L PP 47

Volver al indice




€1 (0171 £ [0 J TR TR TP 50

Unidad Il
Fundamentacion de la sentencia judicial. Entre transparencia y disimulo.

Aportes criticos desde el Realismo Juridico y el PostpositiviSmo. ...........ccccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnn, 60
(oo 18 o1 T o I 61
(O o =1 (A 0 Es R =TSy =T o e 1= RS 61
=] 1 0= T TP PP P PP PPPPRPPPPP 62
Concepciones sobre el derecho y posibilidad de fundamentacion de las sentencias................. 62

Tema 1.1.Bosquejo sobre el Realismo JUFdiCO ..........uciiiiieeiiieiiieeieeeee e 63
Tema 1.2. Critica al Normativismo Juridico desde el Realismo Juridico...........c.ccc.ccco.... 64
Tema 1.3.Bosquejo sobre el Postpositivismo o Constitucionalismo............ccccceeeeeeeeeen.n. 73

Tema 1.4.Critica al Positivismo Normativista desde el Pospositivismo (Como
desenmascarar a un formalista). ............ooooiiiiiiiiii e 75

Contextos de Descubrimiento y Justificacion como instrumento metodolégico

para las decCisSiones JUAICIAIES .........oooiiiiiiiiiiiii e 85
Tema 2.1.Contextos de descubrimiento y de justificacion.............cccccoovvviiiiiieee, 85

Tema 2.2. Valor instrumental y critico de los contextos en la funcion jurisdiccional ........ 89

L] 1= TR R 91
Imparcialidad e Independencia Judicial como garantias al servicio de todas las personas ....... 91
e 1T o o [ 1SR 95
(€10 TS7= 4 o RPN 100

Unidad Il

El Lenguaje y sus caracteristicas como punto de partida en la Argumentacion juridica........... 103
INEFOAUCCION ...ttt et e e e e e e e e e e e e e e e e e 104
ODbjJetiVOS ESPECITICOS. ...ttt e e e e e e e e e aaaa e e e e e e e e e e aannnnn 104

Volver al indice




Lenguajes NatUIAIES. ..o et e e et e e e e e et e e e e e e eaanaeeaaeees 104

Tema 1.1.Lenguaje y Lengua. Caracteristicas generales (Lenguaje natural; artificial;

tECNICO Y fOrMal) ..o 104
Tema 1.2.Lengua, el habla y los enfoques sincrénico y diacrénico. .........ccccceeveeeeeeen.e. 107
EJICICIO ..ottt 108
Tema 1.3.Funciones o usos del lenguaje y uso emotivo de las palabras
(Uso descriptivo; expresivo, directivo y operativo o performativo) ................ 108
Tema 1.4 Palabras generales, ambigledad y vaguedad. .............coooviiiiiiiiiiineeeeeeee, 111
Tema 1.5. Textura abierta de las palabras y del derecho.............ccccuviiiiiiiiiiiiiiin. 114
EJICICIO ..ottt a e 116
L] 4= TP OO PP PP TP PPPPPPRPP 116
Dimensiones de analisis del lenguaje y su relacion con el derecho ... 116
Tema 2.1. Recapitulacion sobre caracteristicas del lenguaje............cccccccciiiiiiinnns 116 6
TEMA 2.1, SINTAXIS ... i it e e e e e e e e e aaaas 118 o
Tema 2.2. SEMANTICA ........uuiiiiiiiiiie et 120
Tema 2.3. PragmMatiCa .......cooooiiiiiiiiiee e 121
Tema 2.4. Argumentos teoricos y practicos. Direccion de ajuste del lenguaje (lo
descriptivo Y 10 NOrMAtiVO) .....cooeiiiiiiieee e 124
T 0= T PSS 127
Desacuerdos Linguisticos en el ambito del Derecho (Genaro R. Carrid) .........ccccceeeeeeeieeeeennn. 127
Tema 3.1. Pseudo-disputas originadas en Equivocos Verbales...........cccccooeeeveninnnnn.... 129
Tema 3.2. Pseudo-desacuerdos de Hecho en torno a Proposiciones Analiticas......... 130

Tema 3.3. Disputas sobre Clasificaciones (abordadas como
si fueran meras cuestiones de hechoS) ..........cccuuveiiiiiiii s 131

Tema 3.4. Controversia sobre la “Naturaleza Juridica” de una institucién................... 132

Tema 3.5. Controversias generadas por un Desacuerdo Valorativo Encubierto —
Definiciones PEersuasivas ...............cceiiieiiieeiiieeeeeeecee e 134

Volver al indice




Tema 3.6. Magia Verbal =VerbaliSmo ... 135

Tema 3.7. “Wishful Thinking” — Pensamiento por deseos —............cccoevvevvvveiiieviincennn. 136
=T o T Lo L 138
€110 1= T= T o PRSP 141
Unidad IV
Argumentacion y esquemas de razonamiento ..........oeeeiiiiiiiii e 143
INEFOAUCCION ...ttt et et e e e e e e e e e e e e e e e 144
ODjJetiVOS ESPECITICOS. ...t e e e e e e e e e e e e e e eeeeas 144
T 12 Tt USSR 144
Argumentacion Juridica, Logicas y Justificacion de la Sentencia ..o, 144

Tema 1.1. Argumentacion Juridica y Légica Juridica. .........ccoooeeeieeiiiiiiiiiiiiiiee. 144

Tema 1.2. Logica Formal y Logica Informal ... 145

Tema 1.3. Justificacidn Interna y Externa de las Sentencias...........cccoovvvvveviiiiiicnnnnn. 147 .
L0012 PP 150 T
Argumentacion Juridica y Razonamientos Deductivo € INductivo ...........ccccevviiiiiiiiiiii. 150

Tema 2.1 Conceptos necesarios para el analisis de Argumentos ...............ccccceeeeennnn. 150

Tema 2.2. Deduccion e Induccién. Caracteristicas y utilidad practica......................... 151

Tema 2.3. Reglas de Inferencia de la Logica Juridica .........cccooeeeieeiiiiiiiiiiiiiiceeeen, 155
L] 4= TR TP PPPPPPRP 157
Razonamientos DEAUCTIVOS.........ooiiiiiiiiii e 157

Tema 3.1 MOAUS PONENS .......uuiiiiiiiiiiiiieeeeee ettt a e e e e e e e 157

Tema 3.2. MOdUS TOIENS ........uuiiiiiii e 160

Tema 3.3. Argumentos: Hipotético, Disyuntivo y el Dilema. ..., 161

Volver al indice




Razonamientos INAUCHIVOS ...........ooiiiiiiiiiii e 168
Tema 4.1. Razonamiento Inductivo por Enumeracion. ... 171
Tema 4.2. Razonamiento Inductivo Estadistico o Silogismo Inductivo. ...................... 173
Tema 4.3. Razonamiento por ANalOGia........cooei i 176
Tema 4.4. Razonamiento ConfirMatorio ............ooocuiiiiiiiiiiiiiiiec e 182
L] 1.4 TR TSSO PPPPPPPRP 184
Razonamiento ADAUCTIVO .........ooiiiiiiiiiie e 184
Tema 5.1. 5 QUE €S 1a ADAUCCIONT .....ooiiiiiiiieiee e 184
Tema 5.2. Abduccion, como resultado o proceso. Ejemplo. ..........coeeeeviiiiiiiiiiieiiiienn. 187
Ejercicio — CASO JUANCHO ... ..ottt e e e e e e e e e e e e e neeas 191
(€[0T 4 To PP PPPPRPRP 194
Unidad V g

Errores en la Argumentacion. Falacias, Sesgos Cognitivos

y Paralogismos en la “légica viva” de Vaz Ferreira .........ccccoeveeeiiiiiiiiiiiieeeeeee e 197
INEFOAUCCION ...ttt ettt et e e e e e e et e e e e e e e e e n e e e e e e 198
ODbjJetiVOS ESPECITICOS. ... .ot e e e e e e e e e e e e e e e e aaaas 198
L= 0 .= T PP 199
FAlAGCIAS ... e e 199

Tema 1.1. Aclaracion previa sobre las diferentes perspectivas de
analisis de los errores argumentativos............eueiiiiiiiiiiieeieeen 199

Tema 1.2. ; QUE €S UNA falacCiaT .......cooiiiiiiiiiiii e 199
Tema 1.3. Intencionalidad de quien profiere una falacia. Sofismas y Paralogismos. .. 202
Tema 1.4. Clasificaciones sobre las Falacias ............ccccooiiiiiiiiiiiiiis 205

Tema 1.5. Falacias Formales (Falacia de Afirmacion del Consecuente;
Falacia de la Negacidn del Antecedente)...........ccoocecciiiiiiiiiiiiiiicicceeeeeeee 206

Tema 1.6. Falacias NO FOMM@AIES ... 209

Volver al indice




Tema 1.6.1. Falacias de Atingencia — diecinueve falacias importantes en la

argumentacion JUMAICA ...ttt e e e e e e e e e e e e e e as 209
Tema 1.6.2. Falacias de Ambigledad .............oouuiiiiiiiiiiii e 232

(Falacia de Equivoco; Falacia de Anfibologia; Falacia de Enfasis; Falacia de
Composicion; Falacia de DiViSION) .........cceeeeiiiiiiecicccciieieeeeeee e e e 232
Tema 1.7. Falacias. Dimensiones: Formal, Material y Pragmatica. .............cccccccociinni. 239
EJICICIO ..ttt 241
TOMIA [l ettt e e e e e oo e et r et e e e e e e e s 242
Sesgos Cognitivos. Perspectiva psicolégica relacionada con las Falacias................c..cc.......... 242
Tema 2.1. Heuristicos y S€Sgos COgNitivOS..........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeee e 243

Tema 2.2. Pensar rapido y pensar despacio. Propuesta de Daniel Kahneman y Amos
Tversky (Sistemas de Pensamiento 1Y 2) ......uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiee 247

Tema 2.3. Algunos sesgos cognitivos relacionados con la Funcién Jurisdiccional...... 251

(Sesgo de Confirmacion (Confirmatio Bias); Sesgo Retrospectivo (Hindsight Bias); Sesgo

de Anclaje (Anchoring); Sesgo de Disponibilidad (Availability); Sesgo de Representatividad 9
(Representativeness); Sesgo de Grupo (In Group Bias)........ccevevveiiiieeeeeiiiiiieeecccce 251 —
Tema 2.4. Vista panoramica de Sesgos Cognitivos — veintitrés sesgos en qué pensar............ 259
=T o3 o] [0 PP 263
L] 0= TG TP TP O PP PP PP PP PPPPPPRR 263
Paralogismos de la “Ldgica Viva” de Carlos Vaz Ferreira.........cccooeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiccceeeee e 263

Tema 3.1. Propuesta de Vaz Ferreira sobre “Légica Viva” y los Paralogismos como

formas de asumir discusiones que conducen a errores.............cccceeeeeeeeenn. 263
3.2 Errores de Falsa OpOoSICION............uuuuiiiiiiei e 266
3.3 Cuestiones de Palabras y Cuestiones de Hechos ............ccccoeeeiiiiiiiiiiiinnnns 266
3.4 Cuestiones Explicativas y Cuestiones Normativas ...............cccoccecivinnnnnnee. 269
3.5 Falsa PrecCiSion..........oooo e 270
3.6 Pensar por Sistemas y Pensar por Ideas a tener en cuenta...................... 271
3.7 Sobre “el Justo Medio” — “EclectiCiSmoO”.............oooiiiiiiiiiie e 274

Volver al indice




(€1(0 171 1 [0 N TR TR TR PP 279

Unidad VI

La sentencia. Estructura y argumentos juridicos para su fundamentacion. .............................. 282
(oo 18 o1 T o 283
ODbjJetiVOS ESPECITICOS. ...ttt et e e e e e e e e aaaeeeaeas 283
T 0=t PSSR 284
El razonamiento probatorio sobre los hechos — Quaestio Facti...........cccooooeeiieiiiiiiccciiiii 284

Tema 1.1 Teoria de la verdad como correspondencia y el modelo cognoscitivista de
valoracion de 1a Prueba. .........ccooo oo 285

Tema 1.2 Hechos y argumentos: la inferencia probatoria y representacién mediante el

esquema de TOUIMIN. ... 286
S0oDbre 108 NECNOS DI CASO .....coiiiiiiiiie e 287
Inferencia probatoria. Probabilidad Logica o Inductiva. ..o 289

1.2.1 Estructura de la inferencia probatoria y modelo de Stephen Toulmin 10

Criterios de solidez de la inferencia probatoria............ccccvvvviiiiiiiiieenee, 291

Tema 1.3 Reglas de la Sana Critica Racional como criterios epistémicos en la valoracion

AE @ PrUEDA ... 296
1.3.1 Reglas de 1a LOGICa........uuuuuiiiiieieee e 301
(Principios de Identidad; Principio de No Contradiccién Principio

de Razon Suficiente Principio de Tercero Excluido) ........oocoiiiiiiiiiiiiiieeee. 301
1.3.2 Reglas de la Experiencia — Maximas de la Experiencia ..................... 302

1.3.3 Reglas de la Ciencia (paradigma de la individualizacion

+ paradigma de la verosimilitud) ..........cccceeeiiiiiiiiiiii e 306
(Sobrevaloracion epistémica; Sobrevaloracion semantica)...............ccooovviiiiiiiiiiiiccicee e 307
(Parcialidad de origen; Parcialidad disposicional; Parcialidad cognitiva).............ccccccuvviiiinnnnee. 307
EJICICIO .. et 308

Volver al indice




El razonamiento juridico - QUaESHIo JUFIS..........cooiiiiiiiiieeeeeee e 308

Tema 2.1 Tres silogismos judiciales: induccién, deduccion y disposicion. Silogismo

0] = 1o 1o o RSP 309
Tema 2.2 Subsuncion (Silogismo JudiCial) .........ooooiiiiiiiiiiiii e 31
Tema 2.3 Adecuacion — argumentacion finalista ... 313
Tema 2.4 Ponderacion. PrinCipios Yy Reglas. ..........ccooviviiiiiiiic e 314
2.4.1 ; Cuando ponderar? Lagunas normativas y axiolégicas. .................... 320
=T o o o PP PP P PPOPPPPP 321
L] .= TR TP PPPPRPRR 321
Estructura de la Sentencia JUdiCial ...............oooiiiiiiiiiii e 321
Tema 3.1 Fundamentacion de la sentencia. ............cccccciiiiiiiiiiiiii s 322
3.1.1 Fundamentacion fACtiCa.............uuueiiiiiiiiiiiiiii 323
3.1.2 Fundamentacion descriptiva............ccccoooeeiiiiiiiiiccc 324 11_

3.1.3 Fundamentacién Analitica o Intelectiva (Estructura Convergente;

Estructura Divergente; Estructura Secuencial)............cccoovvviiiiiiiiiiiiieeeee, 324

=T o[ L 328
3.1.4 Fundamentacion JUridiCa ...............ceeeiiiiiiiiiiiiiiiee 328

Tema 3.2 Recomendaciones generadas por la Cumbre Judicial Iberoamericana ...... 330
Decalogo sobre 1a MOIVACION ..........uuiiiiiie e e e e e 330
=T o[ L 332
T 0= T S 333
Argumentos interpretativos en el dereCho ... 333
Tema 4.1. Marco normativo (Titulo Preliminar del Codigo Civil).............ooovvviiiiiinnnnnnnn. 333

=T o[ L 335

Volver al indice




Tema 4.2 Argumentos interpretativos ... 335

Argumentos Linguisticos: Gramatical o Literal;
Del significado ordinario; Del significado tECNICO ............cceoiiiiiiiiiiiiccce e, 335

Argumentos Historicos: Psicolégico (Voluntad del Legislador); Historico (continuidad —
interpretacion evolutiva); Del precedente; ..o 337

Argumentos Sistematicos: Sistematico; De la armonizacion contextual; Topografico o “sedes
materiae”; Plenitud hermética del ordenamiento juridico (completitud); Coherencia; Analdgico;
Logico-conceptual o dogmatico; Desde los Principios Generales del Derecho (Analogia luris);
Finalista o Teleoldgico en sentido estricto; Equitativo — Equidad; Pragmatico; Econdmico;

Autoridad — ab €XEMIPIO; ... e aees 339

Argumentos Retoricos: A contrario sensu; A fortiori; Argumento Apagdgico (Reduccién al

Y 010 o [« ) PP 344
o 1= o o [ 1SRRI 346
(€10 TS7= 4 o T PP 349
Unidad VII
Decision jurisdiccional y modelo de persona juzgadora. Aportes metodoldgicos desde el

Postpositivismo y el RealisSmo CritiCO. .......ccccuuuiiiiiiiiiiiiie e 355 i
INEFOAUCCION ...ttt e et e e e e e e et e e e e e e e e 356
ODbjJetiVOS ESPECITICOS. ...ttt e e e e e e e aaaaaa e e e e e e e e e aaanana 356
51 2= S 356
Preambulo aclaratorio sobre el positiviSmo JUridiCO ............uuuiiiiiiiiiiiiiiiiiee 356

Tema 1.1. Esquema de razonamiento interpretativo de las normas
segun la concepcion juridica que S€ PropoNga........ccevuieeeeeeerrieeeeeeernneaenn 358

Tema 1.2 Aportes desde el Postpositivismo. Criterios de racionalidad

practica aplicables al dereChO.........ccooovei i 359
UNIVErSAlIAAA. ... ..ttt ettt e e e e e e e e e e e e e e 362
(O70] 01T =T o T - I PP PPPPRPPPPPRRPR 363
Adecuacion a 188 CONSECUEBNCIAS. ..........uuiiiieieiiiiiie ettt e e e e e e s e e e e 366
1Y o] = IS T Yo = | PP RRTTUTPRRRR 367

Volver al indice




1= o o [ 1SRRI 369
L] 1.4 TSP PP PPPPPPPP 369
Aplicacion del modelo al CasO CONCIETIO ........uiiiiiie e e 369
Tema 2.1. Lo razonable en el dereCho ... 370
Tema 2.2. Partiendo de AriStOteles ... 371
(Universalidad, Equidad y Derrotabilidad) ..............eueeiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee 371
Tema 2.3. Caso hipotético: El tren urbano, el ciego y el perro lazarillo....................... 374
Tema 2.4. Caso real: Caso de Noara y ROCIO .........ccociiiiiiiiiiiiiiiiceeeeeeeeeeee e 378
1= o o [ 1 PSRRI 380
L] 4= TR TSP PP PPPPPPPP 380
Aportes desde el realiSmMO CritiCO. ....ovveiiiiieiiiee e 380
Tema 3.1 Metodologia realista critica propuesta por E.P. Haba................cccccvvnnni. 381 13

Tema 3.2. Paso inicial: Linguistico-dogmatico

(el “marco” o “partitura” juridico-positivos. ...........oevvviiiiiiiiiieiieieeeeeeeeeee 382

Tema 3.3. Segundo paso: Analitico-critico (“higienizacion” del discurso juridico)....... 383

Tema 3.4. Tercer paso: Axiologico-teleoldgico (delimitacion del objetivo practico) ..... 384

Tema 3.5. Paso final: Empirico-instrumental (jtomar en cuenta la realidad!).............. 385

Tema 3.6 Aplicacion de la metodologia a un caso concreto.........ccooeeeveevcieeeeveiininnnn. 387
=T o T [ L 387
T 0= T USSR 387
Deberes internos de la practica jurisdiccional y modelos de persona juzgadora..................... 387
Tema 4.1 El poder de la persona juzgadora, (lo que le es posible hacer)................... 388

Tema 4.2 El deber de la persona juzgadora, (lo que le esta permitido hacer). ........... 389

Volver al indice




Tema 4.3. Los deberes de la persona juzgadora y la deslegitimacion de la decision

JUASAICCIONAL. ... 390
A. El caso del Juez «independiente e imparcial acertado» (es decir, correcto-correcto).......... 391
B. El caso del Juez «independiente e imparcial equivocado» (correcto-incorrecto), ................ 391

C. El caso del Juez «no independiente o parcial pero que decide conforme a la legalidad»
((lalete]f=Tel (o Rt elo T4 (=Tox (o ) PP RPPPPP 391

D. El caso del juez «no independiente y/o parcial y que ademas toma una decision ilegal»

(([alete](=Te (o BT et ] {=T o (o ) PP 391
e 1= o o [ 1 PSRRI 393
Tema 4.4. Modelos de persona juzgadora desde el movimiento
“Critical Legal Studies” por Duncan Kennedy. ...........ccccoeeeeiiiiiicciiniiiineeee. 393
=T ot Tor o PP TP TTOPPPRP 396
L= 0.1.= T RSP 396
Concepcioén del derecho y su impacto en la persona juzgadora...............ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeinnnn, 396
Tema 5.1. Orientacion postpoSitivisSta..........ccoeeiiiiiiiiiiccee e 396 14
Tema 5.2 Orientacion realista CritiCa ............ooooiiiiiiiiiii e 397 o
Tema 5.3 jUsted €lije] ... 400
(€1 oTS7= 4 o T PSP PPP PP 402
ANEXO N°1 - COMIC. EL «CASO DE JUANCHOM .....coiiiiiiiiie e 407
ANEXO N°2 - UN EJEMPLO DE ANALISIS DE UN ARGUMENTO JURIDICO: ELEMENTOS
FORMALES, MATERIALES Y PRAGMATICOS DEL ARGUMENTO DE AUTORIDAD. ..... 421
ANEXO N°3 - UN METODO PARA LA REPRESENTACION DE LOS ARGUMENTOS ........... 423

ANEXO N°4 - ANALISIS DEL Dr. ENRIQUE PEDRO HABA SOBRE EL FALLO N° 428-1998
DE LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, RELACIONADA
CON LA REALIZACION DE DEBATES ENTRE CANDIDATOS A LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, DURANTE EL PROCESO ELECTORAL DE FEBRERO DE 1998................ 427

Volver al indice




Presentacion

Esta antologia se ha elaborado para el modulo sobre Razonamiento y Argumentacion
del Programa de Formacion Inicial de Aspirantes a la Judicatura FIAJ. Es el resultado de una
década de trabajo en busqueda de la compilacion tematica mas relevante para el desarrollo de las
competencias que se requieren en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

El contenido del médulo, plasmado en el presente texto, es de importancia medular, pues se
relaciona con todos los cursos de la malla curricular del Programa FIAJ, primordialmente, con los
médulos: Funcién Jurisdiccional, Implicaciones Eticas de la Funcién Jurisdiccional, Valoracién de la
Prueba, Toma y Emision de Decisiones y Elaboracion del Cuadro Factico. Se trata de un modulo
introductorio donde se desarrollan, desde un enfoque constructivista, los aspectos competenciales
que implican la Administracion de Justicia, entendida como un derecho humano de quienes habitan
el pais, asi como un servicio publico de calidad que satisfaga el mandato constitucional de «Justicia
pronta y cumplida».

El objetivo general del mddulo, desarrollado en la presente antologia, puede sintetizarse en
valorar de manera objetiva, critica y razonada cada caso y sus posibles soluciones, actuando
con liderazgo e incorporando una vision democratica y humanista para cumplir con el mandato
constitucional de justicia pronta y cumplida. Los elementos de competencia que se pretenden 15
desarrollar en las personas participantes son: —

= Interpretar las normas para su aplicacion en la direccién del proceso y demas actividades
judiciales.

= Agilizar el proceso descartando gestiones improcedentes o dilatorias.
= Resolver situaciones imprevistas con creatividad, celeridad y pragmatismo.

= Diferenciar, a partir de las afirmaciones y negaciones de las partes, cuales son los hechos
objeto de discusioén y separarlos de las afirmaciones valorativas y de los elementos literarios
del relato.

= Depurar el conflicto entre las partes en un caso juridico, despojandolo de los elementos o
caracteristicas juridicamente intrascendentes.

= Valorar los elementos probatorios mediante el analisis de las tesis argumentativas de las
partes.
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Identificar las normas juridicas y los principios con los cuales se contrastara el caso para su
legitima solucion.

= Interpretar los principios y normas juridicas de conformidad con los criterios legalmente
establecidos y en correspondencia con los postulados democraticos.

= Resolver mediante la ponderacion de las argumentaciones y peticiones de los sujetos
procesales.

= |dentificar las posibles soluciones al amparo del ordenamiento juridico.
= Decidir con prontitud, seguridad y firmeza.

= Explicar con claridad, objetividad y transparencia los criterios para la determinacion de los
hechos probados (con su apoyo probatorio) y de los hechos que se estime que no son
demostrados.

= Esquematizar con objetividad y transparencia los fundamentos para la solucién del caso.

Los anteriores elementos de competencia se enmarcan en las funciones gerencial, directiva, 16
valorativa, decisoria y ejecutiva del Programa FIAJ. -

Desde una perspectiva mas amplia, debe indicarse que, en el contexto de un Estado social y
democratico de derecho, como lo es Costa Rica, la actividad jurisdiccional no puede ser entendida
como el ejercicio discrecional del poder cuya legitimidad dimana de la autoridad de quien toma una
decision jurisdiccional por el mero hecho de su investidura. Por el contrario, la legitimidad politica de
la funcion jurisdiccional descansa en las razones o fundamentos que se exponen en las sentencias
judiciales.

Desde esta perspectiva, el que las partes intervinientes en el proceso (personas usuarias y sus
representantes legales), el publico en general y los tribunales de alzada estén en condiciones de
evaluar lo que se ha decidido en una sentencia, exige la constataciéon de un esfuerzo argumentativo o
fundamentacion que justifique lo decidido en términos de aceptacion intersubjetiva de la comunidad
juridica y las personas usuarias.

Como se vera en la introduccion general de esta antologia, los ejes tematicos del presente
modulo son diversos e interdisciplinarios. Por lo anterior, desde hace mucho tiempo, la Escuela
Judicial ha desarrollado la capacitacion sobre estas tematicas, no solo para aspirantes a la
judicatura, sino también para el funcionariado jurisdiccional activo, a partir de multiples fragmentos
bibliograficos, provenientes de diversos enfoques, tales como metodologia juridica, logica, l6gica
juridica, etc.
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El presente texto ha incluido el amplio acervo bibliografico recopilado a lo largo de los
afnos, asi como varios enfoques contemporaneos del derecho, logrando un material de estudio que
trasciende el Programa FIAJ y podra utilizarse en la capacitacién y actualizacion de conocimientos
de jueces y juezas que administran justicia en las diversas jurisdicciones del Poder Judicial, asi
como por la comunidad juridica en general.

17
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Introduccién general

Asumir el conocimiento y tramitacion de un conflicto sometido a conocimiento de los
tribunales de justicia requiere actitudes, conocimientos y destrezas para dirigir la causa hacia un
pronunciamiento jurisdiccional; es decir, la emision de una sentencia que dé una solucion practica
y justa al caso.

En otras palabras, la emisién de una sentencia esta precedida de una serie de aspectos y
elementos, tales como la asuncion de un compromiso axiolégico de la persona juzgadora, respecto
a su deber de imparcialidad, independencia y sujecién a la ley para poder dar tramite al proceso
sin prejuicios, preconcepciones, errores de percepcion sobre los hechos y las pruebas del caso;
destrezas cognitivas para evitar cometer errores inferenciales tanto en la valoracion de la prueba
como en la interpretacion de las normas aplicables al caso; razonar sobre la determinacion de los
hechos y las consecuencias juridicas aplicables al caso para la toma de la decision correspondiente;
y, finalmente, estructurar la sentencia judicial en términos de la justificacion interna (respeto a los
principios l6gicos) y la justificacion externa (aceptabilidad de las razones ofrecidas como fundamento
de lo decidido por parte de quien revisa o evalua la decisidn, ya sean las partes, la colectividad o
los tribunales de alzada) que resulten suficientes e intersubjetivamente aceptables a la solucion de

la controversia sometida a la Administracion de Justicia.
18

Debe alcanzarse el anterior objetivo tomando en cuenta que, en la funcién jurisdiccional, —
resulta de vital importancia la concepcion que tenga la persona juzgadora sobre el derecho.

Por esta razdn, se desarrollan los ejes tematicos del moédulo tomando en cuenta los aportes
de la concepcidn postpositivista o constitucionalista del derecho, desarrollada por el iusfildsofo
espafol Manuel Atienza Rodriguez y la llamada Escuela de Alicante, asi como la propuesta realista-
critica del derecho que, en nuestro medio, ha promovido el iusfilésofo uruguayo-costarricense,
Enrique Pedro Haba Muller. Ambas concepciones juridicas le permiten a la persona juzgadora el
desarrollo de su ejercicio profesional disponiendo de herramientas conceptuales, éticas y practicas
mas cercanas a la solucién de los conflictos de las personas usuarias de la Administracion de
Justicia, dejando atras enfoques formalistas del derecho que, con frecuencia, generan decisiones
muy alejadas de los problemas practicos de las personas y consecuentemente injusticias.

La antologia consta de siete unidades, de seguido se hace una descripcion de sus contenidos
y propésitos.

En la Unidad I: ¢Qué implica la fundamentacion de la sentencia judicial?, se aborda
la actividad argumentativa entendida como la fundamentacién de la sentencia judicial, tanto desde
una perspectiva evaluativa (lo que las partes han pedido y quién tiene la razén), como en su funcién
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legitimadora de la Administracién de Justicia, la justificacion de las decisiones judiciales que,
mediante un discurso racional, aspira a ser aceptada por el sistema judicial y la colectividad.

En la Unidad ll: Fundamentacion de la sentencia judicial. Entre transparencia y
disimulo. Aportes criticos desde el realismo juridico y el postpositivismo, se pretende dar
respuesta a la interrogante: 4 Cualquier aproximacion o enfoque juridico es valido para la toma de
decisiones jurisdiccionales y su respectiva fundamentacion? Se concluye que la manera tradicional
de resolver conflictos mediante la intervencion judicial puede ser mejorada desde los enfoques del
realismo juridico o bien del postpositivismo.

En la Unidad lll: El Lenguaje y sus caracteristicas como punto de partida en la
argumentacion juridica, resulta indispensable analizar las caracteristicas y complejidades que
presenta el lenguaje donde se argumenta, pues, al estar las normas juridicas construidas en
lenguaje natural, asi como la recepcion y analisis de la prueba, deben expresarse en forma de
actos comunicativos linguisticos, y conocer las caracteristicas y niveles de analisis del lenguaje
(sintaxis, semantica y pragmatica) permite comprender y valorar con mayor amplitud la prueba, asi
como interpretar las normas con una vision mas completa del ordenamiento juridico.

La Unidad IV: Argumentacion y esquemas de razonamiento desarrolla los esquemas de
razonamiento deductivo, inductivo y abductivo en la determinacion de los hechos del caso (quaestio 19
facti) y la aplicacion del derecho al caso concreto (quaestio iuris). —

En la Unidad V: Errores en la argumentacion. Falacias, sesgos cognitivos y errores
evidenciados por la “lIégica viva” de Vaz Ferreira, se analizaran diferentes perspectivas acerca
de los errores argumentativos mas usuales, no solo para detectarlos en los planteamientos que
ofrecen las partes durante el proceso, sino también para evitar que la persona juzgadora incurra
en ellos al momento de dictar sentencia, lo anterior, a través del estudio de las falacias, sesgos
cognitivos y errores en la forma en que se asume la discusion de problemas que tienden a conducir
a errores argumentativos (propuesta de la Logica Viva de Carlos Vaz Ferreira).

En la Unidad VI: La sentencia. Estructura y argumentos juridicos para su
fundamentacién, en la decision y elaboracion de la sentencia, se desarrollara la convergencia
de las tematicas estudiadas en las unidades precedentes: derechos fundamentales y humanos,
elementos linguisticos, esquemas de razonamiento, la existencia de fuentes de error y equivocos
que deben evitarse, entre otros elementos, pues son insumos para la toma de decisiones
jurisdiccionales y su expresion en la sentencia judicial. Por un lado, se desarrollara el contenido
de la fundamentacion sobre los hechos del caso que se han tenido por probados (quaestio facti),
en particular, la forma en que se ha llegado a tales conclusiones por medio de la valoracion de la
prueba a la luz de las reglas de la sana critica. Por otra parte. El contenido de la fundamentacién
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juridica que implica la aplicaciéon de las normas en la que se subsumen los hechos del caso, para
asignar las consecuencias juridicas que correspondan segun los criterios o canones interpretativos
aceptados por el ordenamiento juridico (quaestio iuris).

Por ultimo, en la Unidad VII: Decision jurisdiccional y modelo de persona juzgadora.
Aportes metodologicos desde el postpositivismo y el realismo critico, se desarrollan los
aportes metodoldgicos y axiologicos de las concepciones juridicas postpositivista y realista critica,
para dar cuenta de la solucion de conflictos juridicos mediante la motivacion de la sentencia judicial.
El epilogo de esta unidad transita por la reflexion acerca del perfil profesional que la persona lectora
optara por desarrollar para su ejercicio profesional.

Si bien este curso plantea un panorama amplio y complejo en cuanto a las tematicas que son
parte del ejercicio de la judicatura, su ubicacion en el primer bimestre del programa de estudios del
FIAJ permite que sus contenidos se vayan desarrollando y profundizando en los cursos posteriores
gue estan estrechamente relacionados.

Se espera que la presente antologia sea de utilidad tanto para las personas que participan
del Programa FIAJ como para otros cursos homoénimos dirigidos a la poblacion judicial activa, la
comunidad académica y juridica en general.

20
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Unidad |

;Que implica la fundamentacion
de la sentencia judicial?

Dicha orientacion [realista] comienza por advertirle al jurista, antes que
nada, eso que no me cansaré de repetir: “Comprenda que no hay
Dios, ni “letra”, ni “espiritu de la ley” o “voluntad del legislador”,
ni modelo ideal de “racionalidad” (dialogal o no dialogal),
ni ninguna otra cosa, que le vayan a resolver ese
problema en lugar suyo. 21
jDecide USTED, no busque disimular este HECHO! —

Enrique Pedro Haba'

Se pueden justificar las decisiones judiciales, porque los jueces tienen
a su disposicién no sélo las razones suministradas por las leyes,
sino también las provenientes de la constitucién; las razones
constitucionales estan ancladas en el respeto y salva-

guarda de los derechos fundamentales y tienen

una fuerza superior a la de las razones legales.

Y el juez debe justificar sus decisiones, porque

el ideal del Estado constitucional es el

sometimiento del poder a la razén,

la idea de que no cabe algo asi

como un poder desnudo [...]

Manuel Atienza?

1 Haba, 2002: 30.
2 Atienza, 2014: 4.
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Introduccion

En esta unidad, interesa analizar los alcances de la actividad argumentativa como herramienta para
el ejercicio de la actividad de las personas juzgadoras, tanto en su dimension evaluativa (sobre
las alegaciones de las partes procesales) como en su funcion legitimadora de la Administracién
de Justicia; es decir, elaborar la justificacion de las decisiones judiciales, o que constituye la
fundamentacion de las sentencias. Este ultimo aspecto resulta de gran relevancia, pues conecta la
actividad jurisdiccional con el valor constitucional de “Justicia pronta y cumplida’.

Objetivo general

» Valorar la importancia de la argumentacion como forma de discusion racional en la
busqueda de soluciones a problemas diversos.

Objetivos especificos

= Distinguir los significados y escenarios de las acciones de razonar, argumentar y
fundamentar para su aplicacion.

» Reconocer las areas o enfoques tradicionales de la argumentacion: légica, dialéctica y 29
retdrica, asi como su conexidn histérica con las formas contemporaneas de discernimiento S
del derecho para su analisis.

= |dentificar el enfoque argumentativo del derecho en sus concepciones: formal, material y
pragmatica para su aplicacion.

= Analizar la importancia que la actividad argumentativa tiene en la fundamentacion de
las resoluciones jurisdiccionales y en la legitimidad democratica de la Administracion de
Justicia para su aplicacién.

Tema 1. Argumentar y fundamentar
Tema 1.1. Razonar, argumentar, fundamentar... los origenes

El mundo de lo juridico en general y la administracion de justicia en particular guardan una
estrecha relacion con las practicas argumentativas, pues el derecho como instancia de solucién
de conflictos y de regulacion del orden social exige una racionalidad procedimental que permita
reconducir las disputas a formas pacificas, regladas, previsibles y vinculantes.
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El siguiente texto es revelador en cuanto a la importancia medular de las practicas
argumentativas para la solucion de conflictos sociales y su conexidad originaria con la funcién
jurisdiccional:

Todas las ciencias humanas tienen sus mitos fundacionales. Los de la argumentacion
estan sin duda entre los mas antiguos, ya que se remontan al siglo V a.C. Se cuenta que en
esa eépoca Sicilia estaba gobernada por dos tiranos, que habian expropiado las tierras para
distribuirlas a sus soldados. Cuando en el afio 467 a.C. una insurreccion derroco la tirania,
los propietarios expoliados reclamaron sus tierras y se produjeron como consecuencia
infinidad de procesos. En estas circunstancias fue cuando Cérax y Tisias habrian compuesto
el primer «método razonado» para hablar ante un tribunal o, en otros términos, el primer
tratado de argumentacion.

Esta historia mereceria ser verdad, especialmente porque da a la argumentacion un origen
curiosamente paralelo al de la geometria. En efecto, Herodoto (siglo V a.C.) atribuye la
invencion de esa ciencia a los egipcios quienes, cada afio, debian reparar los dafios causados
por las crecidas del Nilo. En resumen, en los dos casos se trataria de un problema de limites
difuminados, en este caso por el rio y en aquél, por el tirano. ;Coémo restablecer los limites
de las propiedades? Para las catastrofes naturales, una respuesta geométrica; para las
catastrofes culturales, una respuesta a través de la argumentacion. (Plantin, 2015: 5y 6).

En Roma en el siglo | a. C., en un texto de su juventud llamado De inventione rhetorica,
Marco Tulio Cicerdn, quien es considerado el padre de la filosofia del derecho, narra parte de la
mitologia respecto a las practicas argumentativas que ya eran un lugar comun en el mundo antiguo.

Debe aclararse que lo referido por Cicerén guarda relacion con la perspectiva retorica que,
como se vera, es una de las perspectivas de analisis de la argumentacion contemporanea.

No obstante, en el mundo grecolatino, el dominio de esta disciplina era fundamental para
ejercer la ciudadania, la discusion publica y el buen gobierno. Se entendia como el arte de la
persuasion que debia ejercerse con cierta actitud ética, como se vera:

Hubo un tiempo, en efecto, en el que los hombres erraban por los campos como animales,
se sustentaban con alimentos propios de bestias y no hacian nada guiados por la razén sino
que solian arreglar casi todo mediante el uso de la fuerza; no existia atn el culto a los dioses;
nada regulaba las relaciones entre los hombres; nadie habia visto aun matrimonios legales
ni mirado a hijos que pudiera considerar como propios; tampoco conocian los beneficios de
una justicia igual para todos. Asi, por error e ignorancia, la pasion ciega e incontrolada que
domina el alma satisfacia sus deseos abusando de su perniciosa compafiera, la fuerza fisica.

Entonces un hombre sin duda superior y sabio descubrio las cualidades que existian en los
hombres y su disposicion para realizar grandes empresas si fuera posible desarrollarlas y
mejorarlas mediante la instruccion. Dotado de un talento excepcional, congrego y reunio
en un mismo lugar a los hombres que estaban dispersos por los campos y ocultos en los
bosques y les indujo a realizar actividades utiles y dignas; al principio, faltos de costumbre,
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se resistieron, pero luego le escucharon con un entusiasmo cada vez mayor gracias a su
sabiduria y elocuencia; asi, de fieros e inhumanos los hizo mansos y civilizados.

En lo que a mi respecta, no creo que una sabiduria muda y sin elocuencia hubiera podido
apartar repentinamente a los hombres de sus costumbres y hacerles adoptar géneros de vida
diferentes. Ademas, una vez que fueron fundadas las ciudades, ;como hubieran podido los
hombres aprender a mantener vinculos de fidelidad y respetar la justicia, a acostumbrarse
a obedecer a otros voluntariamente, a juzgar no solo que debian trabajar por el bien comun
sino incluso dar su vida por él, si otros hombres no hubieran sido capaces de convencerlos
con su elocuencia de lo que su razén les habia revelado? Es evidente que sélo un discurso
grave y elegante pudo convencer a hombres dotados de gran fuerza fisica para que,
sometiéndose a la justicia sin recurrir a la violencia, aceptaran ser iguales que aquellos a los
que podian dominar, y renunciaran voluntariamente a unas costumbres tan agradables a las
que el tiempo les habia conferido el caracter de un derecho natural. (Cicerén, 1997: 87 y 88).

Este relato mitico sirve a Cicerdn para sustentar su postura acerca de la centralidad de la
persuasion mediante la destreza en el uso de la palabra. Pero advierte que tal salto civilizatorio no
hubiese sucedido, si tal proceder no fuera acompafiado de una finalidad provechosa, dirigida al
bien comun, pues la retérica esta integrada por el logos (razon o inteligencia), el pathos (manejo
de las emociones del auditorio) y, sobre todo, por el ethos, caracterizado por la conducta o caracter
del hablante u orador que le dota credibilidad. Cicerdn se refiere a eso cuando alude a:

[...] la sabiduria sin elocuencia es poco util para los estados, pero que la elocuencia sin

sabiduria es casi siempre perjudicial y nunca resulta util. Por ello, quien descuida el estudio

noble y digno de la filosofia y la moral y consagra todas sus energias al ejercicio de la
palabra, se convierte en un ciudadano indtil para si mismo y perjudicial para su patria.

24

Por el contrario, quien se arma con la elocuencia no para luchar contra los intereses de su
patria sino para defenderlos, éste, en mi opinién, sera un hombre muy util tanto para los
propios intereses como para los intereses publicos y un leal ciudadano [...]. (Ciceron, 1997:
87).

De las ideas expresadas por Plantin y Cicerdn, se puede colegir que, a través de la historia,
las practicas argumentativas han sido centrales para la convivencia humana, siendo el campo
del derecho un espacio donde el valor de la argumentacion se ha venido acrecentando y se
ha manifestado como la fuente de legitimacion de la funcion jurisdiccional, en particular, con el
advenimiento del Estado constitucional de derecho donde vivimos hoy dia.

De previo a profundizar en la relacién entre la actividad argumentativa y el derecho, interesa
emplear nociones y conceptos que resultaran utiles para este propdsito. El fildsofo espafiol Hubert
Marraud, al referirse sobre la accion de argumentar, afirma:

Argumentar es tratar de mostrar que una tesis estéa justificada. Como a menudo el fin es

persuadir a alguien, se dice también que argumentar es intentar persuadir a alguien de algo

por medio de razones, es decir racionalmente [...] Argumentar es una practica comunicativa
que tiene una dimension social [...] (Marraud, 2016: 11-13).
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Por otra parte, en palabras de la autora espafola Lilian Bermejo Luque, se puede estimar el
valor de la argumentacion en la esfera comunicativa de los seres humanos a partir de su principal
uso o finalidad: la persuasion:

Dar razones es dar cuenta de nuestra racionalidad ante otros, a la vez que apelamos a la
Suya propia. Asi, el unico poder que ostenta quien argumenta es el de hacer valer la fuerza de
las buenas razones como guias para determinar qué creer y qué aceptar. Quien argumenta
no apela a su capacidad de hacernos bien o mal;, no pretende persuadirnos apelando a lo
que nos conviene, pues argumentar tampoco es negociar.

Y es poresto que la fuerza de la argumentacion, su unica fuerza, es una fuerza intrinsecamente
legitima: es la propia racionalidad humana, su susceptibilidad a las buenas razones, la que
determina la efectividad de la argumentacion como instrumento de interaccion.

En cuanto seres sociales y racionales, los humanos estamos abocados a la comunicacion
argumentativa. Nuestra naturaleza social nos compele a relacionarnos e interactuar con
nuestros semejantes y, para ello, la argumentacion resulta tremendamente (util: ofrecer
razones es una forma eficaz de persuadirnos mutuamente y, de ese modo, poner en comun
nuestras creencias y coordinar nuestras actuaciones. Pero, por otro lado, ofrecer razones es
una forma eficaz de persuadirnos en la medida que los humanos somos seres racionales,
en el sentido de ser susceptibles a la fuerza de las razones a la hora de conducir nuestras
creencias. Ejercer nuestra sociabilidad a través de la practica de argumentar es hacer un
gjercicio doble de racionalidad; la racionalidad de los humanos determina la efectividad de la
argumentacion como instrumento de persuasion y, puesto que resulta tan efectiva como tal,
la misma racionalidad humana a la hora de elegir buenos medios para sus fines explica, a su
vez, que la practica de argumentar esté tan extendida. (Bermejo, 2014: 20 - 21)
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Como puede apreciarse, existe una relacion entre las acciones de argumentary razonar, asi
como entre los conceptos de argumentos y razones, de alli que resulte conveniente dilucidar estos
vinculos:

Razonar e inferir son procesos psicolégicos de revision o conservacion de creencias, planes
o intenciones. Razonar es practicar inferencias y una inferencia es el paso de unas creencias
a otras creencias... Tampoco es lo mismo argumentar que razonar. Argumentar es usar
argumentos y los argumentos expresan razonamientos, pero razonar no es una practica
comunicativa. Razonamos para resolver problemas, extraer conclusiones, tratar de entender
algo, etc. Por tanto, a diferencia de argumentar, razonar no es un intento de justificacion.
Muchas veces razonamos antes de argumentar y nuestra argumentacion expresa lo mejor
de nuestro razonamiento, que por tanto se desarrolla antes y fuera del contexto de nuestra
argumentacion. (Marraud, 2016: 12-13).

De lo dicho por Marraud, se puede colegir que argumentar conlleva una dimension
comunicativa en la cual se argumenta a partir de razones y frente a alguien, no es un proceso
solitario, sino que exige una actitud discursiva publica sujeta a la evaluacion de terceras personas.

Volver al indice




Razonar es una actividad o proceso psicologico previo a la argumentacion, es un tipo especial de
actividad mental o pensamiento mediante el cual se realizan inferencias; no obstante, carece de la
dimensién comunicativa.

En palabras de Luis Vega Refidn: “[...] cabe decir que toda argumentacion envuelve algun
proceso de inferencia y algun razonamiento. Pero de ahi no se sigue que todo razonamiento
conduzca a, o se exprese discursivamente como, una argumentacion [...]”. (Vega y Olmos,
2016: 509). Cuando se alude a un argumento o un razonamiento, usualmente se hace referencia a
un producto o resultado.

Al orientar esta exposicion al terreno de la argumentacion en el campo del derecho, es de
interés puntualizar algunas caracteristicas que se han ido planteando o sugiriendo, lo anterior en
palabras del fildsofo del derecho espafiol Manuel Atienza:

Los elementos que configuran el concepto de argumentacion (en un plano muy abstracto)

serian los cuatro siguientes: 1) Argumentar es siempre una accion relativa a un lenguaje.

Podria decirse que es un uso del lenguaje que se caracteriza (frente a otros usos: descriptivo,
prescriptivo, etc.) por la necesidad de dar razones: se argumenta cuando se defiende o se

combate una determinada tesis y se dan razones para ello. Por lo demas, hay argumentos, o
fragmentos de argumentos, que no consisten en un uso explicito del lenguaje; al menos, del

lenguaje hablado o escrito. 2) Una argumentacion presupone siempre un problema, una

cuestion (de indole muy variada), cuya respuesta tiene que basarse en razones apropiadas 26

al tipo de problema de que se trate. 3) Una argumentacién supone tanto un proceso, —

una actividad, como el producto o resultado de esa actividad. Como actividad, la
argumentacion es todo lo que tiene lugar entre el planteamiento del problema y la solucién del

mismo, como resultado, en una argumentacion cabe distinguir siempre estas tres entidades:
premisas, conclusion e inferencia (la relaciéon que se da entre las premisas y la conclusion).
4) Argumentar es una actividad racional, en el doble sentido de que es una actividad
orientada a un fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacion; sea, siempre
parece tener sentido preguntarse si una argumentacion es buena o mala, mejor o peor que
otra, aparentemente buena pero en realidad mala, etcétera. Lo resaltado no es del original.
(Atienza, 2013; 109-110).

En el derecho, particularmente en la actividad jurisdiccional, decidir y argumentar estan
ligados en términos similares a los recién expuestos respecto a razonar y argumentar.

En rigor, el abordaje de un caso en sede judicial implica para las personas juzgadoras varias
acciones, generalmente secuenciadas, que implican percibir hechos y circunstancias del caso, a
través de las pruebas —razonamiento teérico—, la recepcién de argumentos proferidos por las
partes procesales, una reflexion entre los hechos acreditados y las consecuencias normativas que
deben asignarse —razonamiento practico—, lo que implica, a su vez, que se haya adoptado una
decision, y esta debe ser comunicada a terceras personas (las partes procesales, asi como la
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comunidad juridica en general). Asi la exposicion de las razones por las cuales se ha dado tal
decision implica la fase argumentativa de la funcién jurisdiccional, a lo que usualmente se denomina
la fundamentacién de la sentencia.

Tema 1.2. Una visién panoramica del campo de la argumentacion (I6gica, retérica y
dialéctica)

Es necesario hacer una referencia general acerca del campo de la argumentacion que
tradicionalmente se ha podido estudiar desde tres perspectivas enunciadas por Aristoteles: analitica
(I6gica formal), dialéctica y retérica.

Para dicho objetivo, en un primer momento, se utilizara la exposicion del autor Luis Vega Refidn
(Vega, 2015, 27-31) en un apartado que lleva el mismo nombre que el presente acapite:

Una vision panoramica del campo de la argumentacion

Segun una venerable tradicion que se remonta al primer explorador y topdgrafo del campo
de la argumentacion, Aristoteles, se distinguen tres regiones que, en su honor, cabria llamar
Analitica, Dialéctica y Retdrica. La Analitica es el lugar natural de las pruebas deductivas,
de las demostrativas en particular: aquellas que discurren desde unos principios o puntos de
partida iniciales e incontestables para establecer ofra proposicion verdadera que se sigue de
ellos por necesidad. Estas pruebas consisten en argumentos considerados como productos
discursivos, autbnomos e impersonales —en calidad de “textos™—, cuyo analisis determina
la estructura ilativa de las proposiciones integrantes que, a su vez, solo son relevantes por
su forma légica (predicaciones afirmativas o negativas acerca de unos sujetos tomados de
modo universal o particular, e.g. “‘todo S es P”, “algin S no es P”) y, en caso de ser asertos
significativos (p. ej. “ningin hombre es piedra”), por tratarse de afirmaciones / negaciones
verdaderas o falsas [...] Procura sentar unos criterios que nos permitan reconocer la validez o
invalidez l6gica o, en términos mas generales, la correccion o incorreccion de los argumentos
—productos textuales y autbnomos— analizados. Se supone que un argumento es correcto
si la conclusion se desprende de las premisas con arreglo a las condiciones especificas que
gobiernan el tipo de nexo ilativo expresado o pretendido [...] La Dialéctica es, en cambio,
el lugar natural de la discusion razonable en torno a cualquier cuestion abierta, sea tedrica
o practica, de orden especializado (una cuestion filoséfica, cosmolbgica, médica, etc.) o
de interés comun o general (;qué régimen politico es preferible para el bienestar de una
comunidad determinada?, ;a quién se debe acudir en un problema de salud, a la familia o al
meédico?). Ahora lo que importa no son los productos de la argumentacion, sus transcripciones
textuales como argumentos autonomos, sino, por un lado, los procedimientos argumentativos
a disposicion de los agentes discursivos que mantienen el debate y, por otro lado, las normas
que gobiernan y dirigen el ejercicio de los papeles de defensor u oponente en el curso de su
interaccion [...] Si uno de los puntos criticos del analisis en esta perspectiva es la deteccion
y el tratamiento de las falacias, como maniobras ilegitimas, una de sus aspiraciones es
la provision y la invencion de estrategias argumentativas no soélo legitimas, sino fiables y
eficaces. Los criterios al respecto no obran, por lo regular, de la forma terminante y general
que caracterizaba a los criterios de rigor en el ambito analitico, donde un argumento dado
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A o es valido o es invalido; y si A es valido, también son validos todos los argumentos de la
misma forma légica que A.

Pues ahora nos movemos en otro terreno, harto irregular y pantanoso, donde el curso de
la argumentacion deviene no sélo sensible al contexto discursivo sino cambiante y sujeto
a las vicisitudes de la propia interaccion [...] La Retérica seria, en fin, el lugar natural de
los procesos de argumentacion en los que desemperia un papel principal la comunicacion
personal dirigida a inducir ciertas creencias o disposiciones en el animo de un interlocutor
o de un auditorio, o a provocar determinadas reacciones y actuaciones por su parte [...]
Convencer, persuadir o disuadir a alguien de algo, seducirlo personalmente o atraparlo en
las redes del discurso vienen a ser, de una parte, los objetivos buscados y, de otra parte,
los efectos eventuales, pero no automaticos, de nuestras intervenciones discursivas en
procesos reales y concretos de argumentacion [...] Las artes retéricas no cuentan con un
proceder que tenga asegurado de antemano su éxito suasorio o disuasorio. A diferencia
tanto de los criterios analiticos, como de las interpretaciones y las regulaciones dialécticas,
que pueden determinar la calidad interna, racional o razonable, de un argumento o de un
procedimiento argumentativo, no hay criterios o métodos retoricos que aseguren la eficacia
practica o el efecto pretendido de un proceso argumentativo concreto. EI mismo discurso,
bueno o malo, puede (con)mover a una determinada gente en un determinado lugary en un
determinado momento, y aburrir o dejar indiferente a esa misma o a otra gente en otro lugar
o en otro momento. Entonces pasan a un primer plano ciertos aspectos nuevos o solapados
de la argumentacion: el ethos o el talante expresivo del agente discursivo, el pathos o la
disposicion animica de aquellos a quienes se dirige o llega el discurso, la adecuacion del
discurso a los destinatarios; pero también cuentan el escenario, el medio y el formato de la
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comunicacion y, en suma, la situacion concreta de interaccion e induccion.

Si se contraen los rasgos distintivos de estos tres paisajes —lugares en, y perspectivas sobre,
el campo de la argumentacion—, a tres consideraciones basicas: el foco central de atencion,
el principal modelo supuesto o contemplado, un objetivo que se pretende lograr a través de
ese enfoque de las muestras discursivas contempladas, cabe obtener este esquema:

Modelo Foco central Modelo principal Un objetivo
caracteristico
Analitico Argumentos =P r u e b a s|Determinacion de validez o
productos textuales. |ra ci o n al e s|correccion, segun criterios
(demostraciones) | semanticos I6gico-
formales o metodoldégicos.
Dialéctico Procedimientos|D e b a t e s|Discriminacion de
de interaccion | razonables. actuaciones buenas
argumentativa. malas (falaces) mediante
analisis pragmaticos y
contextuales.

Retorico Procesos de|D i s c urs o s|Catalogacion de recursos
comunicacion|suasorios. para inducir creencias,

personal. disposiciones o acciones.
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A mayor abundamiento, siguiendo a Hubert Marraud, se pueden sintetizar las perspectivas
o enfoques aludidos, ademas se mencionaran otros enfoques contemporaneos que se podran
asociar, mas adelante, a las practicas juridicas donde participan quienes administran justicia:

Nuestra comprension actual de sus diferencias se funda en lo que podemos llamar el
principio de las tres Ps: la retdrica trata de los procesos argumentativos, la dialéctica de los
procedimientos argumentativos, y la logica de los productos de la argumentacion.

1) La retérica estudia la argumentaciébn como un proceso de comunicacion persuasiva,
y en consonancia insiste en la distincion entre argumentacion eficaz y argumentacion
ineficaz. La dialéctica estudia la argumentacion como un procedimiento cooperativo
para la toma de decisiones, y por ello juzga las argumentaciones como procedentes o
improcedentes.

2) Finalmente, la légica estudia los productos de la argumentacion, y lo hace desde un punto
de vista normativo, distinguiendo entre argumentos convincentes y no convincentes.

A estos tres enfoques clasicos pueden afiadirse otros. Por ejemplo,

- El enfoque lingiiistico (Ducrot y Anscombre 1983), que estudia la argumentacion como
una funcion del lenguaje y se centra en la oposicion argumento-no argumento,

- Lapsicologia de la argumentacion, representada por Mercier y Sperber: El razonamiento
suele verse como un medio para adquirir conocimiento y tomar mejores decisiones. Sin
embargo, muchas pruebas muestran que el razonamiento a menudo lleva a distorsiones
epistémicas y a pobres decisiones. Eso sugiere que hay que repensar la funcion del
razonamiento. Nuestra hipotesis es que la funcion del razonamiento es argumentativa-
Es encontrar y evaluar argumentos para persuadir. Asi concebido el razonamiento es
adaptativo dada la excepcional dependencia de los humanos de la comunicacion y su
vulnerabilidad a la desinformacion (Mercier y Sperber 2011, p. 57).

- La pragmatica normativa (Jacobs 2000), que concibe la argumentaciéon como un acto de
habla complejo cuyo propdsito es justificar o rebatir una tesis para que un critico razonable
acepte la posicion correspondiente.

- Elenfoque socio-institucional que reivindica Luis Vega (2014) para analizar los procesos
colectivos de discusion de propuestas y ponderacion de alternativas para resolver
cuestiones practicas de interés o dominio publico. (Lo destacado no es del original).
(Marraud, 2015: 2y 4).

Los diferentes enfoques argumentativos estan presentes en el quehacer juridico de las
personas juzgadoras, en diferentes etapas y con variable intensidad.

Tema 1.3. Resurgimiento de la argumentacién como disciplina y su impacto en el derecho

Segun Luis Vega Rendn, la argumentacion se encuentra actualmente en un periodo de
renacimiento que inicid en los anos cincuenta del siglo pasado, y se puede observar, desde una
perspectiva historica, el siguiente recorrido:

Volver al indice

29



[...] podemos apreciar tres grandes momentos o épocas de la teoria de la argumentacion en el
curso de nuestra cultura occidental.

1. El primero es el momento, digamos, fundacional. Tiene lugar durante los ss. V-IV en Atenas
y discurre desde los rhetores y los llamados sofistas hasta el padre Aristoteles. Segun es bien
sabido, de Aristoteles parten las tres perspectivas clasicas sobre el campo que luego, en nuestros
dias, llegaran a oficiar de dimensiones constitutivas del propio discurso argumentativo: la légica
(“analitica”), la dialéctica y la retérica, aunque por lo regular hayan tenido vidas de parientes
lejanos, historias diferentes y separadas.

2. El segundo es el momento escolar o, si se quiere, incluso profesional del cultivo de la
argumentacion. Corresponde a la escolastica medieval de los ss. XII-XIV y esta representado de
modo paradigmatico por la figura del magister en Teologia. La carrera conducente al desempefio
de esta funcion universitaria llevaba consigo estatutariamente, desde el s. XllI, la practica regular
de la argumentacion durante mas de 15 afos: la habilitacion final como magister en Teologia
suponia un trato con diversas modalidades de quaestiones y disputationes desde los 14-15
arios de edad hasta los 30 y tantos. Por lo demas, en algunos tratados escolares de finales
del s. Xll, ya aparecen nociones relacionadas con la argumentacion no solo heredadas sino
relativamente autdctonas.

3. El tercero es el momento del renacimiento actual. Viene marcado inicialmente por tres
contribuciones que suelen considerarse capitales, aunque su influencia no haya sido determinante
al mismo tiempo, del mismo modo y en las mismas areas o lugares. Son, digamos, nuestros
modernos clasicos:

- Chaim Perelman & Lucie Olbrechts-Tyteca (1958), Traité de I'argumentation. La nouvelle 30
rhetorique. Bruxelles: Editions de I"'Université de Bruxelles.

- Stephen E. Toulmin (1958), The uses of argument. Cambridge UK: Cambridge University Press.
- Charles L. Hamblin (1970), Fallacies. London: Methuen. (Vega, 2014:3-4).

Este resurgimiento mencionado por el profesor Vega Refdn coincide con la irrupcién de
una fuerte critica al positivismo juridico formalista que estuvo en boga desde finales del siglo XIX'y
hasta mediados del siglo XX. Esta forma de entender el derecho se desarroll6 bajo el influjo de la
mentalidad positivista de la época.

Se pensaba que el derecho en general y las decisiones de quienes juzgan en particular podrian
alcanzar el nivel epistémico propio de las matematicas, la l6gica formal o de las ciencias exactas.
Desde esta visidn, se entiende la actividad jurisdiccional como la aplicacion de razonamientos légico-
formales (deductivos), cuyas conclusiones serian decisiones judiciales “exactas” o “correctas”,
colocando a la seguridad juridica como un valor supremo, en aras de una pretendida previsibilidad
absoluta de los pronunciamientos judiciales.

Como se ira desarrollando, esta forma de entender el derecho y la decisiéon judicial fue
ilusoria, y hasta podria decirse que fue un autoengafo. El movimiento realista norteamericano fue
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el que principalmente evidencié las falencias de esta forma de entender la actividad jurisdiccional,
pues desveld que, muchas veces, las razones por las cuales se decide no pueden ser explicadas
de forma racional. De hecho, no en pocos casos, la subjetividad de la persona juzgadora influia mas
en la resolucién de los casos que los propios hechos, pruebas y normas juridicas.

El resurgimiento de la argumentacion como disciplina, asi como la critica al modelo juridico
dominante contaron con los aportes de autores que impactaron ambos campos del conocimiento,
por un lado, Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca en su obra Tratado de argumentacion:
la nueva retdrica publicada en 1958, por otra parte, la obra de Stephen Toulmin: Los usos de la
argumentacioén también de 1958.

En el ambito de juridico, una critica similar en contra de la “Iégica juridica” fue desarrollada
por Theodor Viehweg en su obra Tdépica y jurisprudencia de 1951 y, en el mundo latino, desde
inicio de la década de los afios cincuenta, el fildsofo del derecho hispano-mexicano, Luis Recaséns
Siches, hablaba de logos de lo razonable o Iégica de lo humano:

Lo que caracterizd a los precursores, en los afios cincuenta del siglo pasado, fue la tesis

de que el razonamiento juridico no podia verse como un tipo de razonamiento deductivo.
Recaséns Siches (inspirandose en Ortega) defendié la idea de un logos de lo razonable
(adecuado para campos como el Derecho) que contrapuso al logos de lo racional. Viehweg
sostuvo que lo peculiar del razonamiento juridico se encuentra en la nocion tradicional de
topica; y la topica no seria un ars iudicandi, una técnica referida al paso de las premisas a 31
la conclusion, sino un ars inveniendi, volcado al descubrimiento de las premisas y centrado
en la nocion de problema (y no en la de sistema). Perelman, por su lado, contrapuso los
argumentos légico-deductivos o demostrativos a los de caracter retorico;, estos ultimos
no tratarian de establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el
caracterrazonable, plausible, de una determinada decision u opinién y tendrian como finalidad
fundamental persuadir a un auditorio. Y, en fin, Toulmin se opuso al estudio tradicional
de los argumentos desde un punto de vista puramente formal y, en su lugar, propuso un
enfoque procedimental, dialéctico; una logica operativa construida a partir del modelo del
Derecho: «la lébgica —Illegé a afirmar— es Jurisprudencia generalizada» (Toulmin 1958: 7).
(Lo resaltado no es del original). (Atienza, 2013: 30-31).

El rechazo hacia el enfoque légico-formal en el derecho por parte de los autores de los afos
cincuenta del siglo anterior luego fue matizado en los afios setenta, ya que la complejidad de la
actividad juridica demanda la presencia de muchos recursos argumentativos, en cuenta la légica
formal, pero ya no como un elemento central, sino como un componente que Atienza califica como
condicidon necesaria, pero no suficiente para dar cuenta de la argumentacion juridica. Aparte del
enfoque o concepcion formal, se requieren elementos de otras perspectivas, tales como la material
y la pragmatica.
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EJERCICIO

Sefale ejemplos de las diferentes etapas, actividades o situaciones que, en la practica juridica,
se puedan asociar con los enfoques argumentativos mencionados (dos ejemplos respecto a cada
enfoque).

Retorica

Dialéctica

Logica

Tema 2. El derecho como argumentaciéon. Concepciones: formal, material y pragmatica 32

El profesor Manuel Atienza Rodriguez ha venido desarrollando una propuesta o enfoque
argumentativo del derecho en las ultimas décadas vy, sin pretender reducir el derecho a una mera
actividad argumentativa, puede ofrecer herramientas para una mejor practica juridica. Atienza
basa su trabajo en autores que se consideran como los precursores de lo que denomina la teoria
estandar de la argumentacion juridica; entre ellos, los ya mencionados Theodor Viehweg, Chaim
Perelman y Lucie Olbrecths-Tyteca, Stephen Toulmin, asi como autores mas contemporaneos como
Neil MacCormick, Robert Alexy, entre otros. En su propuesta argumentativa del derecho, Atienza
explica los tres enfoques o concepciones de la argumentacion presentes en las practicas juridicas:

Hay tres formas caracteristicas de interpretar esos elementos comunes que definen el
concepto de argumentacion y, por ello, cabe hablar también de tres concepciones o de tres
aproximaciones basicas a la argumentacion: formal, material y pragmatica.

La concepcién formal ve la argumentacion como una serie de enunciados sin interpretar, en
el sentido de que hace abstraccion del contenido de verdad, o de correccion de las premisas
y de la conclusion. Responde a problemas de naturaleza formal: si a partir de enunciados
—premisas— de tal forma, se puede pasar a otro —conclusion— de otra determinada
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forma. Y para ello se centra no en la argumentacion como actividad, sino como resultado: la
l6gica (la l6gica estandar o clasica) no describe como la gente argumenta, sino que sefiala
ciertas condiciones que tienen que respetarse para que el razonamiento pueda considerarse
valido. Esos criterios de validez o de correccion vienen dados por lo que se llama reglas de
inferencia, pero en el sentido formal de la expresion. Se trata, en definitiva, de la concepcion
caracteristica de la l6gica, de la lI6gica formal. Esa disciplina nos suministra esquemas o
formas de los argumentos, como, por ejemplo, el modus ponens o silogismo subsuntivo; si
un razonamiento asume esa forma, entonces cabe decir que es légicamente, formalmente,
correcto, aunque no por ello resulte ser un razonamiento soélido o persuasivo.

Para la concepcion material, o esencial no es la forma de los enunciados, sino aquello

que hace a los mismos verdaderos o correctos: los hechos naturales o institucionales a

que se refieren esos enunciados. Responde al problema de en qué debemos creer o qué
debemos hacer; o sea, no problemas formales, sino materiales: explicar, descubrir o predecir

un acontecimiento, recomendar o justificar un curso de accioén, etc. El centro de atencion no

se pone en la inferencia, sino en las premisas (las razones para creer en algo o para realizar

o tener la intencion de realizar una accion) y en la conclusion. Sus criterios de correcciéon no
pueden, por ello, tener un caracter puramente formal;, una buena argumentacion desde la
perspectiva material presupone la correccion formal, pero tiene que cumplir también ciertas 33
condiciones de caracter sustantivo, como las incorporadas en una teoria de las fuentes E—
del Derecho, de la interpretacion o de la prueba. Un ejemplo de esa manera de entender

la argumentacion juridica la encontramos en la «l6gica material» o logos de lo razonable

de Recaséns Siches, en la topica de Viehweg o en la teoria interpretativa del Derecho de
Dworkin.

Finalmente, la concepcidn pragmatica contempla la argumentacion como un tipo de
actividad lingdistica, como una serie de actos de lenguaje o un acto de lenguaje complejo;
lo que se privilegia, por tanto, no es la dimension sintactica o semantica del lenguaje, sino
la pragmatica. Lo que desencadena la argumentacion son problemas relativos a lograr la
persuasion de un auditorio, o a interactuar con otro u otros para llegar a algun acuerdo
respecto a cualquier problema tedrico o practico. Lo que importa aqui es la argumentacion
vista como una actividad, como una interaccion; en el transcurso de esa actividad se
producen, naturalmente, argumentos, pero las premisas y conclusiones de los mismos no
son ya enunciados sin interpretar o enunciados interpretados como verdaderos o correctos,
sino enunciados aceptados, puesto que sin ciertos puntos de acuerdo no seria posible llevar a
cabo esa actividad. Mientras que en la concepcion material (y en la formal) la argumentacion
puede verse en cierto modo en términos individuales (una argumentacion es algo que un
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individuo puede realizar en soledad), en la concepcion pragmatica la argumentacion es
necesariamente una actividad social (o bien presupone que el individuo que argumenta en
esta forma se desdobla en dos 0 mas agentes razonadores). El éxito de la argumentacion
depende de que efectivamente se obtenga (o debiera obtenerse) la persuasion o el acuerdo
del otro, respetando ciertas reglas. Dentro de la concepcion pragmatica se pueden distinguir,
a su vez, dos enfoques. Uno es el de la retérica, centrado en la idea de persuadir a un

auditorio que, en la argumentacion, asume un papel basicamente estatico (los elementos
basicos son los de orador, discurso, auditorio y persuasion). Y el otro es el de la dialéctica,
en el que la argumentacion tiene lugar entre participantes (proponente y oponente) que
asumen un rol dinamico: entre ellos hay una interaccion constante. Las concepciones de la
argumentacion de Perelman y de Toulmin vienen a representar, respectivamente, el punto
de vista retorico y el dialéctico. (Lo resaltado no es del original). (Atienza, 2013: 109-110).

En las siguientes unidades, se puntualizara laimportancia de cada una de estas concepciones
en los diferentes momentos, etapas acciones y actos del quehacer juridico, por lo pronto, se
presentan algunos ejemplos:

v' La concepcion formal tiene presencia en la forma en que se estructura una sentencia
judicial, ya que dicha estructura debe respetar criterios I6gico-formales que conocemos
como las reglas de la logica, y debe existir consistencia ldgica entre las premisas y la 34
conclusién. El silogismo judicial implica la determinacién de una premisa factica (los -
hechos probados) que se debe subsumir 0 no respecto a una premisa normativa y se
debe arribar a una conclusion. Mas adelante, se analizara esta tematica en términos
de justificacién interna de la sentencia.

v' La concepcion material se relaciona con los procedimientos inferenciales que se
hacen respecto a los hechos, la prueba y las normas aplicables, donde casi siempre
se trabajara con inferencias inductivas, asi como con tépicos o ideas aceptadas
por la comunidad juridica que se conocen por medio de principios 0 maximas de la
experiencia. Aqui tiene presencia lo que se analizara como justificacion externa de la
sentencia.

v' La concepcion pragmatica no solo guarda relaciéon con la estructura del proceso
judicial y su reglamentacién (debido proceso legal) o con las facultades argumentativas
de las partes en sus alegatos conclusivos, sino ademas la forma en que se deben
valorar hechos por medio de las pruebas requiere consideraciones de contexto que
permitan la solucion mas adecuada en el caso concreto —coherencia narrativa—.
Este necesario nivel de contextualizacion para el analisis de los casos concretos
también se proyecta a la interpretacion normativa —coherencia normativa—.

Volver al indice




Los tres enfoques argumentativos indicados por Manuel Atienza, como se vera mas adelante
en la Unidad Ill, coinciden con los tres niveles de analisis linguistico de la semiética o semiologia.
La concepcion formal coincide con el primer nivel de analisis linguistico, la sintaxis; la concepcion
material coincide con el segundo nivel de analisis, la semantica; y, finalmente, el tercer nivel de
analisis linguistico, la pragmatica, coincide con el enfoque pragmatico de la argumentacion juridica.

La integracion al estudio del derecho de los diferentes niveles de analisis del lenguaje
resulta imprescindible, para poder desarrollar una concepcion de juridica mucho mas profunda
que, a su vez, permite el ejercicio de la actividad jurisdiccional menos formalista, mas consciente y
comprometida con los fines del derecho en una sociedad democratica.

Por otra parte, la incorporacion de saberes provenientes de la semiética permite comprender
tanto las propuestas del profesor Atienza y los llamados postpositivistas, como el planteamiento
desde el realismo critico, expuesto por el reconocido iusfilésofo uruguayo-costarricense, Enrique
Pedro Haba Mdller, aunque con implicaciones distintas entre ambas propuestas.

EJERCICIO

Explique y ejemplifique ¢ como se relaciona la valoracién de la prueba con las concepciones:

formal, material y pragmatica de la argumentacion juridica?
35

Tema 3. Actividad argumentativa y legitimacién democratica de la Administracién de Justicia

Tema 3.1. Actividad argumentativa en las sentencias judiciales como una exigencia
contemporanea

A lo largo de la historia, la importancia que ha tenido la argumentacién como actividad
racional en la busqueda de soluciones razonables a problemas de diferente indole no se discute.
Sin embargo, resulta necesario analizar si esta actividad, presente en el quehacer juridico, tiene un
lugar o cumple una funcion legitimadora en el ejercicio del poder que los jueces y las juezas ejercen
en sus decisiones jurisdiccionales.

Por otra parte, también conviene determinar si la funcién jurisdiccional encuentra en las
practicas argumentativas una fuente legitimacion politica en el contexto de las sociedades
democraticas.

Para avanzar en las interrogantes que se han planteado, se toma como punto de partida
la siguiente disposicion de la corona espafiola, la Real Cédula del rey Carlos Ill del 23 de julio de
1778, la cual formé parte de la Novisima Recopilacion (Ley VI, tit. 16, libro XI):
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Para evitar los perjuicios que resultan con la practica, que observa la Audiencia de Mallorca,
de motivar sus sentencias, dando lugar a cabilaciones de los litigantes, consumiendo mucho
tiempo en la extension de las sentencias, que vienen & ser un resumen del proceso, y las
costas que a las partes se siguen;, mando cese en dicha practica de motivar sus sentencias,
ateniéndose a las palabras decisorias, como se observa en mi Consejo, y en la mayor parte
de los tribunales del Reyno [...]. (Atienza, 2014: 1-2).

Del mandato transcrito, el monarca manifiesta razones de indole administrativa que restan
eficiencia a la justicia. Sin embargo, lo que resulta mas relevante para el actual analisis es que lo
que origina la prohibicion de que se motiven las decisiones judiciales; es decir, que esta actividad
genere “cavilaciones en los litigantes”, lo cual es calificado por la cédula real como inconveniente.

Si se toma en cuenta que tal disposicion o mandato tuvo lugar en el marco de una monarquia
absoluta, el sentido de dicha disposicién es totalmente coherente con el sistema politico de
gobierno de la época, pues, en el absolutismo monarquico, se aduce que la legitimacion politica del
gobernante proviene de la divinidad, y la administracion de justicia es una labor burocratica que se
ejerce en todo el reino por delegacién y en nombre del rey.

Si la autoridad de los jueces (Unicamente hombres en ese tiempo) es por delegacion de
quien detenta el poder por designios divinos, no es dable cuestionar la autoridad de la palabra de 36
quienes juzgan, por cuanto seria poner en tela de juicio la autoridad del propio rey y dudar de la —
voluntad de Dios. Asi, jCarlos Il tenia razén!

Ahora bien, en nuestro contexto historico actual, en el sistema politico de las sociedades
democraticas, la soberania reside en el pueblo, este a su vez elige a sus representantes para que
se legisle y gobierne por delegacion.

De lo anterior se colige que la legitimacién democratica del gobierno se obtiene mediante un
mandato de poder popular delegado que se expresa en votos, una legitimidad politica construida
por criterios electorales.

Hasta este punto, resulta claro que la legitimacién democratica del Poder Ejecutivo y del
Poder Legislativo proviene de la eleccidon que hace el pueblo por medio del sufragio; pero cabe
preguntarse: ¢de dénde proviene la legitimidad democratica del Poder Judicial? ;Sera acaso
que es un poder del Estado con un déficit de legitimacion democratica?, pues se sabe que, en
nuestro medio, quienes administran justicia no son electos por medio de criterios de representacién
electoral. Estas interrogantes esperan ser respondidas a lo largo de este acapite. Sin embargo, de
momento, se avanzara en una direccion paralela a las preguntas planteadas.
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Como resultado de la catastrofe que a todo nivel significo la Il Guerra Mundial, las
democracias occidentales fueron creando un marco constitucional rigido que consagro los derechos
fundamentales de las personas con una fuerza normativa que impidiera la regresion de estos
derechos fundamentales.

Asi surge el Estado constitucional de derecho como paradigma superador del anterior Estado de
derecho. Las practicas juridicas, asi como las practicas culturales fueron asentando una ciudadania
que no admitia que se le impusiera una decisién fundada en el simple ejercicio de un puesto de
autoridad publica.

Cada vez mas, para que resulten legitimos las decisiones y los actos provenientes de las autoridades
publicas ante la ciudadania, requieren una exposicién de razones o motivos que los fundamenten.

Aunque las razones, motivos y fundamentacién pueden ser entendidos como acciones diferenciadas
en el contexto de las resoluciones judiciales, para lo que sigue, las acciones de motivar, fundamentar
y argumentar se entenderan en un sentido semantico de sinonimia:

[...] hay algo en lo que hoy creo que si se aprecia coincidencia: la necesidad de
acreditar la racionalidad de las decisiones; de acreditar, en fin, que el gjercicio mas
0 menos discrecional de poder que representa la sentencia no es sin embargo un
gjercicio arbitrario®. El instrumento juridico enderezado a garantizar que el poder actue 37
racionalmente y dentro de unos limites es la motivacion, que representa «el signo mas
importante y tipico de “racionalizacion” de la funcién judicialy (CALAMANDREI, 1960:
115). La motivacién es justificacion, exposicion de «las razones que el 6rgano en
cuestion ha dado para mostrar que su decision es correcta o aceptable» (ATIENZA,
1991: 22-23), y constituye asi una exigencia del Estado de derecho en cuanto modelo
de Estado enemigo de la arbitrariedad del poder. Por ello no es casual que una de las
obras tedricas sobre los limites del poder mas estimulantes de los ultimos tiempos, el
libro tantas veces citado de L. FERRAJOLI, derecho y razon, atribuya a la motivacion
el valor de garantia de cierre de un sistema que se pretenda racional. Como tampoco
es casual que una gran parte de los esfuerzos realizados en las ultimas décadas
desde la teoria del derecho hayan girado sobre este punto®. Y es que en una sociedad
moderna, donde los individuos no se conforman con una apelacion a la autoridad sino

3 Como indica ANON (1994: 902), «la presencia creciente de discrecionalidad ni proporciona inmunidad ni es equivalente a
una toma de decisiones arbitraria; por el contrario, su existencia [...] es, antes que nada, un desafio para la existencia de
controles juridicos».

4 Resultaria pretencioso esbozar aqui, ni siquiera minimamente, las contribuciones que se han realizado desde las diver-

sas teorias de la argumentacion. A ellas remitimos, y sirvan como botén de muestra las siguientes: AARNIO y MACCOR-
MICK,1992; AARNIO, 1991; ALEXY, 1989.; ATIENZA, 1991; COMANDUCCI y GUASTINI, 1987; MACCORMICK, 1978; PECZENIK,
1989; WROBLEWSKI, 1989.
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que exigen razones, la justificacion o motivacion de las decisiones tiende a verse, no
ya como una exigencia técnica, sino como el fundamento mismo de la legitimidad de
los jueces. «Suele decirse que sdlo necesita justificacion aquello que no es evidente
ni arbitrario; si el sentido de las decisiones judiciales ya no se muestra evidente |[...]
y sus autores ni quieren ni pueden mostrarse arbitrarios, parece l6gico que hayan de
ganar la legitimidad a través de su actuacion, es decir, en el iter que conduce desde
la inicial informacion factica y normativa a la resolucion o fallo; un iter que se resuelve
en un intento de justificacion tanto de las premisas como de su desarrollo» (PRIETO
SANCHIS, 1991: 185). Como indica CAPPELLETTI, lo que distingue al juez del
legislador no es su pasividad sustancial o creativa, sino su pasividad procedimental
y, sobre todo, la necesidad de justificar las decisiones (CAPPELLETTI, 1984: 63), de
demostrar su racionalidad o no arbitrariedad, pues ahi reside la principal fuente de
legitimidad de su poder. Por ello puede decirse que «interdiccion de la arbitrariedad y
obligacion de motivar son el anverso y el reverso de la misma medalla» (IGARTUA,
1998: 51). Entendida como instrumento para evitar la arbitrariedad del poder, la
motivacion adquiere ademas una particular importancia merced a la evolucion que
ha conocido el Estado de derecho en el constitucionalismo, un modelo de Estado que
encuentra su legitimidad (externa) en la proteccion de los individuos y sus derechos y
que, al consagraresos derechos en el nivel juridico mas alto, la Constitucion, condiciona
también la legitimidad (interna) de los actos del poder a la proteccion de esos derechos.
La motivacion cobra entonces una dimension politico-juridica garantista, de tutela de
los derechos. Por lo demas, qué duda cabe que la importancia de la motivacion se
ve reforzada en un Estado que se quiera democratico, pues la democracia se basa
en la participacion del pueblo en la adopcion de decisiones colectivas, y es un error
pensar que la decision judicial tiene unicamente una dimension privada, que interesa
solo a las partes directamente afectadas por ella: la sentencia es también un acto
publico, colectivo, por cuanto representa el ejercicio de un poder que es publico y que
por lo tanto ha de ser no sélo interna sino también externamente controlado®. Este
control externo del poder del juez se realiza plenamente alli donde su actuacion sea
publica y no encubierta; por ello la motivacion, en cuanto expresion de las razones
del juez, facilita o permite este control’. En suma, en las sociedades modernas
Por ello, dice IGARTUA (1995: 167) que «la motivacion de las sentencias sirve también para que cada quisque de populo o
el publico en su conjunto vigile si los tribunales utilizan arbitrariamente el poder que les ha sido confiado [...] La gente tiene
derecho a saber por qué se declara culpable a alguien (si la sentencia es condenatoria) o por qué se reconoce la inocencia
de alguno (si la sentencia es absolutoria)». Véase también IGARTUA, 1995: 177 ss. En el mismo sentido, FERNANDEZ (1997:
132), quien, en referencia ahora a la exigencia de motivar los actos de la Administracion, estima que «es algo que no sélo
interesa al justiciable, sino que importa decisivamente a la comunidad entera».

ANDRES IBANEZ (1992: 259-260) hace hincapié en la «naturaleza politico-general, por asi decir erga omnes de la sentencia»,
frente a la tendencia que entiende el deber de motivar como «pura exigencia técnica “endoprocesal” que mira a hacer po-
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«la base para el uso del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de sus
decisiones y no en la posicion formal de poder que pueda tener. En este sentido
la responsabilidad de ofrecer justificacion es, especificamente, una responsabilidad
de maximizar el control publico de la decision» (AARNIO, 1991: 29). Asumido que
motivar una decision es justificarla, aportar razones que permitan considerarla como
correcta o aceptable, en el ambito de la teoria juridica se ha afianzado también
una distincion sobre la estructura de la justificacion de las decisiones judiciales que
encuentra pocos objetores: la que diferencia entre justificacion interna y externa. La
decision judicial puede concebirse como la conclusion de un silogismo practico, por
lo que su justificacion habra de consistir necesariamente en mostrar la correccion
del razonamiento légico que conduce de las premisas a la conclusién’. Pero no se
agota con ello. Para que la decision esté justificada es necesario, ademas, que las
premisas de las que se parte sean correctas, es decir, que estén a su vez justificadas.
Para hacer referencia a estas dos diferentes justificaciones, se ha convertido en un
lugar comun hablar de justificacion interna y justificacion externa. Se entiende que
una decision esta internamente justificada si se infiere de sus premisas segun las
reglas de inferencia aceptadas. Esta externamente justificada cuando sus premisas
son calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes hacen la
calificacion® Asi, cuando ni la premisa normativa ni la factica plantean problemas la
Justificacion se reduce (tan soélo) a justificacion interna; es decir, se agota en mostrar
la correccion del razonamiento I6gico que conduce, a partir de las premisas, a la
conclusion. La exigencia de justificacion externa aparece, sin embargo, cuando las
premisas (normativa o factica, o ambas) exigen nuevas argumentaciones. Por ello hay
quien considera asimilable el binomio justificacion interna/justificacion externa con el
binomio casos faciles/casos dificiles®. Con todo, la justificacién de una decisién sélo
puede entenderse completa cuando esté no solo interna sino también externamente
justificada, con independencia de que en determinados casos (dificiles) el peso
de la motivacion recaiga sobre la justificacion externa. Pese a que la cultura de la
motivacion es relativamente reciente, pues se alimenta de una teoria del derecho que
desconfia de la jurisprudencia mecanica y de una filosofia politica comprometida con
el pleno control del poder, y pese a los multiples obstaculos que todavia encuentra

sible a las partes el ejercicio de la eventual impugnacion».

La adhesion a la teoria del silogismo como modo de concebir y deber ser el razonamiento judicial justificatorio,
como modo de analizarlo, es generalizada en la actualidad, en particular en las teorias de la argumentacion cita-
das en nota mas arriba. Se hace eco de esta distincién CHIASSONI, 1997: 53 ss.

La distincién entre «justificacion interna» y «justificacion externa» es de WROBLEWSKI, 1974a: 33-34; WRO-
BLEWSKI, 1989. Véase, no obstante, sobre los diferentes criterios de distincion interno-externo a REDONDO,
1996: 218 ss. 12, ATIENZA, 1991: 45-46.

Asi, ATIENZA, 1991: 45-46.
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para afianzarse plenamente’®, no puede negarse que la necesidad de motivar las
sentencias se ha convertido ya en una exigencia incontestable’. La cultura de la
motivacion, sin embargo, ha encontrado y aun encuentra una especial resistencia en
el ambito de la prueba™. (Gascon, 2010: 170-173).

En la vasta exposicion precedente, la jurista espafiola Marina Gascén Abellan da cuenta
de la enorme relevancia que tiene la motivacion de las resoluciones judiciales para dotarlas de
legitimidad de cara a una comunidad juridica. Conviene puntualizar algunos de los aspectos:

1. La necesidad de acreditar la racionalidad de las resoluciones judiciales al exponer en su
fundamentacion las razones por las cuales se tomé una determinada decision.

2. Lafundamentacion de las decisiones dejo de ser una exigencia de orden técnico dentro del
proceso para convertirse en un elemento legitimador de la funcion jurisdiccional, pues a partir
del analisis de las razones ofrecidas en el fallo, se puede controlar no solo la conformidad
de lo resuelto con la constitucion y las leyes, sino ademas se constituye en un limite la
arbitrariedad.

3. Al ser la sentencia judicial un acto publico que plasma el ejercicio de un poder publico del
Estado, es de interés no solo de las partes procesales, sino también de la ciudadania en
general. 40

4. La motivacién de la sentencia judicial implica tanto el cumplimiento de elementos que
garanticen la justificacion interna del fallo, asi como la justificacion externa de este permite
desplegar la dimension politico-juridica garantista de tutela de los derechos.

En su blog de opinién denominado La mirada de Peitho, el profesor Atienza, reflexionando
sobre la motivacion de las decisiones judiciales, plantea las siguientes interrogantes y decalogo de
posibles respuestas:

1) ¢se pueden justificar las decisiones judiciales?; 2) ;se debe hacer, esto es, deben los
Jjueces motivar sus decisiones?

[...] como soy aficionado a los decalogos (aunque la mia no sea precisamente una

10  No deja de ser significativo que incluso quienes —como RUIZ VADILLO— parecen en ocasiones comprometidos
con la cultura de la motivacion, hagan afirmaciones del siguiente tenor: «la interdiccion de la arbitrariedad [...] supone un
importante punto de apoyo en la tarea de exigir a las resoluciones judiciales armonia, hasta tal punto que en muchas oca-
siones he pensado que una sentencia no motivada es una sentencia arbitraria». (RUIZ VADILLO, 1997: 85, nota 202; cursiva
anadida).

1 Se debe notar al respecto que el Tribunal Constitucional espafiol —siguiendo en esto (por obvias razones histéricas) la
doctrina de los otros grandes tribunales europeos— ha realizado un gran esfuerzo, tal vez aun insuficiente, por entrar en la
cultura de la motivacién, sancionando su falta como una infraccidn del articulo 24 CE. A titulo de ejemplo, STC 61/1983, FJ
3.9,y STC 55/1987, F) 1.2

12  TARUFFO (1988b: 201 ss.) subraya la tendencia de los jueces a infravalorar la obligacion de motivar los hechos.
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personalidad religiosa), resumiré todo ello en forma de diez puntos, de los que quizas
pudieran derivarse diez mandamientos, o incluso alguno mas:

1. Por motivar podria entenderse la actividad —o el resultado de la actividad- consistente en
dar buenas razones en la forma adecuada con el proposito de lograr la persuasion. Hay,
pues, tres elementos a distinguir (y reunir): las buenas razones, la forma de presentarlas, y
el propdsito de persuasion.

2. “Buenas razones” significa “buenas razones justificativas”, de las que no forman parte (o
no necesariamente) los motivos, los antecedentes causales que pueden haber llevado a un
Jjuez o a un tribunal a decidir de una determinada forma. Por ejemplo, un deseo de venganza,
de favorecer los intereses de tal persona, corporacion, proyecto politico, etc. o de no ver
revocada una resolucion no constituyen buenas razones, puesto que no tienen caracter
justificativo, sino explicativo.

3 .Las buenas razones tienen que ser razones validas en Derecho y estas, a su vez, pueden
ser de distintos tipos: a) razones autoritativas o formales, como aplicar una norma (porque ha
sido establecida por la autoridad), seguir un precedente o recurrir a la analogia; b) razones
finalistas, como tomar una decision porque de esa manera se satisface un fin legitimo de
acuerdo con el Derecho (favorecer el desarrollo econémico, fomentar la educacion); c)
razones de correccion: la decision supone un trato equilibrado a las partes de un contrato,
protege la buena fe, etc; d)razones institucionales: al decidir asi, el juez respeta el principio
de la division de poderes y no invade una competencia legislativa.

4. La “forma adecuada” se refiere a la forma I6gica del razonamiento. El tramo final de una
motivacion judicial es el famoso silogismo subsuntivo o judicial al que los tedricos de la
argumentacion suelen llamar ahora -desde hace algunas décadas- ‘justificacion interna’.
Naturalmente, en una motivacion, incluso en los casos mas simples, se despliegan muchas
otras formas argumentativas, ademas de esa deduccion. Y esto cobra particular importancia
en los casos dificiles, en los que la ‘justificacion interna” tiene que ir acomparnada de la
‘justificacion externa”, esto es, de las argumentaciones (no solamente de tipo deductivo)
dirigidas a justificar las premisas del silogismo. En todo caso, una decision no puede
considerarse justificada si no obedece a una forma légica reconocible.

41

5. El proposito de persuadir es un ingrediente necesario de una motivacion judicial, pero
es importante reparar en que se trata de un propésito, no de que, para poder justificar
adecuadamente una decision, haya, de hecho, que persuadir a los destinatarios de la misma
(que suelen ser muy variados: van desde las partes de un proceso hasta la comunidad
juridica —o politica- en su conjunto). El juez que motiva bien una decision es el que lo hace
de manera que lograria la persuasion de un auditorio que cumpliera ciertas condiciones
ideales: conocimiento cabal de los datos de hecho que rodean el caso, del Derecho aplicable,
carencia de sesgos, elc.

6. El que sea posible justificar una decision depende entonces de que el juez sea capaz
de encontrar esas buenas razones, y sea capaz de plasmarlas en una forma l6gicamente
adecuada y de presentarlas de manera persuasiva (idealmente persuasiva) [...].

7. Lo anterior lleva a darse cuenta de una cuestion obvia, pero que los juristas (muchos
juristas) tienden a veces a dejar de lado: el presupuesto para que una decision judicial pueda
justificarse (motivarse adecuadamente) es la justicia del ordenamiento que ha de aplicar.
Por lo demas, las cuestiones de justicia, de moral, no son sélo cuestiones de presupuestos,
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sino que integran las argumentaciones en que consisten las motivaciones de las decisiones
Judiciales. Pero -también esto es algo en lo que debe insistirse- el razonamiento judicial no
se puede reducir a razonamiento moral; hay en él un componente moral, pero el juez no
razona —no debe razonar- sobre un determinado caso como lo haria (sobre el mismo) un
razonador moral no vinculado por el sistema juridico como lo esta el juez.

8. Normalmente se habla de dos tipos de razones que justifican que el juez deba motivar
sus decisiones: hacer posible el buen funcionamiento de un sistema de recursos (razones
endoprocesales); y controlar el inmenso poder depositado en los jueces (razones
extraprocesales o politicas). Quizas no esté de mas afiadir que esas dos razones contribuyen
también a facilitar que las decisiones de los jueces sean decisiones justas.

9. El constitucionalismo contemporaneo viene a ofrecer una respuesta positiva a las dos
grandes cuestiones antes planteadas: Se pueden justificar las decisiones judiciales, porque
los jueces tienen a su disposicion no solo las razones suministradas por las leyes, sino
también las provenientes de la constitucion; las razones constitucionales estan ancladas en
el respeto y salvaguarda de los derechos fundamentales y tienen una fuerza superior a la
de las razones legales. Y el juez debe justificar sus decisiones, porque el ideal del Estado
constitucional es el sometimiento del poder a la razon, la idea de que no cabe algo asi como
un poder desnudo [...]

10. Los ideales no deben confundirse con la realidad. La realizacion de la idea del Estado
constitucional exige muchas condiciones, algunas de ellas muy complejas y que pueden

darse en diversos grados. Una de esas condiciones es la existencia de una Constitucion

cuyos contenidos —los derechos fundamentales- tengan un grado razonable de cumplimiento. 42

Y otra condicion es la existencia de jueces provistos de una actitud ética y una aptitud técnica —
adecuadas. (Atienza, 2014: 4-7).

A las razones endoprocesales y extraprocesales expuestas por Atienza en el punto 8 de su
decélogo, Marina Gascon agrega una que estima que es de suma importancia: la funcién respecto
de la propia persona juzgadora:

[...] la motivacion desempernia también una tercera e importantisima funcién respecto del
propio juez, quien, a sabiendas de que tiene que motivar, estaria en mejores condiciones
de descubrir errores de su razonamiento que pudieran haberle pasado desapercibidos; es
decir, es muy posible que la conciencia de tener que motivar «condicione la formulacion de la
decision sometiéndola a controles racionales y juridicos» (TARUFFO, 1991: 139). De alguna
manera esta funcion viene a levantar acta de las relaciones existentes entre el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacion: el descubrimiento de una hipdétesis no tiene
por qué ser el campo de la pura emotividad o de la inventiva; en el descubrimiento de una
hipotesis pueden aparecer sin duda elementos de irracionalidad o de emotividad, pero estan
(o pueden estar) también presentes elementos de aceptacion o validacion de la misma,
pues no parece l6gico pensar que si puede justificarse una decision se haya adoptado ésta
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prescindiendo por completo de las razones que constituyen esa justificacion. Por eso no
resulta descabellado pensar que la exigencia de motivar «retroactue» sobre el propio iter
de adopcion de la decision reforzando su racionalidad; es decir, provocando la expulsion
de los elementos de conviccidon no susceptibles de justificacion; propiciando, en fin, que
la adopcioén de la decision se efectiue conforme a criterios aptos para ser comunicados, en
detrimento de la «corazonada», que resultara mas dificil de justificar. (Gascén, 2010: 180).

Tema 3.2. Legitimacién democratica de la Administracion de Justicia, desde la perspectiva
cognitiva y la perspectiva garantista

Sobre las interrogantes planteadas al inicio de este tema, se puede afirmar que no existe
ningun déficit democratico en la legitimidad de la Administracion de Justicia, no puede dejarse de
lado que su esfera de competencias esta delimitada por la Constitucion Politica, la cual plasma el
consenso democratico de mayor jerarquia normativa de un pais, de manera que la legitimidad del
Poder Judicial si goza de legitimidad democratica popular que dimana de la propia Constitucion.

Por otra parte, de los textos que se han desarrollado en este acapite, se colige con meridiana
claridad que la fundamentacién de las sentencias expresa no solo la legitimidad democratica de
la jurisdiccion, permitiendo que la ciudadania controle el ejercicio del poder de sus juzgadores
y juzgadoras, sino también, en consonancia con el régimen democratico, la motivacion de las s
sentencias implica una permanente rendicion de cuentas, caso por caso, en conexion con el deber

de probidad en la funcién publica.

Lo afirmado encuentra sustento en lo que el jurista italiano Luigi Ferrajoli desarrolla en un
ensayo denominado: Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccion donde, a su vez, brinda razones
adicionales que dan cuenta de la legitimidad democratica del quehacer del Poder Judicial que,
a pesar de su procedencia (analisis de teoria politica del Estado), conectan con el deber de
fundamentacion que se ha venido desarrollando:

Segun un punto de vista muy difundido en el sentido comun, la fuente de legitimidad de
los poderes publicos residiria, esencialmente, en el consenso popular. Se trata de una
tesis bastante insidiosa, que si es asumida de forma acritica puede servir para apoyar las
mas desastrosas involuciones totalitarias. Ciertamente el consenso es la principal fuente
de legitimidad democratica de las funciones politicas de gobierno, pero no es la fuente de
legitimidad de todas las decisiones legislativas y gubernativas y no es la fuente de legitimidad
de todas las demas funciones publicas.

mmfs IBANEZ, 1998: 418 y 1992: 290 ss., donde insiste en que una de las finalidades de la motivacién es implicar

al juez, «<comprometerle, para evitar la aceptacidn acritica, como conviccidn, de alguna de las «peligrosas sugestiones de la
“certeza subjetiva”» (p. 292). SERRA DOMINGUEZ sefiala también esta funcién de la motivacién 1984: 584-585.
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1. No es, sobre todo, la unica fuente de legitimidad de las funciones politicas de gobierno, ni
sirve para legitimar cualquier decision politica. Ningin consenso mayoritario, ni siquiera
la unanimidad de los consensos, puede legitimar, en la democracia constitucional,
decisiones contrarias a la Constitucion. Esta es la gran novedad del constitucionalismo
democratico inaugurado en Europa con las Constituciones rigidas de la segunda posguerra.
Se comprende desde entonces que el consenso, del cual incluso los regimenes fascistas se
habian aprovechado y a través del que habian conquistado el poder con medios legales, no
garantiza de hecho la supervivencia de la democracia. Por eso es que fue disefiada, por esas
nuevas Constituciones, la que podemos llamar “esfera de lo indecidible”: de lo “indecidible
que”, es decir, la lesion o restriccion de los derechos de libertad, sobre los que ninguna
mayoria puede legitimamente decidir, y de lo “indecidible que no”, es decir la satisfaccion de
los derechos sociales sobre los que ninguna mayoria puede dejar de decidir. Solamente lo
que queda fuera de esta esfera es, desde entonces, la “esfera de lo decidible”, o sea de las
decisiones legitimas, a través de la representacion politica, del consenso popular.

2. Por tanto el consenso es la fuente de legitimidad democratica de las funciones politicas

de gobierno, pero solamente dentro de los limites y con los vinculos establecidos por las
Constituciones. Pero no es —y llego asi a la sequnda tesis avanzada al inicio— la fuente de
legitimidad de otras funciones publicas. Y no lo es, en particular, de esa clasica funcion de 44
garantia que es la funcién judicial. —

Esta diversidad de fuentes de legitimidad del Poder Judicial, y mas en general de las
instituciones de garantia, respecto a la de los poderes politicos esta conectada a su distinta
naturaleza, la cual justifica su separacion e independencia. Segun una tesis que he sostenido
en distintas ocasiones, las funciones publicas son esencialmente dos, reconducibles grosso
modo a las dos grandes dimensiones de la experiencia: voluntad y conocimiento, poder y
saber, disposicion y decision, consenso y verdad, produccion y aplicacion del derecho, legis-
latio y iuris-dictio, una vinculada a lo que he llamado esfera de lo decidible, la otra a la que
he denominado esfera de lo indecidible (qué y qué no). Pertenecen a la esfera discrecional
de lo decidible las funciones de gobierno, entre las cuales se pueden incluir tanto las
legislativas como aquellas que son, en sentido estricto, gubernativas y las auxiliares de tipo
administrativo. Por el contrario, se instituyen para actuar y defender la esfera de lo indecidible
las que podemos llamar funciones de garantia, en las que se incluye la funcion judicial, que
es una funcion de garantia secundaria, como la funcion administrativa de garantia primaria
de los derechos de libertad y de los derechos sociales igualmente vinculada a la ley.
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Las funciones de gobierno disefian el espacio de la politica, cuyos parametros de valoracion
son la eficiencia y la utilidad de los resultados obtenidos desde el punto de vista de los
intereses generales y cuyas fuentes de legitimidad son por ello la representacion politica
y el consenso. Las funciones de garantia corresponden por el contrario al espacio de la
jurisdiccion y de la administracion sometida a la ley, cuyos criterios de valoracion y cuyas
fuentes de legitimidad son la correccion y el fundamento de las decisiones como presupuestos
legales de su ejercicio.

Pongamos, por tanto, bajo analisis los fundamentos especificos de la legitimidad de las
funciones de garantia , y en particular de las funciones jurisdiccionales, en oposicion a las
de la representacion y el consenso sobre las que se basa por el contrario la legitimidad
democratica de las funciones politicas de gobierno. Los fundamentos especificos y distintos,
que justifican la separacion entre las dos clases de funciones, son esencialmente dos: ) la
naturaleza tendencialmente cognitiva de los presupuestos de la jurisdiccion; 1) la garantia
de los derechos de los ciudadanos, primeros entre todos los derechos fundamentales, y
por tanto el papel de contra-poder desarrollado por el Poder Judicial respecto a los poderes
politicos de la mayoria [...]

Il EL CARACTER TENDENCIALMENTE COGNITIVO DE LA JURISDICCION COMO
PRIMER FUNDAMENTO DE SU LEGITIMIDAD 45

[...] Por lo que hace a la jurisdiccion, su naturaleza tendencialmente cognitiva, ademas de
prescriptiva, es claramente reconocible por la motivacion, de hecho y de derecho, que se
exige a toda decision judicial. Las leyes, los reglamentos, los acuerdos entre particulares y
gran parte de las decisiones administrativas son actos solamente preceptivos, ni verdaderos
ni falsos, cuya validez juridica depende solamente del respeto de las formas que rigen su
formacion y cuya legitimidad politica depende, en la esfera privada de la autonomia de sus
autores y, en la esfera publica, de su oportunidad y sintonia con los intereses generales.
Las sentencias, por el contrario, son siempre verificaciones de una violacion, y exigen
por tanto una motivaciéon fundada en argumentos cognitivos respecto de los hechos y re-
cognitivos respecto del derecho, de cuya verdad, aunque sea de forma aproximativa como
es toda verdad empirica, depende tanto su validez o legitimidad juridica, como su justicia o
legitimidad politica: si criticamos una condena o una absolucion por considerarlas injustas
es porque entendemos que son falsas sus motivaciones [...] Ninguna mayoria, ni siquiera
la unanimidad de los consensos o de los disensos, puede convertir en verdadero lo
que es falso o en falso lo que es verdadero [...]. Por el contrario, el sentido de la frase
“Siempre habra un juez en Berlin”"* implica que debe haber siempre un juez capaz, por su

14 Lafrase “Siempre habra un juez en Berlin” fue dirigida por el campesino Arnold en 1780 a Federico Il, que queria apoderarse
de su molino. Es citada por G. Radbruch en su libro Introduccidn a la ciencia del derecho, Madrid, Revista de Derecho Pri-
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independencia, de absolver a un ciudadano ante la falta de pruebas de su culpabilidad, incluso
cuando el soberano o la mayoria de la opinion publica piden su condena, y de condenarlo en
presencia de pruebas cuando los mismos poderes pretenden su absolucion [...]

Ill EL PAPEL DE GARANTIA DE LOS DERECHOS COMO SEGUNDO FUNDAMENTO DE
LA LEGITIMIDAD DE LA JURISDICCION

Este nexo entre verdad y validez de los actos jurisdiccionales representa el primer fundamento
tedrico de la division de poderes y de la independencia del Poder Judicial en el moderno
Estado de derecho. Una actividad cognitiva, aunque inevitablemente incluya opciones,
convenciones y momentos para la decision, no puede, por principio, someterse a imperativos
que no sean los inherentes a la busqueda de la verdad. Y cualquier condicionamiento de un
poder externo, por mas acreditado ética y politicamente que esté, no solamente no contribuye
a alcanzar la verdad sino termina desviandose de tal fin [...] De ahi el segundo fundamento
de la independencia de las funciones y de las instituciones de garantia que se identifica, en
gran parte, con su papel de tutela de los derechos fundamentales. Justamente porque tales
derechos son universales, virtualmente contra las mayorias’ y los poderes de mayoria,
también las funciones y las instituciones encargadas de su defensa deben ser, virtualmente,
contra-mayoritarias. No se puede condenar o absolver a un ciudadano, prestarle o no
prestarle asistencia sanitaria, o proveer o dejar de proveer para su subsistencia porque 46
responda o no responda a los intereses o a la voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria, por

mas aplastante que sea, puede legitimar la condena de un inocente, o la absolucién

de un culpable, o la privacion o afectacion de un derecho de libertad, o la falta de
satisfaccion de un derecho social [...]. Si es verdad que los derechos fundamentales son
derechos de todos y de cada uno, virtualmente contra los poderes de la mayoria, entonces

Ssu garantia no puede no dejarse en manos de contra-poderes, que estén —de nuevo—
separados y sean independientes de los poderes de mayoria.

vado, 1930, cap. VII, paragrafo 2. Contrariamente a lo que se suele pensar, en realidad Federico Il ignoro la sentencia de los
jueces y la sustituyd con un acto de fuerza, apoderandose del molino.

15 Véase, en este sentido, Dworkin, R., Taking Rights Seriously (1977), trad. it., | diritti presi sul serio, Bologna, Il Mulino, 1982,
pp. 241, 274-278 e 318-323, donde se sostiene el caracter contra-mayoritario y anti-utilitario de los derechos fundamen-
tales, si por “utilidad” se entiende la utilidad general: “La Constitucidn, y en particular el Bill of Rights, tienen por objetivo
proteger a los ciudadanos individuales y a los grupos contra determinadas decisiones
gue una mayoria podria tomar, incluso cuando esa mayoria actue en nombre de los que entiende que puede ser el interés
general de la comunidad” (ivi, p.241); “Tener un derecho frente al Estado significa poder hacer algo incluso si la mayoria
piensa que es equivocado hacerla o cuando la mayoria hubiese resultado dafiada si se hiciera” (ivi, p. 278): “No seria licito
jactarse de respetar los derechos individuales si ello no comportase un cierto sacrificio; sacrificio representado por la re-
nuncia a los beneficios que el pais recibiria si no tuviera en cuenta los derechos que son incémodos. El beneficio general no
puede ser un buen motivo para limitar los derechos” (ivi, p. 277). “Si alguien tiene derecho a algo, entonces el Estado no
se lo puede negar, aunque fuera mas util actuar asi para el interés general”: este es el “significado de derecho (que podria
ser llamado el concepto «anti-utilitarista » de derecho” (ivi, p. 319). N. del T.: del libro de Dworkin hay una traduccién en la
Editorial Ariel, 1984, con el titulo Los derechos en serio.
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Por otro lado, a diferencia de las actividades legislativas y administrativas de gobierno,
la funcién jurisdiccional no interviene nunca en casos generales en funcién de intereses
generales, sino solamente sobre casos particulares e individuales prefigurados por la ley. (Lo
resaltado no es del original). (Ferrajoli, 2010: 23-38).

De lo transcrito resulta necesario aclarar que, cuando Ferrajoli refiere a la jurisdiccidon y su
: “[...] naturaleza tendencialmente cognitiva, ademas de prescriptiva, es claramente reconocible
por la motivacion, de hecho y de derecho, que se exige a toda decision judicial’, establece una
importante diferencia con las caracteristicas de otras areas del quehacer normativo del Estado,
como las del Poder Ejecutivo y las del Poder Legislativo, pues estas son solo prescriptivas (con
la coercitividad del derecho obligan a hacer o no hacer, en sentido amplio), no son ni verdaderas
ni falsas, mientras que las sentencias judiciales son tanto preceptivas como asertivas, ya que las
situaciones juridicas que prescriben deben estar amparadas a la comprobacidon de situaciones
facticas (los hechos del caso acreditados por medio de la prueba).

Por tanto, las sentencias judiciales son susceptibles a criterios de verdad o falsedad. Por lo
anterior, el mandato normativo de las sentencias judiciales requiere una adecuada motivacién o

fundamentacion. 47

En la siguiente unidad, se hara referencia a la fundamentacion que la sentencia judicial
deberia tener desde la perspectiva del realismo juridico, lo anterior, en el marco de una critica
general hacia la actitud normativista que autores realistas como Enrique Pedro Haba arguyen con
mucha solidez.

EJERCICIOS

v' A partir de los aportes de las personas actoras mencionadas, con sus propias palabras,
explique el deber de motivacion de las sentencias judiciales y cual es su importancia.

v' Explique el concepto “poder contra-mayoritario”? Brinde dos ejemplos practicos donde se
manifieste esta caracteristica del poder.
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GLOSARIO

1 COGNICION / COGNITIVO

Se define como la accién y efecto de conocer. La palabra proviene del latin cognitio que a su vez
se compone de las particulas con, que significa ‘junto’ o ‘todo’, y gndscd o gndscere, que significa
‘saber’ o ‘tener nocién’.

Asi, la cognicion es una facultad propia del ser vivo que le permite registrar e interpretar la informacién
que recibe a través de la experiencia, la percepcién y la subjetividad.

El proceso de cognicidon implica el uso de habilidades mentales como la atencion, la memoria, los
sentimientos, el razonamiento, la capacidad para resolver problemas, la toma de decisiones v,
finalmente, el aprendizaje.

https://www.significados.com/cognicion/

Ver Unidad V: Tema 2 Sesgos Cognitivos. Perspectiva psicolégica relacionada con las Falacias.

2 CONCLUSION

2. f. Idea a la que se llega después de considerar una serie de datos o circunstancias. Saque sus 50
propias conclusiones. —

Sin.: e corolario, deduccion, inferencia, ilacion.

6. f. Der. Cada una de las afirmaciones numeradas contenidas en el escrito de calificacion penal. U.
m. en pl.

7. f. Fil. Proposicion que se pretende probar y que se deduce de las premisas.

https://dle.rae.es/conclusi%C3%B3n

Derivacion o deduccion realizada a partir de la consideracion del contexto o de las circunstancias. || En
el debate, finalizacion de lo que se expone en virtud de no tener mas que exponer. || Decisién tomada
acerca de algun asunto. || Afirmacion conclusiva. || Proposicion derivada o deducida de premisas. ||
Término, finalizacién o acabamiento. || en conclusion. En definitiva; a manera de resumen.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/conclusi%C3%B3n

Ver Unidad IV: Tema 2.1 Conceptos necesarios para el analisis de Argumentos
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3 DIALECTICA

1. adj. Perteneciente o relativo a la dialéctica.

Sin.: [1 argumentativo, légica, retdrica.

3. f. Arte de dialogar, argumentar y discutir.

4. f. Método de razonamiento desarrollado a partir de principios.

https://dle.rae.es/dial%C3%A9ctico?m=form

Se conoce como dialéctica a la técnica que intenta descubrir la verdad mediante la confrontacion de
argumentos contrarios entre si. La palabra dialéctica se origina del griego dialektiké. La dialéctica es
el arte de persuadir, debatir y razonar ideas diferentes.

En un discurso, la dialéctica consiste en presentar una idea principal o concepto, denominado tesis,
al cual se le contraponen diferentes argumentos e ideas, conocidas como antitesis. Ahora bien, para
solventar esta oposicion de ideas surge la sintesis, que se presenta como una nueva manera de
comprender el tema.

https://www.significados.com/dialectical

51

4 ENUNCIADO

Conjunto o secuencia de palabras con la que se expone un problema o asunto. || Secuencia de
palabras delimitada por pausas muy marcadas que pueden constituirse por una o varias oraciones.
|| En linguistica, secuencia con valor comunicativo, sentido completo y entonacién.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/enunciado

Ver Unidad VI: Tema 1.1 Teoria de la verdad como correspondencia y el modelo cognoscitivista de
valoracién de la prueba.
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5 FUNDAMENTAR / FUNDAMENTACION

1. tr. Establecer la razon o el fundamento de una cosa. Fundamenta su decision EN los datos citados.
Sin.: basar, asentar, apoyar, sustentar, fundar, cimentar.
2. tr. Echar los fundamentos o cimientos de un edificio.

Sin.: cimentar.

https://dle.rae.es/fundamentar?m=form

FUNDAMENTACION

Exposicion ordenada de razones o ideas que como consecuencia natural allegue a una conclusién
l6gicamente valida. || En materia de recursos, argumentacion técnico-juridica en la que se menciona
una serie de articulos, o reglas juridicas concatenadas y vinculadas razonablemente con los
argumentos del recurso y con la sentencia que se ataca. || Establecimiento del motivo o causa de
algo. || Justificacion, prueba o demostracion de las razones o bases de algo.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/fundamentaci%C3%B3n

FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA 59

En un fallo judicial, exposicion ordenada de razones que conducen a tomar una decisién con base
en argumentos juridicos y probatorios. || Justificacidon de lo resuelto en un juicio. || Motivos de la
declaracién conclusiva de un juez o de una jueza que se conforman como resolucién. || Justificacion,
prueba o demostracion de razones que se ofrecen en el acto jurisdiccional que supone la culminacion
de un proceso o causa. || Manifestacion l6gicamente dispuesta que conduce a tomar una decision
que conlleva la enunciacion del derecho y de las pruebas

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/fundamentaci%C3%B3n-
de-la-sentencia
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6 INFERENCIA / INFERIR

INFERIR
Del lat. inferre ‘llevar a’.
1. tr. Deducir algo o sacarlo como conclusion de otra cosa. Se infiere de su rostro que esta contento.

Sin.: deducir, derivar, concluir, colegir, inducir, arguir, entender.

https://dle.rae.es/inferir?m=form

INFERENCIA

Deduccién, induccion || Conduccién a un resultado.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/inferencia

Ver: Unidad IV: Tema 2.1 Conceptos necesarios para el analisis de Argumentos.

7 LOGICA

6. f. Ciencia que expone las leyes, modos y formas de las proposiciones en relaciéon con su ver- 53
dad o falsedad. —

https://dle.rae.es/1%C3%B3gico?m=form

Es una ciencia formal que estudia la estructura o formas del pensamiento humano (como proposi-
ciones, conceptos y razonamientos) para establecer leyes y principios validos para obtener criterios
de verdad.

Como adjetivo, ‘légico’ o ‘logica’ significa que algo sigue las reglas de la logica y de la razén. Indica
también una consecuencia esperable, natural o normal.

Se utiliza también para referirse al llamado ‘sentido comun’. Procede del latin logica, y a su vez del
griego Aoyikr] (logike, ‘que posee razon, ‘intelectual’, ‘dialéctico’, ‘argumentativo’), que a su vez deriva
de la palabra Adyog (logos, ‘palabra’, ‘pensamiento’, ‘razén’, ‘idea’,’argumento’).

https://www.significados.com/logical

Ver Unidad IV: Tema 1.1. Argumentacién Juridica y Logica Juridica.
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8 PRAGMATICA

4. f. Ling. Disciplina que estudia el lenguaje en su relacion con los hablantes, asi como los enuncia-
dos que estos profieren y las diversas circunstancias que concurren en la comunicacion.

https://dle.rae.es/pragm%C3%A1tico?m=form

Pragmatico es relativo a la practica o la realizacion de las acciones y no la teoria. Pragmatico es un
término de origen griego “pragmatikos” y del latin “pragmaticus”, que significa ser “practico.”

Pragmatica es una disciplina que estudia el lenguaje en relacién con el contexto donde se desarrolla
la idea. Es decir, las oraciones producen una acepcion semantica, pero su significado e interpreta-
cion depende del contenido y del contexto linguistico.

Una misma oracion puede tener varios sentidos en diferentes contextos. En el analisis pragmatico se
estudian variables como la situacion, el contexto sociocultural, las personas, el emisor, entre otros.

https://www.significados.com/pragmatico/

Ver Unidad Ill: Tema 2.2 Dimensiones de Analisis del Lenguaje y la Argumentacion Juridica
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9 PREMISA

En el silogismo, cada una de las proposiciones de las cuales se infiere la conclusion. proposicion.
|| Idea de la que se parte para construir un razonamiento. || Sefal o indicio por el que se deduce o
induce o conoce alguna cosa.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/premisa

Una premisa es el resultado de un razonamiento que puede ser verdadero o falso y que permite
determinar una conclusién. Sin embargo, por uso del término, también se emplea como sinénimo
de objetivo o de principio moral, “Nuestra premisa es ganar el campeonato de futbol”, “Los docentes
educan partiendo de la premisa de los valores sociales”.

También es una senal para inferir algo partiendo de la informacién o argumentos que se posean. La
premisa y la conclusion forman un argumento.

Premisa es una palabra que se origina del latin praemissus, que significa “enviar delante”. Algunos
sindbnimos de premisa son: antecedente, idea, hipétesis.

Premisa en légica

En los estudios de la logica, las premisas son las proposiciones o procesos de razonamiento que

sostienen los argumentos para desarrollar una conclusién. 95

Si el argumento es verdadero, la proposicién puede conllevar a una conclusion acertada. Sin
embargo, las proposiciones pueden ser verdaderas o falsas, pueden afirmar o negar algo, pero no
dejan de ser premisas.

https://www.significados.com/premisal

Ver Unidad IV: Tema 2.1 Conceptos necesarios para el analisis de Argumentos
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10 |PROPOSICION

2. f. Fil. Expresion de un juicio entre dos términos, sujeto y predicado, que afirma o niega este de
aquel, o incluye o excluye el primero respecto del segundo.

3. f. Gram. Tradicionalmente, oracion que se une mediante coordinacién o subordinacion a otra u
otras proposiciones para formar una oracion compuesta. La oracién compuesta No iré aunque me lo
pidas esta formada por dos proposiciones.

https://dle.rae.es/proposici%C3%B3n?m=form

Una proposicion es expresar algo que se considera o se piensa: algo que se propone o que puede
considerarse verdadero o falso.

El término proposicion se utiliza en diferentes ambitos del conocimiento como la Linguistica, la
Logica y las Matematicas, por lo que puede manifestarse de varias formas... Gramaticalmente, una
proposicion es una oraciéon. Es decir, una relacién entre sujeto y predicado con sentido completo.
La proposicion puede estar acompanada de complementos o presentar una estructura compleja
(subordinacioén, coordinacion o yuxtaposicion)...

Para la Légica, la proposicidn es el razonamiento expresado con oraciones que pueden considerarse
verdaderas o falsas. Por ejemplo, La guitarra suena, puede interpretarse como verdadera o falsa,

pero no verdadera y falsa a la vez.
56
Las proposiciones no pueden tener forma interrogativa ni exhortativa (mandato) ni presentar _

ambigledad.

https://www.significados.com/proposicion/

Ver Unidad IV: Tema 2.1 Conceptos necesarios para el analisis de Argumentos y Tema 2.3. Reglas
de Inferencia de la Logica Juridica.
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11 |RETORICA

3. adj. despect. Vacuo, falto de contenido. Una disculpa retérica.

4. f. Arte de bien decir, de dar al lenguaje escrito o hablado eficacia bastante para deleitar, persuadir
O conmover.

Sin.: oratorio, elocuencia, poética, gramatica.
6. f. despect. Uso impropio o intempestivo de la retdrica.

Sin.: ampulosidad, grandilocuencia, pomposidad, rebuscamiento, alambicamiento, afectacion,
altisonancia.

https://dle.rae.es/ret%C3%B3rico?m=form

La retérica es una disciplina que proporciona las herramientas y técnicas para expresarse de modo
que tanto el lenguaje como el discurso sean eficaces para deleitar, persuadir o conmover.

La palabra proviene del latin rhetorica, y este a su vez del griego pntopikn (retoriké).

La retdrica, por un lado, teoriza sobre la utilizacion del lenguaje, ya sea de manera oral, frente
a un auditorio, ya de manera escrita, en un texto. Por otro, establece el conjunto de técnicas y
procedimientos de aplicacion practica que otorgan al discurso belleza y elocuencia, asi como
capacidad de persuasion. 57

https://www.significados.com/retorica/

12 | SEMANTICA

2. f. Significado de una unidad linglistica. La semantica de esa palabra se presta a discusion.

3. f. Ling. Disciplina que estudia el significado de las unidades linglisticas y de sus combinaciones.

https://dle.rae.es/sem%C3%A1ntico?m=form

Es el area de la linguistica que estudia el significado de las palabras y expresiones. El significado de
las palabras nos permite diferenciar conceptos, sean concretos (como entre gato y perro) o abstractos
(como entre alegria y tristeza).

También nos permite interpretar correctamente enunciados como Cerré la boca. El significado de
boca implica que se puede cerrar. Sin embargo, seria muy dificil interpretar Cerro el tenedor, ya que
en su significado no hay rasgos que se abren o cierran.

https://www.significados.com/semantica/

Ver Unidad Ill: Tema 2.2 Dimensiones de Analisis del Lenguaje y la Argumentacion Juridica
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13 |[SILOGISMO

Un silogismo es un razonamiento deductivo que consta de dos premisas (mayor y menor), a partir de
las cuales se llega a una conclusion.

El silogismo es un argumento formado de tres proposiciones, estando la conclusion contenida en una
de las dos primeras y, mostrando a la otra, que la misma conclusion alli esta contenida.

El silogismo es tomado como un razonamiento deductivo, ya que partiendo de dos juicios se infiere
un tercero.

La “premisa mayor”, es aquella que sirve de punto de partida, y es la mas general.

La “premisa menor” sirve de intermediario y es menos general, y de ellas dos se deduce la conclusion
del razonamiento.

Con base en la anterior informacion, el ejemplo mas clasico del silogismo es:
Todos los hombres son mortales. (Premisa mayor)

Pedro es hombre. (Premisa menor)

Luego, Pedro es mortal. (Conclusion)

Segun el filésofo y pensador griego Aristételes, el razonamiento es un encadenamiento de juicios, y
partiendo de una premisa se descubren otras

https://www.significados.com/silogismo/ o8

Ver Unidad IV: Tema 1.3 Justificacion Interna y Externa de las Sentencias; Unidad VI: Tema 2.2
Subsuncién (Silogismo judicial)
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14 | SINTAXIS

1. f. Gram. Parte de la gramatica que estudia el modo en que se combinan las palabras y los gru-
pos que estas forman para expresar significados, asi como las relaciones que se establecen entre to-
das esas unidades.

https://dle.rae.es/sintaxis ?m=form

La Sintaxis es la parte de la gramatica que estudia como se combinan y relacionan las palabras para
formar secuencias mayores. Estas unidades mayores son los sintagmas (grupo de palabras) y las
oraciones (relaciones entre sintagmas).

También analiza el orden correcto de las palabras y sintagmas para que las oraciones se construyan
de manera correcta. Por ejemplo, la oracion Pizza cenar Alberto quiere resulta de dificil comprension
porque los elementos de la oracion no siguen el orden natural: Alberto quiere cenar pizza.

Ademas, la Sintaxis estudia cdmo se construyen los diferentes tipos de oraciones segun el orden y
el modo en que se relacionan las palabras para expresarlas de manera clara y coherente.

https://www.significados.com/sintaxis/

Ver Unidad Ill: Tema 2.2 Dimensiones de Analisis del Lenguaje y la Argumentacion Juridica

59
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Unidad I

Fundamentacion de la sentencia
judicial. Entre transparencia y
disimulo. Aportes criticos desde el

realismo juridico y el postpositivismo

Si, el juez es un ser humano, como cualquiera de los que caminan por ahi.
Esto significa que cuando las cosas pasan por su cabeza, él las va

a procesar mas o menos como hace el comun de los mortales.

¢Coémo? Es a través de lo que se llama habitualmente

su «conocimiento» y su «voluntadby [...] Antes de ser

dictada, la sentencia pasa por su conocimiento,

por sus convicciones, por su ideologia,

por todo lo demds que esta «ahi» ...

jpor sus conocimientos técnico-juridicos también!

60

Enrique Pedro Haba'®

Las reglas no se entienden ya como meras manifestaciones de voluntad de la
autoridad que las ha dictado, sino como el resultado de una ponderacion
de los principios relevantes llevada a cabo por dicha autoridad.

Ello supone que la dimension valorativa y justificativa

del Derecho adquiere una relevancia fundamental.

El cambio central estd, por tanto, en la conside-

racion de que ser leal a las reglas no es serlo

so6lo a su expresion (porque no son sélo

manifestaciones de voluntad), sino a sus

razones subyacentes, al balance de

principios que pretenden reflejar,

a sus propositos protectores y/o

promocionales de derechos.

Josep Aguilo"”

16 Del «Subjetivismo» en la decision judicial (la cabeza del juez). Realismo juridico como opcidn frente a los ilusionismos norma-
tivistas. Versién de 2008 para la Revista Juridica Estudiantil Hermenéutica.
17  (Aguild, 2007: 667).
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Introduccion

Se ha analizado a profundidad la relevancia de la labor argumentativa o fundamentacion
de las decisiones para la legitimidad de la funcion jurisdiccional. No obstante, corresponde
profundizar y asumir una tematica mas compleja, relacionada con la siguiente pregunta: ¢ cualquier
aproximacion o enfoque juridico es valido para la toma de decisiones jurisdiccionales y su respectiva
fundamentacion?

Interesa analizar aqui las criticas que se han planteado contra la forma usual en que las
personas juzgadoras resuelven y motivan sus sentencias, tanto desde el realismo juridico como
desde el postpositivismo, advirtiendo, desde este momento, que ambas visiones, desde donde
se aduce la critica, no son compatibles entre si, en muchos aspectos. Sin embargo, de ambas
concepciones del derecho se puede obtener una vision mas clara, reflexiva y responsable de cémo
asumir los procesos decisorios y su motivacion en la actividad jurisdiccional.

Objetivos especificos

»= Analizar la calidad de la fundamentacion de las sentencias para su mejoramiento, segun
la concepcidn juridica de la que se parta.

= I|dentificar el contenido y alcance de la critica proveniente del realismo juridico y su 61
pertinencia en el enriquecimiento de la fundamentacién de las sentencias judiciales para —
su empleo.

= |dentificar el contenido y alcance de la critica proveniente del postpositivismo y su pertinencia
para la mejora de la fundamentacion de las sentencias judiciales.

» Desarrollar los conceptos de contexto de descubrimiento y contexto de justificacion como
metodologia para la orientacidén de los procesos de toma de decision y fundamentacién de
las sentencias judiciales orientadas a los valores de transparencia y legitimidad.

= Analizar los alcances de los deberes de imparcialidad e independencia judicial como
principios rectores en los deberes éticos y profesionales de las personas juzgadoras, para
la toma de decisiones y su fundamentacion.
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Tema 1

Concepciones sobre el derecho y la posibilidad de fundamentacion de las sentencias

Como se anticip6 en eltema 1.3. de la Unidad |, en un momento historico, la forma de entender
el derecho y la decision judicial estaba bajo el influjo de una pretension cientificista que presentaba a
la disciplina juridica como una suerte de ciencia dura, en la cual las personas juzgadoras asumirian
de forma aséptica la resolucion de los casos de manera mecanica, subsumiendo premisas facticas
(los hechos del caso) a premisas normativas (leyes o marco juridico) mediante un procedimiento
deductivo que arribara a conclusiones (decisiones) categéricas; es decir, a la tnica decision correcta
posible, segun el esquema légico-formal que correspondiera.

Desde luego, como se vera mas adelante, ni el derecho es ciencia, ni se puede arribar a
unicas decisiones posibles. Esta ilusion de concebir al derecho como una ciencia exacta venia
determinada, a su vez, por la inalcanzable pretensién de convertir a quien juzga en la “boca de la
ley”, sin que las normas tuvieran que ser interpretadas de modo alguno, pues el Poder Legislativo
habria ya promulgado leyes claras y precisas, correspondiéndoles a los jueces y las juezas la mera
aplicacion de los mandatos normativos.

Se aduce como inalcanzable tal pretension por tanto las normas juridicas se construyen en 62
lenguajes naturales (castellano, inglés, francés, etc.), y estos contienen caracteristicas, tales como
ambiguedad, polisemia, sinonimia, homonimia, vaguedad (textura abierta), sin incluir, por ahora,
los diferentes niveles linguisticos de analisis (sintaxis, semantica pragmatica) que hacen mas
complejo el tema linguistico, en fin, una serie de caracteristicas que hacen a los lenguajes naturales
operativos, jpero nunca exactos!, al menos en el sentido que se pretendié en la ilustracién.

El problema de la pretension cientificista de raigambre positivista y las caracteristicas propias
del lenguaje natural de los textos normativos generaron una falsa conciencia de que quienes
administraban justicia simplemente aplicaban una metodologia l6gico-formal a la resolucién de
asuntos, con la neutralidad e higienizacion propia de un laboratorio, desembocando en una cultura
juridica formalista, incapaz de generar reflexiones autocriticas y, sobre todo, encubridora de lo que
en realidad jueces y juezas hacen cuando deciden y fundamentan sus fallos.

Si bien, en lo anteriormente descrito, existe una gran dosis de autoengafo, también es
posible que esa forma de entender el derecho sea terreno fértil para ocultar las verdaderas razones
por las que se resuelve, aunque se encubran, como sostiene Pedro Haba, con magia verbal, entre
otros subterfugios.

Volver al indice




Se analizara primero la critica proveniente desde el realismo juridico y, posteriormente, las
propuestas que se construyen desde el postpositivismo.

Tema 1.1. Bosquejo sobre el realismo juridico

Una de las concepciones juridicas que es pertinente analizar, como se indico, es el realismo
juridico, del cual se hara un bosquejo general a efectos de poder comprender mejor los alcances de
la critica que, desde este enfoque, se hace a lo que denomina normativismo de los juristas:

Elrealismojuridico viene a serla contrafigura del formalismo. Tanto en su version norteamericana
como escandinava, el Derecho tiende a verse como una realidad in fieri, como una practica
que se desarrolla en el contexto de una sociedad en transformacion; el Derecho es un
instrumento para el cumplimiento de fines sociales, y no un fin en si mismo. Al igual que los
positivistas normativistas, los realistas suscriben la tesis de las fuentes sociales del Derecho
y de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral. Pero su concepcion empirista e
instrumentalista del Derecho (mas marcado, este ultimo rasgo, en el caso de los americanos; el
pragmatismo fue el trasfondo filoséfico de ese movimiento) les lleva a rechazar la identificacion
del Derecho con «las reglas sobre el papel». Digamos que, para utilizar adecuadamente el
Derecho (como factor de transformacion social), hay que tomar en consideraciéon no sdlo las
normas validas, sino también las normas eficaces, al igual que los intereses, los fines, los
valores sociales y muchos otros elementos que componen la «maquinaria del Derechoy. 63

Tanto en el caso del realismo americano como en el del escandinavo ha habido posiciones
mas o menos radicales o moderadas. Hablando, sin embargo, en términos generales, cabria
decir que si ese movimiento (del que formaron parte autores como Holmes, Pound —habrian
sido los precursores en Estados Unidos a comienzos del XX, Frank, Llewellyn o —del lado
escandinavo— Haé&gerstrom, Olivecrona, Lundstedt o Ross) no produjo una teoria de la
argumentacion juridica, ello se debio, esencialmente, a los tres siguientes factores. En primer
lugar, al escepticismo axiolégico. Los realistas subrayaron la importancia de los juicios de valor
en la toma de las decisiones juridicas, pero entendieron que los mismos caian fuera del campo
de la razon; en relacion con ellos no seria posible construir un razonamiento propiamente
Justificativo, sino de caracter persuasivo, retorico (y puramente instrumental). En segundo lugar,
el interés por la retérica queda, de todas formas, limitado por el hecho de que el enfoque realista
es, en lo esencial, un enfoque conductista, dirigido a predecir o explicar el comportamiento de
los operadores juridicos, mas bien que a justificarlo; los mas radicales, como Frank, insistiran
en la mistificacion del silogismo judicial como doctrina de la justificacion judicial. Finalmente,
la tesis de la indeterminacion (mas o menos radical) del Derecho, esto es, postular que las
decisiones judiciales no estan determinadas por normas previamente establecidas, sino que
son el fruto de elementos politicos, socioldgicos, ideologicos e idiosincrasicos, lleva también

a que no se pueda hablar propiamente ni de argumentacion juridica ni de método juridico.
(Atienza, 2013: 25-26).
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Tema 1.2. Critica al normativismo juridico desde el realismo juridico

Como punto de partida, se puede afirmar que, en la actualidad, dificilmente alguien asume el
derecho y las decisiones jurisdiccionales en el sentido cientificista anteriormente expuesto. Pero eso
no obsta para que la profunda huella que esa vision dejé no se manifieste de diversas formas como
se vera, siendo indispensable avanzar sobre los planteamientos realistas para poder identificar
disfuncionalidades que es menester superar.

En el ambito costarricense e internacional, el iusfilésofo Enrique Pedro Haba Mauller ha
cultivado de manera solida el pensamiento realista en el derecho, desarrollando una feroz critica
contra lo que ha denominado normativismo de los juristas, como se apreciara en el siguiente texto:

2. El normativismo de los juristas (platonicismo juridicista)

El normativismo juridico se basa en la aplicacién de la “Supersticién del Unico Significado
Verdadero” '® a la comprension, especificamente, de lo que es derecho. Para ese
normativismo, se trata de encontrar unas normas que de alguna manera se hallan pre-
establecidas, con toda seguridad y precision, en los textos del Derecho positivo, o hasta
mas alla de estos, en un “cielo” de los conceptos ° (p.e., ciertas “naturalezas juridicas”).
Dificilmente sea dable presentar una mejor caracterizacion sumaria de la actitud intelectual
clave en que consiste el normativismo juridico, que la siguiente:

“L. O. Thayer escribioé (en 1898) sobre “aquel paraiso de los juristas en que todas las
palabras tienen un sentido preciso y firmemente establecido; en el que los hombres
pueden expresar sus intenciones no solo con exactitud, sino también con plenitud;
y donde, si el escritor ha sido cuidadoso, el jurista, con el documento en cuestion
delante suyo, puede, sentado en su mesa, inspeccionar el texto y responder a todas
las cuestiones sin levantar los 0jos.”°

Esas normas, el jurista piensa que las descubre simplemente. Descubre una norma
juridica como se descubre una estrella, solo que en otro lado: una en el firmamento, la
otra en unos papeles. No menos ésta que aquella son, para él, algo que “esta ahi”, no hay
mas que “verlas” [...] O mas bien, por lo habitual, lo que asi se re-conoce es simplemente
determinada estrella/norma ya vista antes por unos juristas eminentes que nos lo hacen
saber asi.
18  “[...]. la Supersticion del Unico Significado Verdadero —tal como la ha denominado I. A. Richards—, lo cual puede tener con-
secuencias en cualquier campo del saber, y es fatal para cuallquier pretensiéon de adelanto en el campo de la ética” [e igual-
mente en el del razonamiento juridico]. (Ch. L. Stevenson., Etica y lenguaje, trad. E. A. Rabosi, Bs. As., 1971: 86).

19  Véase el clasico de Rudolf von Jhering, Broma y veras en la juris-prudencia: Parte Ill.
20  Transcrito en J. Frank, Law and the Modern Mind, Gloucester (Mass.), 1970 (ed. or. 1930): 202, nota 19.
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Tal descubrimiento se efectua por unas vias de pensamiento que nada mas consisten —se
supone— en un “darse cuenta”, mediante la inteligencia profesional, de aquello que la letra
dice por si misma, o de “la voluntad del legislador”, o bien, en todo caso, de la “naturaleza
juridica” del instituto en juego, etc. Cada una de estas cosas, o determinada combinacién
de ellas, no puede implicar —se supone— mas que una Ssola respuesta verdaderamente
“correcta” para cada caso, en funcion de la disposicion juridica aplicable. En esta dptica, una
vez que llego a conocer bien esas normas, ya sé todo lo que tenia que saber, en cuanto
a lo “propiamente” juridico. Como jurista, mi mundo intelectual se agota en saber
desarrollar un pensamiento de orden pura y simplemente hermenéutico-intelectual
respecto a normas cuyo contenido y alcance estaria ya fijado de antemano.

Asi, el normativismo de los juristas impone una doble reduccion del conocimiento,
deformacion profesional que amputa de antemano los posibles contactos entre
pensamiento juridico y realidad. a) Los normativistas reducen su conciencia, cuando
pronuncian los discursos juridicos al mero nivel de ciertos significados, en si y por
si mismos, de unos juegos lingiiisticos profesionales. Con ello se hace abstraccion,
completamente o poco menos, de las dimensiones practicas de ese lenguaje: el
normativista no se detiene a examinar qué repercusiones su discurso pueda tener
(io no!) en los hechos. b) Incluso respecto a esos juegos de significados como tales, 65
los normativistas tienen una vision simplista y en buena medida ficticia, pues no solo —
omiten plantear las indeterminaciones y antinomias que presentan las leyes y otros

textos del Derecho positivo, sino que mas bien contribuyen a encubrirlas mediante

sus modos (dogmatica, etc.) de exponer la normativa juridica: “mito basico” %,
“naturalezas” juridicas y esencialismo en general,?? etcétera.

La impronta normativista en la formacion profesional de los juristas hace que lo ahi ensefiado
consista, primordialmente, en repertorios conformados por la letra de unos preceptos del
derecho positivo y las parafrasis de estos ofrecidas en textos de estudio, a veces ampliadas
mediante ciertas sutilezas dogmaticas. Ya lo decia Vaz Ferreira:

“Tienden también los estudios juridicos a hacer espiritus formalistas y a sacarlos de
la realidad; a formar mentalidades acostumbradas a dar una importancia inmensa a
las cuestiones de palabras, a las formulas, a las abstracciones, a las deducciones...
Otra caracteristica del estado mental que tan facilmente se produce en los abogados,
consiste en un respeto excesivo a las formulas hechas, a las prescripciones de los
Cadigos, como si no fueran dictadas por hombres” #J...].

21 Basic Legal Myth: cf. el sensacional libro de Frank sefialado en la nota anterior.

22 V. Haba 2001c (Sec. B.Il.3) y 2002 (Primera Parte: Sec. C.I.2).

23  C. Vaz Ferreira, Moral para intelectuales, Homenaje de la Camara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay,
vol. lll, Montevideo, 1963 (ed. or. 1909): 69 s. Recuérdese asimismo las palabras de ese autor recogidas como encabeza-
miento del presente estudio, tomadas de su Ldgica viva, Homenaje [...], vol. IV, 1963 (ed. or. 1910): 145.
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25
26

En efecto, el normativismo consiste en NO ir “mas alla” del nivel semantico de
unas normas, contentandose con aprehenderlas en ciertos planos de ellas que son
acriticos por excelencia. EI normativismo de los juristas les angosta la vision del
mundo en forma tal que su conciencia social queda encogida, por lo menos mientras
el pensamiento permanece dentro de ese plano, a lo que formulen los preceptos
oficiales y sus versiones dogmaticas. Su mundo (“cielo”) es, simplemente, el de unos
textos normativos. Para él se trata, en primer término y en ultimo término, de lo que en

estos se dice. NO se ocupa, ni poco ni mucho, de lo que con ellos se HACE (si es que
algo se hace [...]).

* % %

Por mas que haya tal o cual discurso, juridico u otro, esto puede ser infrascendente en
la practica. También puede que esta ultima, aun invocando dicho discurso en todo o en
parte, lo emplee para hacer cosas distintas de lo que sus locutores originarios (p.e., unos
legisladores) se imaginaron. Al olvidar que las cuestiones practicas no se resuelven con
simplemente decir esto o aquello, ni aunque sea por escrito con la uncién del sello
“derecho”- se cae en una miopia muy extendida, no solo entre juristas, a la que se
puede llamar: platonismo (o fetichismo) de las reglas ?*. Tal tendencia esta anclada, a
Su vez, en unas caracteristicas mas generales del pensamiento humano corriente: “magia
verbal”, wishful thinking, etc.?

El platonismo de las reglas es un espejismo a que el jurista tiende en forma tipica.
Constituye, podria decirse, como una “enfermedad profesional de nuestro gremio”
(Carrid), % si bien creencias analogas son comunes también fuera de él mismo: en las ideas
politicas vulgares, en los parlamentos, en la dirigencia de instituciones publicas, etcétera.
El normativismo juridico es un hijo dilecto de ese platonismo. En efecto, ni mas ni menos
que un PLATONICISMO JURIDICISTA vienen a ser todas aquellas disquisiciones y
discusiones sobre lo que “dicen” unos preceptos o principios, de cualquier sector del
Derecho, cuando son llevadas adelante—como corrientemente sucede en la dogmatica—
con entera abstraccion de fijarse en las posibilidades y en las consecuencias reales
que esas normas, entendidas de determinada manera, puedan tener si llegan a ser
aplicadas de tal manera en la practica. Eso hace que, por lo general, lo mas importante
de todo no sea llamado a la cita: no forma parte del razonamiento “juridico” lo de saber si

La expresion “platonismo de las reglas” (Regel-Platonismus) es de H. Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissens-
chaft, Francfort, 1973: 195. Frank se refiere con mas detenimiento al mismo fendmeno, para el cual usa, entre otras califi-
caciones, la de rule-fetichism, o.c. (supra: nota 14): 165 y Apéndice Il; en el libro de ese autor, véase los caps. VI a IX de la
Primera parte, esp. los sitios que en el Index (403 s.) aparecen sefialados bajo las rubricas platonism y word-magic.

V. Haba 2003b: § 12.

Dicho autor se refirid, con esas palabras, especialmente “a la proclividad a pesquisar la lamada “naturaleza juridica” de una
institucién, de un hecho o de una relacién que preocupa a los juristas, y a la facilidad con que estos entran en polémicas
sobre el punto” (G. R. Carrid, Notas sobre derecho y lenguaje. Bs. As., 1965: 73).
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en verdad estan dadas las condiciones para que las normas en cuestion puedan realizarse
como aprioristicamente se esta dando por descontado. Se deja completamente fuera de foco
coémo tales normas sean aplicadas de hecho en las condiciones sociales presentes. Se habla,
y a menudo se discute, sobre ciertos preceptos juridicos o unas figuras de la dogmatica, sin
preguntarse quiénes y de qué maneras podran hacerlas cumplir en la practica, a qué sectores
sociales les seran aplicadas realmente, qué consecuencias microsociales o macrosociales
se seguiran (jo no!) de ello, etc. EI normativismo es, por excelencia, el enclaustramiento
extraempirico del pensamiento juridico profesional.

En semejante hacer “rancho aparte” respecto a la dimension practica de las normas invocadas
reside la ceguera capital de todo platonismo de las reglas. Amparado en este, la dogmatica
juridica se dedica a librar sefieras lides (semanticas) en las que ‘“resuelve”, con solo dictar
unas reglas o interpretarlas de cierta manera, los asuntos que sea. El jurista dogmatico se
queda muy orondo en ese “cielo de los conceptos juridicos” [...] jpase lo que pase en
la “tierra”!?"

* % %

Dicho platonicismo se hace presente en dos fases. Por un lado, cuando se preparan
proyectos de ley o reglamentos, a menudo los autores presuponen, implicitamente, que
basta con establecer determinado cuerpo de normas, que ellos estiman las mejores, para 67
que asi, sin mas, pasen a hacerse realidad ciertos objetivos persequidos al legislarlas. Dan
por descontado que también en la practica se actuara conforme a tales normas y de acuerdo
con dichos objetivos. Es, dicho sea de una manera grafica, imaginarse que los preceptos
tienen “patitas”: que esas reglas son capaces de “caminar” por si solas, y que lo haran ni mas
ni menos que segun lo deseado por sus autores. Por otro lado, ya ante cuerpos normativos
en vigencia, se tiende a pensar respecto a ellos como si se tratara de un mundo per se; algo
asi como un topos uranos conformado segun las ideas juridicas establecidas en (aquellas
que se imputan a) las disposiciones juridicas.

Asi, lo que los normativistas logran, mas alla de que tal sea o no su propdsito conscientemente,
es desviar la atencion de aquellos factores mas decisivos para determinar la manera real
como el Derecho esta en condiciones de incidir, 0 no, en la resolucién de esos asuntos.
Nadie —jtampoco la Sala Constitucionall- puede “leer” eso en el texto de las leyes o en la
Constitucion, ni en los eufemismos de la dogmatica profesional. Las aplicaciones posibles
de esos textos dependen de otras cosas: de la ideologia y en general de la mentalidad
que obre en la “cabeza” de aquellas personas que funcionan como sus intérpretes
autorizados, en amalgama con variadas condiciones de la madeja social; en una
palabra, todo aquello sobre lo cual NO habla la ensefianza normativista. Si se hace

27  Supra: nota 13.
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abstraccion de esos otros elementos, el fuera-del-texto (Debray)?®, entonces los textos del
Derecho positivo —y a fortiori los de la dogmatica juridica— no sirven para saber gran cosa, en
los casos discutidos por los juristas. Los textos solos ilustran poco, tanto para conocer como
para impulsar la practica del Derecho.

Es cierto que, en cuanto a esta practica, no deja de haber renglones donde puede tener
Su importancia, a veces decisiva, la conciencia que los actores hayan adquirido sobre la
existencia y lo que dicen esos textos justamente. Para un entendimiento realista sobre el
derecho, tampoco es cuestion de caer en otro error, paralelo al del normativismo, y
no mucho menos irrealista que este: tomar muy poco, o nada, en cuenta la normativa
oficial promulgada por el Estado. Aunque no todo el espectro de lo que se edita como
Derecho positivo, ni cada precepto tomado en particular, es algo que se aplica siempre, ni
siempre es aplicado de la misma manera, es innegable que buena parte de la letra de ese
Derecho y unas conceptualizaciones consagradas en la dogmatica profesional de los juristas
llegan a constituir, efectivamente, un “momento” de la dinamica real en la vida juridica.

No es cuestion de calificar a los profesionales del derecho como “normativistas”,
en el sentido apuntado, porque se ocupen de normas juridicas... jSino por la manera
como lo hacen! Reconozco que ellas juegan un papel ciertamente importante dentro
del razonamiento juridico en general. La equivocacion del normativismo no reside en
el hecho de tomar en cuenta tal “momento”, la dimension semantica de las normas
juridicas, sino en: a) hipostasiarlo; y b) desgajarlo completamente de los otros
“momentos” —variantes ideolégico-interpretativas, condiciones socio-econémicas y
politicas, preferencias del intérprete, etc.— que le impartiran sus direcciones concretas
a esas normas. (Lo resaltado no es del original). (Haba, 2002:12-21).

Del texto del profesor Haba, se desprende con claridad que la critica al normativismo del
gremio de juristas parte de lo que denuncia como la supersticion del unico significado verdadero
que reduce la comprensién del mundo juridico a las normas, en un sentido literal, es decir, lo que
las palabras dicen, atribuyéndoles una suerte de autonomia.

Desde esa perspectiva, se asume que las normas tienen un unico significado, y que la labor
de quien es jurista es simplemente encontrar tal significado (de alli la analogia que hace de comparar
el hallazgo de ese significado con el hallazgo de una estrella en el firmamento), y asi aplicarlo en
automatico a todos los casos, prescindiendo de la realidad social, los efectos o consecuencias de la
decision, las finalidades del derecho en general; en fin, una serie de consideraciones que conectan
las normas juridicas con su razon de ser; es decir, resolver problemas de orden practico.

28 R. Debray, Critica de la razén politica (trad. —con muchos defectos— Pilar Calvo), Madrid, 1983: 105.
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Por eso, Haba afirma que esta forma de entender el derecho no toma en cuenta la dimensién
pragmatica, necesaria para comprender el contexto de los asuntos que se enjuician.

El normativismo hace desaparecer la capacidad critica de quien resuelve casos judiciales,
pues al pensar que existe un unico significado verdadero de la norma, si se persuade que lo ha
encontrado, lo aplicara a rajatabla, poco le importara si su decision resulta intersubjetivamente
aceptable para resolver el conflicto juridico 0 no, su objetivo sera decidir conforme a lo que significan
las normas en si mismas, a partir de su hallazgo.

El autor menciona, en diferentes momentos, el impacto que el normativismo tiene en la
formacioén profesional de juristas, siendo tales advertencias de mucha importancia a los efectos del
presente analisis, pues, a consecuencia de esta forma de pensar, se asumira la funcion jurisdiccional
como un procedimiento mecanizado, cuyas decisiones se toman casi de forma automatica sin que
haya reflexion alguna sobre si las razones por las cuales se esta decidiendo son aceptables o no lo
son. Este aspecto se analizara mas adelante cuando se profundice en el significado y alcances de
los deberes de imparcialidad e independencia de las personas juzgadoras.

Otro aspecto que no debe desdefiarse es que, desde el pensamiento normativista, no se
asumira personalmente la decision, ya sea que beneficie o perjudique a una parte procesal, dira

que no ha sido su responsabilidad que jha sido la ley! 69

Un autor realista como el profesor Haba parte de un concepto de fundamentacién de las
sentencias, bastante cercano a lo que se ha venido exponiendo. Sin embargo, debe tomarse en
cuenta que el enfoque realista no admite que existan dnicas respuestas, sino que, en la mayoria
de los casos, por las razones antes mencionadas, se debe optar entre varias posibilidades juridicas
y, de seguido, se debe justificar la opcion escogida:

. Qué es «fundamentar»? “[...]1) Los textos juridicos admiten, por lo menos cuando los
juristas discuten sobre su significado, mas de un sentido: tantos como interpretaciones
plausibles, esto es, lingiiisticamente creibles, se presenten al respecto. 2) Entre esas
interpretaciones, el juez elige una de ellas como base de su fallo; las razones que
presentan para acogerla constituyen, en combinacién con el senalamiento de los
hechos probados, su manera de fundamentar la sentencia. Ahora nuestra pregunta es:
¢ Como efectuar tal fundamentacion? ;Qué es una fundamentacion juridica? O, mas
ampliamente (para empezar): ;qué cabe entender en general cuando decimos que
una afirmacioén esta «fundamentada», en un discurso dado? Fundamentar significa,
en general, que ante una tesis equis -una idea, algo que se propone, determinada
afirmacion-, esto que se sostiene se apoya en cierto por qué. Tal «por qué» constituye
justamente el fundamento para creer en aquello, para sostener eso que sostengo.
Fundamentar es invocar razones en apoyo de una afirmacién; o sea, no pretender
que esa afirmacion debe ser creida por si misma simplemente, sino tenerla por
aceptable en virtud de alguna otra cosa. Eso «otro» son las razones senaladas ahi
como fundamento para hacer aceptable dicha afirmacion. (Haba, 2018: 41-42).
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En un amplio trabajo publicado en el afio 2007, el autor costarricense Minor E. Salas,
discipulo del profesor Haba, hace una critica, de naturaleza descriptiva, a la fundamentacion de las
sentencias judiciales, tal como se observan en la realidad, siendo oportuno mencionar que, dentro
de las “funciones legitimadoras” que se le atribuyen, menciona cuatro foros de destinatarios: 1)
Las partes involucradas. 2) Los tribunales superiores o de alzada. 3) El foro juridico (por razones
de vanidad). 4) Ante la opinién publica y los medios de comunicacion. Para este autor, jueces y
juezas prestan especial atencion a quienes conoceran en alzada sus sentencias, convirtiéndose
la fundamentacion en una herramienta para fines estratégicos de orden personal, mas que para
brindar razones intersubjetivamente aceptables:

El foro social mas importante al que se dirige el juez con la motivacion de sus fallos esta

constituido, empero, por los Tribunales Superiores (“Salas de Casacion”). A ningun juez le

gusta ver como sus sentencias son revocadas una y otra vez por las instancias de alzada. De
alli que se cuiden mucho (en la argumentacion que le dan a sus decisiones) de tener siempre
presente la opinion de los Tribunales Superiores. Esto explica el exagerado inventario de
jurisprudencia que se cita en las sentencias de los tribunales de primera instancia, las cuales
se convierten, de esta manera, en un “collage” absurdo y hasta ridiculo, donde la técnica

no es el razonamiento sesudo del juez sino el “corte y pegue” mecanico de los programas
informaticos. (Salas, 2007: 339).

. . . 70
Sobre la fundamentacion de las sentencias, el profesor Haba sostiene que las personas

juristas siempre eligen. No obstante, los normativistas no se percatan de que han hecho una
eleccidén, o bien, ocultan que lo han hecho por medio del discurso normativista ya descrito.

Por su parte, quienes son realistas si asumen tal escogencia y la justifican. Haba contrasta
la forma en que fundamentan sus decisiones normativistas con la forma en la que lo hacen los
realistas, segun se aprecia en el siguiente cuadro comparativo:
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Fundamentacion normativista

Fundamentacion realista

“Para el normativista, ¢;qué razones son las
invocables juridicamente? El pasa a hurgarlas
en un universo discursivo puramente semantico,
conformado por unas u ofras concepciones
juridico-doctrinarias;, cuya validez presupone
intocable frente a cuanto pueda o no acontecerle
a los protagonistas de carne y hueso, por efecto
de las normas entendidas justamente de tal
manera, en la practica social del derecho. Con
base en tales o cuales saberes doctrinarios de
los asentados alli, cree que encontré la Unica
respuesta propiamente juridica al interrogante
planteado [...] Sea como sea, lo peculiar de
tal tipo de fundamentaciones, cualquiera fuere
la respuesta en que asi desemboquen unos u
otros normativistas, es precisamente esa manera
general de razonar, esto es: que las soluciones
juridica, sean las que sean, ellos las buscan y las
encuentran ni mas ni menos que en su «cielo», no
segun lo que pase o deje de pasar en la «tierra»
social. En todo caso, no las determinan pensando
principalmente en cémo esa respuesta pueda
servir para los propios terricolas involucrados...
En efecto, el pensamiento iusnormativista consiste
generalmente en eso. Se piensa que el jurista,
encerrado en su gabinete de estudio, en el
tribunal o en el bufete, con soélo leer unos textos
juridicos -y, cabe agregar, estando debidamente
entrenado en la dogmatica juridica- se haya asi
en perfectas condiciones, sin mas, de resolver
debidamente cualquier cuestion de derecho,
sea de orden general o en relacién con un caso
concreto conocido...lo de la responsabilidad social
del jurista. Quiera o no quiera, éste la tiene. Pero
el normativista quiere lavarse las manos. Nos dice:
«Si resolvi de esta manera (la respuesta juridica
dada), no es porque quiera elegir tal cosa yo, sino
porque asi lo dice la ley. Es esta misma, no yo (j;!!),
quien me impone semejante respuesta. Ahi no hay
nada que “eleqir”, todo esta pre-establecido en el
derecho positivo, yo no hago sino re-conocerlo que
ya esta ahi, nada decido por mi propia cuenta».

(Haba, 2018: 42-45).

El realista sabe que aquel cielo normativista es ni mas ni
menos que una construccién semantica de los propios ju-
ristas; y que, por afadidura, aun en ese cielo mismo las
respuestas son contradictorias. Por eso, un juez realista no
puede fundamentar diciendo que su fallo, su interpretacion
del derecho, no es sino una aplicacion rigurosa de lo que
dice la ley, simplemente eso. El no puede consentirse el
lujo de desconocer que, en verdad, la ley en cuestion se
puede entender, en los casos controversiales, de distintas
maneras. Para elegir entre los sentidos linglisticamente
posibles no hay mas remedio, pues, que buscar mas alla de
ellos mismos, recurrir a algun tipo de «arbitro» (digamoslo
asi) entre ellos [...] El jurista realista se preocupa entonces
por averiguar ciertas cosas de la «tierra», estrechamente
vinculadas a las posibles consecuencias practicas del fal-
lo judicial [...] El realista se dira: «puesto que, quiéralo o
no, aqui no tengo mas remedio que elegir yo mismo en-
tre distintos fallos posibles dentro de este derecho positi-
vo, ¢qué es lo que quiero lograr en la practica mediante
la eleccion que tengo por delante? ;Para qué voy a elegir
ahi la solucién juridica A en vez de la solucibn juridica B,
o al revés?»[...] lo de la responsabilidad social del jurista
[...] Todo jurista elige, necesariamente, cuando sostiene
una interpretacion en vez de otras presentadas por cole-
gas. Pues bien, como el realista sabe que el juez, piense
este lo que piense, no puede escaparse de elegir, y puesto
que aquel no propone efectuar esa eleccién a capricho sino
con verdaderos fundamentos, ha de declarar muy bien en
qué se va a fundamentar, asi como también por qué elige
justamente tales fundamentos y no otros. El juez realista
necesita explicar, especificamente, qué ventaja practica
tienen los fundamentos invocados por él [...] Ahi entra en
juego la cuestion de los efectos sociales. El jurista realis-
ta toma muy en cuenta los efectos reales que puedan se-
guirse de adoptar una u otra interpretacion entre las que
estan en disputa. El reconoce abiertamente: «yo prefiero
que esto tenga tales o cuales efectos sociales, y veo que
es dable usar ese texto como instrumento para lograr esos
efectos sociales, en vez de otros efectos, si acepto la inter-
pretacion A». Esto acarrea, claro esta, una responsabilidad
para quien tiene tanta franqueza. Entonces ya no me puedo
lavar las manos, como juez, alegando que no soy yo quien
contribuye a provocar aquellos efectos, en Ilugar de otros
efectos que acarrearia una interpretacion juridica B. jDeci-
do yo!, dentro de los margenes interpretativos que admite
el lenguaje de los textos legales. No voy a engafiarme, ni
enganar otros, diciendo que ese fallo, ni otro en sentido dis-
tinto, esta predeterminado en el cielo de la doctrina juridica
o en la letra de la ley. Al desempefiar mi funcion de juez, soy
yo mismo quien elijo decidir de acuerdo con tales o cuales
fines sociales” . (Haba, 2018: 42-45).
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Aparte de su critica al normativismo de los juristas y a otros enfoques como el de la teoria
estandar de la argumentacioén juridica®, el profesor Haba Miller también propone una metodologia
realista para abordar los problemas de la interpretacion juridica, en concreto la toma de decision y
fundamentacion de las resoluciones judiciales. Esta propuesta metodolégica sera desarrollada en
la Unidad VII.

Para concluir este tema que ha procurado un acercamiento al pensamiento y la critica desde
el realismo juridico, resulta necesario agregar que, aparte de los sefialamientos de naturaleza
cognitiva, hay una variante de naturaleza conativa que merece ser expuesta, ya que el normativismo
bien podria ser una ruta escapista de resolucion de asuntos donde la persona juzgadora se refugia
para evitar asumir las decisiones como propias:

Antes de ser dictada, la sentencia pasa por su conocimiento, por sus convicciones,
por su ideologia, por todo lo demas que esta «ahi»...jpor sus conocimientos técnico-juridicos
también! E interviene asimismo su «voluntad», como senfalé al principio. Digo su voluntad,
distinguiéndola ahora de sus «conocimientos», para no dejar tampoco de lado el fenémeno
siguiente, que en muchos casos no juega papel primordial, pero en otros si: las presiones
Sociales sobre la cabeza del juez. Esto también cuenta, unas veces mas y otras menos,
segun el medio social y también segun la «firmeza» (0 no) de su propia personalidad.
Supongamos que ese juez, de acuerdo con su conciencia, su ideologia y todo lo demas, 72
llega a una conclusion determinada, armonizable de tal o cual manera con la literatura de
que se compone el ordenamiento juridico de su pais. Pero pensemos que dicho juez esta
Sujeto a una presion muy fuerte para que resuelva de otra manera. Entonces el problema ya
no son sus conocimientos, correctos o no, sino en qué medida él pueda tener la fuerza de

caracter para resistir ante esas presiones sociales. (Haba, 2008: 44).

Si bien lo mencionado por el profesor Haba es potenciado por una fundamentacion
normativista, no es un tema exclusivo de este pensamiento, sino que, en la mayoria de los casos,
esta condicionado por el mayor o menor grado de consolidacién institucional que el Poder Judicial
tenga en un pais determinado, pues si es muy vulnerable a las presiones de poderes facticos o a
otras esferas de poder publico, existird mayor riesgo de que las presiones externas influyan en las
decisiones de jueces y juezas.

29  Enel afio 2010, en la Revista Doxa n.° 33 (Cuadernos de Filosofia del Derecho), se publicé un prolongado debate entre los
fildsofos del derecho Enrique Pedro Haba y Manuel Atienza. Haba hizo, desde su postura realista, una feroz critica a la teoria
estandar de la argumentacion juridica, desarrollada en buena media por Manuel Atienza, autor postpositivista. El debate
se dio por medio de ensayos, dando inicio el profesor Haba con: Razones para no creer en la actual teoria (ilusionista) de
la argumentacion. Atienza respondié con el ensayo: Critica de la critica critica: contra Enrique Haba y consortes. Haba de
nuevo escribid: Callar o no callar... That is the question! (Entre «critica critica» y las criticas poco-criticas). La respuesta de
Manuel Atienza fue: Entre callar y no callar: decir lo justo. El profesor Haba volvid a ripostar: Avatares de lo «racional» y lo
«razonable», cuando son eximidos de tener carnet de identidad. Finalmente, otros autores (Juan Antonio Garcia Amado y
Oscar Sarlo) participaron también de los puntos de vista en contraste.
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Por ultimo, el lamado que hace Pedro Haba en su propuesta realista exige un compromiso de
las personas juzgadoras, el cual plasma en forma de desafio intelectual y ético, como a continuacién
se transcribe:

Tanto el juez normativista como el juez realista eligen, entre las respuestas juridicas
disponibles. La diferencia esta en como eligen y cual sea la rigurosidad de su atencion (jo
no!) a los efectos practicos de su eleccion. Si bien el intérprete no puede salvarse de tomar
ahi una decision PROPIA, no menos cierto es que puede someter su decision a unas u otras
formas de pensar. Puede decidir con base en una toma de posiciéon razonada, lo mas
cientifica y autoconsciente posible. O bien, en cambio, puede decidir a «palpito», o
algo por el estilo. O puede limitarse a seguir una linea de soluciones acostumbrada,
sin reflexionar mayormente sobre ella, ya sea la de determinada jurisprudencia o la
doctrina que le ensenaron a acatar ciertos profesores prestigiosos. O, también, puede
decidir en funcién de unas presiones sociales, o directamente personales, a que él
se encuentre sometido. jHay maneras y maneras de optar entre las interpretaciones
juridicas presentes! (Haba, 2008: 38).

De ahi que la aproximacion realista-critica no se limite simplemente a subrayar el caracter
optativo de toda interpretacion juridica, sino que pone al jurista ante su propia responsabilidad
asimismo en cuanto a lo siguiente: “Sepa también que usted puede, si es que quiere
(aunque nada ni nadie le “obliga” a hacerlo asi), decidir las cuestiones juridicas de
otra manera que la mayoria de sus colegas, si es que usted, a diferencia de ellos, entre
las opciones interpretativas viables procede a elegir con base en recursos que ofrece
el pensamiento de orientacion empirico-racional. (Haba, 2002:31-32).

Tema 1.3. Bosquejo sobre el postpositivismo o constitucionalismo

La otra concepcidn juridica que nos ocupa alos efectos del presente analisis es el denominado
postpositivismo también conocido como constitucionalismo. Igual que con el realismo juridico, se
ofrece un bosquejo general que sirva para captar los alcances de la critica que, desde este enfoque,
se hace hacia formas de positivismo juridico formalista que, en buena medida, coinciden con el
normativismo de los juristas criticado por el realismo:

[otras] concepciones del Derecho parecen haber entrado en crisis como consecuencia de
la irrupcion, en las dltimas décadas del siglo XX, del paradigma del constitucionalismo (para
algunos, neo-constitucionalismo). No quiere ello decir, naturalmente, que haya que prescindir
de ellas sin mas, puesto que en esas tradiciones teoricas se contienen (en mayor o en menor
medida) elementos imprescindibles para desarrollar un enfoque argumentativo del Derecho.
Pero ninguna de ellas parece, por si misma, adecuada para cumplir ese objetivo.
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Por «constitucionalismo» se puede entender, al menos, dos cosas distintas: un fenémeno, la
«constitucionalizacion» de nuestros Derechos después de la segunda guerra mundial como
consecuencia de la existencia de Constituciones rigidas densamente pobladas de derechos
y capaces de condicionar la legislacion, la jurisprudencia, la accion de los actores politicos
o las relaciones sociales; o bien la conceptualizacion, la teorizacion de ese fenémeno.
Muchos juristas, por ejemplo, parecen aproximarse hoy al Derecho con las herramientas
de otro tiempo, esto es, sin ser conscientes de los grandes cambios que se han producido
en las ultimas décadas. Otros consideran que el positivismo juridico metodolbgico (el de
los normativistas o el de los realistas) sigue siendo una concepcion adecuada, siempre
que se introduzca en el mismo algunos cambios de relativa poca importancia. Otros, en
fin, piensan que se necesita un nuevo tipo de positivismo (positivismo critico, positivismo
incluyente, etc.). Y finalmente, los autores a los que en sentido estricto cabria calificar de
«constitucionalistas» o, quizas mejor, de «post-positivistas» (como Dworkin, Nino o Alexy)
son aquellos que consideran que el positivismo juridico no es ya una concepcion adecuada
del Derecho, sin caer por ello (aunque ésta sea una objecion usual que les dirigen sus
criticos) en formas de iusnaturalismo.

En términos generales, cabria decir que esa nueva concepcion del Derecho (a la que no

Solo se adscriben ciertos tedricos del Derecho, sino también muchos juristas practicos) 74
supone, entre otras cosas, lo siguiente. El Derecho no puede verse exclusivamente como —
una realidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademas

y fundamentalmente) como una practica social que incorpora una pretension de correccion

o de justificacion. Ello implica un cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los
derechos humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la

moral (en una moral universal y critica, racionalmente fundamentada). Atribuir una especial
importancia a la interpretacion, entendida como una actividad guiada por la necesidad de
satisfacer los fines y los valores que dan sentido a la practica. Y otorgar cierta prioridad al
elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo, sin desconocer por ello los valores del
«legalismo», el ideal regulativo del jurista del constitucionalismo, o del jurista post-positivista,

tendria que ser el de integrar en un todo coherente la dimension autoritativa del Derecho con

el orden de valores expresado en los principios constitucionales.

Por lo demas, parece obvio que esa nueva concepcion del Derecho (y el fendmeno
del constitucionalismo en cuanto tal) supone una mayor demanda de justificacion, de
argumentacion, en el Derecho: tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Y lleva
tambien a que el razonamiento juridico no pueda configurarse como un razonamiento
«insular»: la argumentacion juridica tiene, necesaria-mente, un componente moral y politico,
pero ello no implica desconocer sus peculiaridades: la unidad de la razén practica no supone
la confusion entre el Derecho, la moral y la politica.
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Aunque el uso del término «pragmatismo» puede llevar a confusion, el enfoque del Derecho
como argumentacion presupone un trasfondo pragmatista, entendiendo por tal no exactamente
una teoria o una filosofia del Derecho, sino mas bien una cierta actitud en relacion a qué teoria
del Derecho merece la pena elaborar. Y la respuesta es que solo aquella que parte de la primacia
de la practica. Eso significa que, en la teoria del Derecho, carece de valor cualquier trabajo que
no esté enfocado a mejorar el Derecho y el mundo social, aunque, naturalmente, el objetivo
puede ser a muy largo plazo y contando con muchas mediaciones. Pero, ademas, el tipo de
pragmatismo especifico que se defiende en este libro presupone una idea fuerte de razén
practica, o sea, no implica circunscribir la racionalidad practica a la adecuacion entre medios y
fines. Es, como se ve, una concepcion que permitiria calificar de pragmatistas a fildsofos como
Kant o como Habermas, o a teéricos del Derecho como Dworkin (a pesar de que este ultimo
haya polemizado con cierto tipo de «pragmatismo juridico». (Atienza, 2013: 28-30).

Tema 1.4. Critica al positivismo normativista desde el pospositivismo (;,cémo desenmascarar
a un formalista?)

La critica que se hace al positivismo juridico en general (no solo a sus versiones formalistas o

normativistas) tiene su punto de partida en los profundos cambios que se han producido en el mundo

de lo juridico con los procesos de constitucionalizacion en los términos que el filésofo del derecho
espafol Josep Aguil6* plantea:

30

1)

2)

3)

4)
5)
6)

7)

Josep Aguild hace una interpretacién y resume las caracteristicas que el proceso histérico de constitucionalizacién del orden
juridico ha tenido, a partir de lo dicho por Ricardo Guastini:

El orden juridico cuenta con una Constitucidn rigida que incorpora una relacion de derechos fundamentales, cuanto mayor sea
la rigidez constitucional (la dificultad para el cambio del texto constitucional), mayor serd la tendencia a la constitucionalizacidn
de ese orden juridico.

La rigidez de la Constitucién desemboca en una genuina jerarquia normativa y en una efectiva imposicion de la Constitucion
sobre la ley. Se produce, ademas, lo que podriamos llamar «reserva de Constitucién»: ciertas materias no pueden ser derogadas
o modificadas por ley, sélo por Constitucidn.

Se reconoce fuerza normativa vinculante a la Constitucidn, es decir todos los enunciados de la Constitucidn se interpretan como
normas juridicas aplicables que obligan a sus destinatarios. Desaparece de esta manera la vieja categoria de «normas programa-
ticas».

Se produce una «sobreinterpretacion» de la Constitucidn. Es decir, se huye de la interpretacion literal en favor de una interpre-
tacion extensiva, de manera que del texto constitucional pueden extraerse gran cantidad de normas y de principios implicitos.
Se considera que las normas constitucionales son susceptibles de ser aplicadas directamente, por parte los jueces, en todo tipo
de casos, pueden aplicar las normas constitucionales.

Se impone el modelo de la interpretacidn de las leyes conforme a la Constitucion. De todas las interpretaciones posibles de una
ley, el juez debe descartar todas aquellas que vulneren (o sean incompatibles con) la Constitucion.

Se produce una fuerte influencia de la Constitucidn en el debate y el proceso politicos.
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La expresion «constitucionalizacion del orden juridico», en el sentido que aqui nos va a interesatr,
alude a un proceso historico que ha tenido lugar en paises europeos y latinoamericanos, que
es el resultado del constitucionalismo que se ha desarrollado y practicado desde la Segunda
Guerra Mundial hasta nuestros dias y que esta produciendo una transformacion profunda en la
concepcion del Estado de Derecho. En esta transformacion del Estado de Derecho, que puede
Sintetizarse en la formula «del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho»
(o «del imperio de la ley» al «imperio de la constituciony»), se ha situado también la crisis del
paradigma positivista en la cultura juridica y el transito hacia un paradigma postpositivista.
(Aguilo, 2007: 665).

Esta concepcion del derecho parte de una concepcion positivista que, por razones histoéricas, ha
dejado de ser funcional para los desafios y necesidades que el paradigma constitucional representa.

El profesor Aguilé menciona una serie de aspectos que marcan la diferencia entre el paradigma
positivista, propio del Estado legal de derecho, desfasado frente al momento histérico actual, frente al
Estado constitucional de derecho vigente, lo que implica para autores como €l la necesidad de un nuevo
enfoque juridico. El cuadro contiene la enunciacion de las diferencias mas relevantes entre ambos
enfoques y, a su vez, permite conocer las caracteristicas definitorias del postpositivismo (columna

derecha):
76
1. Del modelo de las reglas al modelo de los principios y las reglas —_—

Positivismo Postpositivismo

El modelo adecuado para explicar la estructura | Para dar cuenta de la estructura de un sistema juridico
de un sistema juridico es el modelo de las |hay que considerar que, ademas de reglas, hay principios
reglas. Por reglas hay que entender normas que | juridicos. Es decir, hay normas que establecen una
correlacionan la descripcion cerrada de un caso | solucidon normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen
con una solucién normativa. El ideal regulativo [ un caso (no indican cuando son aplicables esas soluciones
es el de la tipicidad, es decir, normas generales | normativas). Los principios, asi entendidos, dotan de
y cerradas cuya aplicacion no exige (mas bien | sentido a las reglas. Permiten verlas, por un lado, como
excluye) cualquier forma de deliberacion practica | instrumentos para la proteccion y promocion de ciertos
o de valoracién. bienes (valores) juridicos y, por otro, como resultados de
un «balance, ponderacién o compromiso» entre principios
para el caso (genérico) que ellas regulan. Guiar la conducta
mediante principios y/o aplicar principios, al tratarse de
normas abiertas, exige siempre deliberacion practica por
parte de los sujetos normativos, de los destinatarios.
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2.
modelo de las relaciones

Del modelo de las relaciones légicas entre normas al

légicas y las relaciones de justificacion

Positivismo

Entre las normas (las reglas) de un sistema
juridico se dan relaciones légicas de deducibilidad.
Dos normas son consistentes (l6gicamente
compatibles entre si) cuando es posible cumplir
ambas normas simultaneamente. Los conflictos
entre normas son, pues, de naturaleza légica
y suponen la imposibilidad de cumplimiento
simultaneo de dichas normas. Los conflictos entre
reglas se resuelven mediante la exclusién de una
de las dos reglas. Los criterios centrales para la
resolucion de dichos conflictos (antinomias) son
los de lex superior (prevalece la voluntad de la
autoridad superior), lex posterior (prevalece la
voluntad posterior de la autoridad) y lex specialis
(prevalece la voluntad mas especifica de la
autoridad).

Postpositivismo

Entre las normas de un sistema juridico no soélo se dan
relaciones légicas de deducibilidad. Ademas de a la
nocion légica de consistencia normativa (posibilidad
de cumplimiento simultaneo), se recurre a la idea de
coherencia valorativa. Diversas

normas son valorativamente coherentes entre si cuando
presentan una unidad de sentido y/o de propdsitos
practicos; y son incoherentes, cuando esa unidad no se
da. Adiferencia de la consistencia, que es una cuestion de
todo o nada, la coherencia es una cuestion de grado. La
consecuencia mas importante de latoma en consideracion
de estos dos tipos de relaciones entre normas es que
puede ocurrir que el ambito justificado de aplicacién de
una regla no coincida con el ambito de aplicacion descrito
por la propia

regla. En este sentido, las reglas pueden resultar
sobreincluyentes o infraincluyentes cuando hay un
desajuste entre el ambito de aplicacion descrito por la
regla y el ambito justificado de aplicacién de la regla. Los
conflictos entre principios, a diferencia de lo que ocurre con
las reglas, no se resuelven por exclusion, sino mediante
ponderacion.

3. De lacorrelatividad entre derechos y

deberes a la prioridad justificativa de los derechos

Positivismo

Los enunciados juridicos de derechos relativos
a un sujeto o una clase de sujetos son siempre
reducibles a enunciados de deberes de otro u
otros sujetos.

Decir que alguien tiene un derecho puede
traducirse, sin pérdida de significacién, a
enunciados de deber de otro u otros sujetos.
Derechos y deberes son, pues, correlativos.

Postpositivismo

En un sentido trivial, puramente regulativo (de guia de
la conducta), es cierto que los enunciados juridicos de
derechos son traducibles a enunciados de deberes. Pero
en términos justificativos la correlacién entre derechos
y deberes se pierde; y, por tanto, la traducciéon de los
enunciados de derechos a enunciados de deberes
transponiendo (invirtiendo) los sujetos si supone pérdida
de significacion. En efecto, mientras que tiene pleno
sentido afirmar que «alguien tiene un deber porque otro
sujeto tiene un derecho», no parece ocurrir lo mismo con
la afirmacion de que «alguien tiene un derecho porque
otro tiene un deber». El «reconocimiento» de derechos
justifica la «imposicién» de deberes, mientras que la
imposicion de deberes no sirve para justificar la titularidad
de los derechos.
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4. Del modelo de la subsuncion al modelo de la subsuncion y de la ponderacién

Positivismo

Congruentemente con el modelo de las reglas,
el arquetipo de razonamiento juridico es el
razonamiento subsuntivo. La justificacion por
subsuncion consiste centralmente en mostrar que
el caso concreto que se trata de resolver encaja
(es

subsumible) en el caso genérico descrito
(regulado) por la regla. La subsuncién (el encaje)
de casos concretos en casos genéricos puede
generar desajustes entre unos y otros.

Si miramos el desajuste desde la perspectiva
del caso concreto, entonces el desajuste se nos
presenta como un problema de calificacion (¢, como
se califican estos hechos?); y si lo miramos desde
la perspectiva de la regla, del caso genérico,
entonces el desajuste se nos presenta como un
problema de interpretacion (;,qué dice la regla?).
Esto quiere decir que los desajustes entre casos
y reglas (entre casos concretos y casos genéricos
formulados por las reglas) son esencialmente
de naturaleza semantica, de relacion entre las
palabras y sus significados, entre los términos y
sus referencias. La lealtad a las reglas es, pues,
lealtad a su expresion y a su significado; es decir,
es una cuestion centralmente semantica.

Postpositivismo

En el Derecho hay reglas y, en consecuencia, hay
razonamientos  subsuntivos. Pero también hay
principios; y guiarse por o aplicar principios exige un
tipo de razonamiento, la ponderacion, que es distinto del
razonamiento subsuntivo, por cuanto desemboca en la
formulaciénde unareglaque permitaresolverel caso.Ahora
bien, lo realmente significativo no es que existan estas
dos operaciones 0 que se haya producido un incremento
cuantitativo de las ponderaciones en la aplicacion del
Derecho. Lo que supone un cambio fundamental es la
consideracion de que la ponderacién de principios es una
operacion mas basica que la subsuncién. Las reglas no se
entienden ya como meras manifestaciones de voluntad de
la autoridad que las ha dictado, sino

como el resultado de una ponderacion de los principios
relevantes llevada a cabo por dicha autoridad. Ello supone
que la dimensién valorativa y justificativa del Derecho
adquiere una relevancia fundamental. EI cambio central
estd, por tanto, en la consideracién de que ser leal a las
reglas no es serlo s6lo a su expresion (porque no son
s6lo manifestaciones de voluntad), sino a sus razones
subyacentes, al balance de principios que pretenden
reflejar, a sus propositos protectores y/o promocionales
de derechos. La lealtad a las reglas, y a su expresion, es
un componente de la lealtad al Derecho, pero éste no esta
compuesto sélo por reglas, también hay principios.

5. Del modelo de la oposicion fuerte entre «crear» y «aplicar» normas al modelo de la continuidad practica
de las diferentes operaciones normativas

Positivismo

«Crear normas» Yy «aplicar normas» son
operaciones conceptualmente opuestas. Crear
normas es una actividad centralmente politica
y/o moral, es decir, extra-juridica o para-juridica.
Es una cuestién de voluntad. Aplicar normas, por
el contrario, es una actividad fundamentalmente
técnica y estrictamente juridica. No es una
cuestion de voluntad, sino de conocimiento. El
legislador (el soberano) crea ex novo el Derecho
(gobierno per leges) y los jueces (profesionales)
aplican el Derecho (gobierno sub lege). Si quienes
estan llamados a aplicar el Derecho (los jueces,
por ejemplo) enfrentan un caso no regulado, es
decir, un caso en el que no hay una regla que
lo resuelva, entonces actian como legisladores,
crean la solucion.

Postpositivismo

No hay una separacion tajante entre razonamiento politico
o0 moral y razonamiento juridico. El razonamiento politico
del legislador se juridifica (es sub constitutione), pues la
ley no es creacién ex novo, sino desarrollo o concrecion
de principios constitucionales; y el razonamiento juridico
se politiza y/o moraliza (adquiere una dimension practica
de la que carecia), pues incorpora un compromiso con los
valores y los fines constitucionales (en definitiva, con los
principios y/o derechos constitucionales).

Esta modificacion de las relaciones entre razonamiento
politico y razonamiento juridico (el razonamiento politico
se juridifica y el razonamiento juridico se politiza) se
muestra muy claramente en el cambio que supone la
sustitucion del canon interpretativo de «Interpretacion de
la Constitucion conforme a la ley» al canon «Interpretacion
de la ley conforme a la Constituciony».

Volver al indice

78



6. De los juicios formales de validez de las normas a la distincién entre validez formal y validez material
de las normas

Positivismo

El Derecho es «creado» y la existencia de las
normas juridicas depende de la ocurrencia
de hechos contingentes de creacion. Como
consecuencia de ello, el Derecho puede tener
cualquier contenido. El Derecho, pues, no se
identifica por su contenido, sino por su forma.
La identificacion de las normas juridicas es una
cuestion formal. El origen de las normas (no su
contenido) es el que determina su juridicidad.

Todo el Derecho esta basado en fuentes (hechos
y actos creadores de normas) y es expresion
de una racionalidad de tipo formal en el sentido
weberiano de la expresion. La autoridad (quien
dicta la norma), el procedimiento (la forma de la
accion de dictar la norma) y la consistencia (la
compatibilidad légica) de la nueva norma con
las normas superiores constituyen el entramado
conceptual con el que se construyen los juicios
formales de validez.

Postpositivismo

En el Derecho hay fuentes (hechos y actos creadores de
normas), pero no todo el Derecho esta basado en fuentes. Hay
normas cuya validez no descansa sobre criterios formales,
sino materiales. Este es el caso tanto de las normas implicitas
como el de las normas necesarias. La juridicidad de las normas
implicitas depende de su coherencia valorativa con otras
normas del sistema que si son validas formalmente.

Pero ademas, en los sistemas juridicos hay normas necesarias,
hay normas materialmente validas (por razén de su contenido) y
cuya validez no tiene sentido remitirla a una o algunas normas
formalmente vélidas. Se trata de normas inderogables en el
sentido de que su eliminacion implicaria no el cambio de algunas
normas, sino el cambio del sistema juridico mismo. Piénsese,
por ejemplo, en la legitima defensa o el estado de necesidad o
en el principio de imparcialidad de los jueces: puede cambiar su
regulacion, pero no es concebible su eliminacion (derogacion) del
sistema juridico. Vistas como principios, no como reglas, se trata
de normas necesarias, inderogables. Y, lo mas importante de todo,
es posible que haya normas formalmente validas (validas por su
origen) y materialmente invalidas (incoherentes valorativamente).
El Derecho, en este sentido, se ha materializado o sustantivizado
y, €n consecuencia, ya no puede ser visto s6lo como expresion
de una racionalidad de tipo formal.

7. De la distincion «casos regulados/casos no

regulados» a la distincion «casos faciles/casos dificiles»

Positivismo

Conforme al modelo de las reglas y a la oposiciéon fuerte
entre creacioén y aplicaciéon de normas, la clasificacién mas
importante (0 mas significativa) de los casos juridicamente
relevantes es la que distingue entre «casos regulados»
(resueltos por el sistema de reglas) y «casos no regulados»
(no resueltos por el sistema de reglas). Obviamente, la
interpretacion es determinante para concluir si un caso
concreto es subsumible o no en unaregla. Pero lo fundamental
radica en que, conforme al modelo de las reglas, una regla es
aplicable al caso o no lo es. Si hay regla aplicable, el caso
esta regulado, esta resuelto; si no hay regla aplicable, el caso
no esté regulado, no esta resuelto.

Naturalmente hay técnicas utilizables para colmar las lagunas
(las ausencias de regulacion), pero todas ellas entran en el
ambito de la discrecionalidad de quien tiene que resolver el
caso, es decir, del aplicador. Ahora bien, la discrecionalidad
se concibe fundamentalmente como libertad del aplicador,
esto es, como «permitido» elegir cualquiera de las opciones
posibles. En este sentido, las decisiones discrecionales
estan mas proximas a la creacion de normas (son mas una
cuestion de voluntad y de preferencias) que a la aplicacion
de normas (conocimiento y subsuncién). Ello es asi porque
entre las normas de un sistema juridico sélo hay —segun se
ha dicho— relaciones de tipo légico.

Postpositivismo

La distincion relevante no es ya la anterior (regulados/no regulados),
sino la que opone los «casos faciles» a los «casos dificiles». En el
nuevo paradigma no hay casos relevantes no regulados, pues en los
sistemas juridicos no sdlo hay reglas,

también hay principios. Un caso es facil cuando la solucion es
el resultado de aplicar una regla del sistema y dicha solucién es
consistente (I6gicamente compatible) con las otras reglas del sistema y
coherente (valorativamente compatible) con los principios del sistema.
Por el contrario, un caso es dificil cuando la solucién no proviene
directamente de la aplicacion de una regla del sistema, sino que hay
que buscarla como la respuesta a una cuestion practica que requiere
desplegar una intensa actividad deliberativa y justificativa. Un caso
facil no exige deliberacion, sino simple aplicacion de la regla (juris-
dictio, decir el Derecho para el caso). Un caso dificil exige deliberacion
practica (juris-prudentia, ponderar el Derecho para el caso). Desde
el nuevo paradigma, la discrecionalidad del sujeto llamado a resolver
el caso, el aplicador, no se concibe ya como libertad en el sentido
permitido de elegir cualquier opcion, sino mas bien en el sentido de
responsabilidad, de ese tipo especial de deberes que llamamos
responsabilidades.

Por ello, cuanto mas discrecional es un acto (menos reglado esta) mas
justificacion requiere.
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8. De la separacion tajante entre el lenguaje del derecho y el lenguajebsobre el derecho a un discurso
reconstructivo del derecho mismo

Positivismo

El lenguaje del Derecho, de las normas, es
lenguaje prescriptivo y, en consecuencia, no tiene
valor de verdad. Por el contrario, la ciencia juridica
es un metalenguaje descriptivo del lenguaje
del Derecho, de las normas. La Ciencia del
Derecho es, por tanto, discurso descriptivo y sus
enunciados tienen valor de verdad. El presupuesto
metodologico es que el Derecho es objetivable
frente a los sujetos, de forma que éstos pueden
observarlo y, en consecuencia, describirlo.

Postpositivismo

En el ambito del discurso juridico la oposicién entre
lenguaje descriptivo y lenguaje prescriptivo se debilita
en gran medida. La buena «ciencia juridica» no gira en
torno a la pretensién de describir con verdad un sector del
sistema juridico,

sino que juega un papel mas bien comprensivo y
reconstructivo, practico y justificativo.

El «cientifico» del Derecho no es un mero observador de
un objeto que esta totalmente fuera de él y que, por tanto,
es susceptible de ser descrito. Por el contrario, el jurista
(tanto el tedrico como el practico) es un participante en
una practica social muy compleja, como es el Derecho,
y en este sentido estd comprometido con su mejora. El
jurista, cualquier jurista (tedrico o practico) no es un mero
observador de un objeto acabado que existe fuera de él;
es, mas bien, un participante en una practica social que
con su discurso y sus acciones contribuye al desarrollo y
a la conformacién de la misma.

9. De la distincidn tajante entre estatica y dinamica juridicas a la concepcidn del derecho como practica

Positivismo

El Derecho se objetiva en normas y en actos (0
procedimientos). Esta idea esta en la base de la
clasica distincidn entre estatica juridica (el Derecho
es un conjunto de normas, el Derecho objetivo)
y dinamica juridica (estas normas cambian como
resultado de actos y/o procedimientos juridicos).
Esta forma de objetivacion del Derecho permite
tratarlo como un objeto que esta fuera de los sujetos
que lo observan y/o lo usan. En consecuencia, es
posible conocer su estructura y sus contenidos
sin necesidad de realizar valoraciones de ningun
tipo. La mera observacién de hechos y actos es
suficiente para la determinacién de sus normas.

Postpositivismo

El Derecho tiende a verse como una realidad social muy
compleja y fluida que desborda por completo el anterior
marco de objetivacion. Se parte de la idea de que la
existencia, la estructura y los contenidos del Derecho
dependen radicalmente de las creencias de aquellos que
usan el Derecho (ya sean aceptantes, participantes o
meros usuarios). El Derecho no es, pues, algo que esta
fuera de los sujetos sin mas, sino algo que depende muy
centralmente de su propia practica social. No hay, en este
sentido, oposicion entre la objetividad del Derecho (normas
y procedimientos) y su practica. Ello supone una revisién
total de la nocidon misma de conocimiento juridico, pues
éste ya no puede pretender ser meramente descriptivo
(sin implicaciones valorativas y normativas), y pasa a ser
reconstructivo de una practica social que, si bien esta
dotada de sentido, nunca es tan homogénea como para
que, mediante observacion, sea posible realizar sin mas
una descripcion completa de la misma. Por otro lado, el
Derecho como practica presenta multiples elementos
que se hallan en una tension interna, cuya armonizacion
operativa obliga a realizar elecciones llamadas a ser
justificadas, no a ser descritas.
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10. De «enseiiar derecho es transmitir normas (contenidos)» a «ensefiar derecho es desarrollar ciertas
habilidades»

Positivismo

El Derecho se objetiva en las reglas juridicas;
en consecuencia, conocer el Derecho es muy
centralmente conocer sus normas, sus reglas.
La ensefianza del Derecho, por tanto, debe
organizarse de manera tal que se garantice que
esa transmision de conocimiento normativo se ha
producido. Estudiar Derecho es aprehender reglas
juridicasde cadaunadelasramasquelocomponen.
Por ello, los estudios de Derecho tradicionalmente
han sido memoristicos (cuantas mas normas se
saben, mas Derecho se sabe) e insulares (como
se trata de saber normas juridicas, no entran en
contacto ni se entrecruzan con oftros estudios).
Estos planteamientos relativos a la ensefanza del
Derecho (a las Facultades de Derecho), se han
aplicado también como criterios para seleccionar
a los juristas profesionales (excluido el ejercicio
libre). Jueces, fiscales, abogados del Estado,
notarios, etc., deben seleccionarse mediante una
oposicién en la que muestren la excelencia de su
conocimiento del Derecho, es decir, la excelencia
de su conocimiento de las reglas juridicas.

Postpositivismo

El Derecho no son sodlo reglas juridicas. Pero, ademas,
dada la tendencia al crecimiento exponencial de las reglas
(cada vez se dictan mas) y la tendencia a la volatilidad
de las mismas (al cambio y a una existencia efimera), el
conocimiento de las reglas resulta imposible, si pretende
ser exhaustivo, e inutil, si pretende ser practico. En
este sentido, los principios juridicos tienen un potencial
explicativo y racionalizador del Derecho muchisimo mas
alto que el de las reglas. Lo relevante en la excelencia
juridica no es, pues, la acumulacion memoristica de
reglas, sino una adecuada combinacién de conocimientos
normativos (reglas a la luz de los principios que las

dotan de sentido) y del desarrollo de habilidades
metodoldgicas orientadas a la solucion de problemas
juridicos. «¢Como resolver un problema juridico?» es el
norte hacia el que debe tender la ensefianza del Derecho;
es decir, el norte estd en una ensefianza mucho mas
metodoldgica que memoristica. Y, por lo que se refiere alas
profesiones juridicas hay que acabar con la «invisibilidad»
y la «intercambiabilidad» a la que el peso imponente del
imperio de la ley ha sometido a los profesionales del
Derecho. Un buen juez, un buen fiscal, un buen notario o
un buen abogado no es simplemente alguien que conoce
las leyes y las usa para resolver casos. La concepcion
del Derecho como practica, y no sélo como reglas y
procedimientos, reclama el desarrollo de una cultura de
las virtudes profesionales de los juristas.

profesor Josep Aguild. Revista Doxa n.° 30-2007.

Cuadro elaborado a partir del ensayo: Positivismo y postpositivsmo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras, del

El detallado cuadro comparativo del profesor Aguild6 pone en evidencia dos aspectos
fundamentales, respecto al postpositivismo: el primero es que se trata de una exposicién descriptiva

de los cambios que han ocurrido en el mundo de lo juridico desde que surgi6 el constitucionalismo.

Por lo tanto, no es exclusivamente una propuesta tedrica, sino una comprobacion empirica de

que las exigencias del nuevo paradigma han demandado cambios que se han ido desarrollando

gradualmente.

En el caso de Costa Rica, a partir de 1989, con la aparicion de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, se observa la presencia, en nuestro sistema, de muchos de los temas

planteados por el postpositivismo. El segundo aspecto es la constatacion de que nuevos enfoques

y herramientas juridicas han generado una autonomia epistémica del paradigma postpositivista.
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Para los propésitos del presente trabajo, interesa resaltar que, desde la perspectiva de la
persona juzgadora, algunos de los aspectos mencionados permiten tener insumos o herramientas
para un mejor tratamiento de la decisién y fundamentacién de las sentencias.

Este paradigma parte de una conexion entre el derecho, la moral y la politica, sin embargo,
no en un sentido involutivo, como podria ser regresar a postulados iusnaturalistas de otros tiempos,
sino que la conexidon moral y politica se da a través de los valores consagrados (positivizados) en
la Constitucion Politica por medio de principios.

Esta forma de asumir el derecho parte del nivel de las reglas (normas juridicas promulgadas
por el parlamento); pero su interpretaciéon debe hacerse conforme a los principios constitucionales
(de mayor jerarquia normativa) de manera que no resulta valida una interpretacion normativa literal
(como la criticada por el realismo), sino que hay que acudir a las razones subyacentes de las normas
(razén de ser, objetivos, finalidades o propdsitos) para desentrafiar su sentido y determinar su
aplicacion a casos especificos. Por tal razon, este enfoque también es conocido como principialista.

La forma de superar la discrecionalidad juridica es buscar la interpretacion normativa
que mayor coherencia normativa brinde; es decir, la que mejor se ajuste a la consecucién de
los valores constitucionales consagrados en los principios. Esta caracteristica permite intuir que
hay interpretaciones mejores que otras: hay formas de decidir mejores que otras, lo cual algunos 82
autores perfilan como la posibilidad de que haya “dnicas respuestas correctas” en la decision —
jurisdiccional (Ronald Dworkin, por ejemplo).

No obstante, parece excesivo concluir de esa manera. Acudir a principios constitucionales
para encontrar la interpretacion juridica para la resolucion de un caso concreto implica, en realidad,
la busqueda de la mejor (no la unica) respuesta posible (Aulis Aarnio), en referencia a una comunidad
juridica que comparte los mismos valores basicos.

Como se vera mas adelante, la concepcion postpositivista utiliza, ademas de la subsuncion,
la ponderacién para la construccion de soluciones normativas a partir de balancear, en el caso
concreto, los principios que subyacen a las normas. De esa forma, se da respuesta a casos de
lagunas normativas y lagunas axioldgicas que, desde el positivismo juridico tradicional, no tenian
respuesta por tratarse de casos no regulados.

Por vias diferentes al realismo juridico, el postpositivismo también permite desarrollar una
actividad argumentativa intersubjetivamente aceptable para la toma de decision y fundamentacién
de las sentencias judiciales.

Al igual que, cuando se desarrollé la critica del normativismo de los juristas (desde el
realismo juridico), corresponde evidenciar que la forma en que se deben asumir las discusiones
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juridicas en este enfoque, segun se ha descrito, implica un rechazo al pensamiento y practicas
juridicas formalistas que, en buena medida, encubren las verdaderas razones que han motivado a
las personas juzgadoras resolver de determinada manera un asunto judicial. Sobre esta tematica,
el profesor Manuel Atienza expone lo siguiente:

El formalismo no es la unica dolencia que aqueja al Derecho o, mejor, a quienes tienen la
funcion de interpretarlo y aplicarlo. Pero es quizas la mas perniciosa en los paises latinos por
el caracter de enfermedad endémica que ha adquirido en nuestra cultura juridica. Es cierto,
por otro lado, que no todo lo que se llama a veces «formalismo» es igualmente rechazable; e
incluso hay un formalismo —un significado de esa expresion— que no lo es en absoluto. El
Derecho es, en buena medida, un fenémeno de autoridad; en el mismo, las razones formales
(que apelan a la autoridad y no al contenido) tienen una importancia fundamental, lo que no
ocurre, por ejemplo, en la moral. Por eso, los jueces no deben dialogar, como a veces se
dice, de tu a tu con la Constitucién y con las leyes, sino que deben reconocer la autoridad
de la una y de las otras; en el caso del juez constitucional, el sometimiento a la Constitucion
debe ir unido a la deferencia hacia el legislador como principio interpretativo fundamental. Si
las cosas no fueran asi, no habria Estado de Derecho, simplemente porque el imperio de la
ley habria pasado a ser imperio o gobierno de los jueces.

Pero el formalismo al que me estoy refiriendo aqui es otra cosa. Es una manera de entender el
Derecho en la que el juez se siente vinculado tnicamente por el texto de las normas juridicas
vigentes, y no, también, por las razones en las que ellas se fundamentan. Implica por ello
un comportamiento ritualista, una forma de desviacion que, en consecuencia (cuando se es
consciente de ello), tiende a ocultarse; de ahi que tenga sentido hablar de desenmascarar,
pues nadie se reconoce a si mismo como un formalista. Ofrezco por ello aqui una especie de
guia, que podria leerse como una serie de consejos, para llevar a cabo esa necesatria labor.
En las motivaciones que llevan a cabo los jueces formalistas suelen encontrarse, en efecto,
un numero significativo de los siguientes rasgos (Atienza, 2011: 199-201):
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Cémo desenmascarar a un formalista

1. El empleo de un lenguaje oscuro y evasivo. Una resolucién formalista suele estar redactada de manera que un
lector culto, incluso un profesional del Derecho, no la entienda, o al menos, no la entienda con facilidad. La utilizacién
(sin necesidad) de términos «técnicos» o la omision de indispensables referencias contextuales son estrategias
adecuadas para ello.

2. La apelacién abusiva, injustificada, a valores como la seguridad juridica o el debido proceso. El abuso proviene
de que se trata de valores fundamentales, pero instrumentales y que, en consecuencia, no pueden separarse de los
valores sustantivos que los dotan, en ultimo término, de sentido: digamos que nadie querria tener la «seguridad»
de que le van a discriminar, sino la seguridad de que le van a tratar con la misma consideracion y respeto que a los
demas.

3. El énfasis en las cuestiones procesales y la tendencia a considerarlas haciendo abstraccion del fondo del asunto.
El lector tiene un indicio claro de que se razona de manera formalista cuando, después de haber leido la motivacién
de una sentencia, ni siquiera puede saber cual era el problema sustantivo que ahi se debatia.

4. La pasion por el rigor logico, que muchas veces resulta ser una pasion no correspondida; quiere decirse con
ello que el formalista suele tener una idea equivocada de lo que significa la l6égica. Lo que él ama es mas bien una
quimera, pues la loégica (formal) no impone nunca una solucién, o no lo hace de manera incondicionada: la conclusion
depende de cuales sean las premisas de las que se parta. El verdadero amor por la légica, en definitiva, no tiene por
qué llevar a nadie al formalismo juridico.

5. La apelacion frecuente a la profesionalidad, a la neutralidad, a la objetividad, etc., como virtudes fundamentales
del juzgador. Ocurre, sin embargo, que, en no pocas ocasiones, ese recurso se utiliza para ocultar la falta de
profesionalidad, de independencia y de imparcialidad de quien las invoca.

6. La preferencia por las interpretaciones literales y descontextualizadas de las normas, en lugar de atender a las
razones subyacentes de las mismas y a las consecuencias de las decisiones.

7. El uso de un lenguaje enfatico y dirigido (retéricamente) a descartar cualquier tipo de duda en cuanto a la correccion
de la decision: «ha quedado meridianamente claro», «resulta incontrovertible de todo punto», etcétera. 84

8. Las referencias, en ocasiones, a ciertos simbolos de la cultura anti-formalista... siempre y cuando resulten innocuas, E—
esto es, no pongan en cuestion la solucién formalista que se pretende justificar. El formalista de nuestros dias,
podriamos decir, es un jurista con mala conciencia.

9. La disociacion entre los motivos reales (ideolodgicos, psicolégicos, etc.) que le han llevado a la decision y las razones
que esgrime para justificar esa decision. En el caso de las decisiones formalistas, es frecuente que la explicacion de
lo que ha ocurrido y la «justificacion» que puede leerse en la resolucidon vayan por caminos muy separados.

10. La tendencia a incurrir en contradiccion, especialmente si se examina un nimero significativo de resoluciones del
juzgador. Al parecer, no es facil, y seguramente tampoco resulta conveniente, ser formalista todo el tiempo.

El decélogo expuesto por el profesor Atienza describe algunas de las practicas disfuncionales en la
actividad jurisdiccional, las cuales son frecuentes en la cultura juridica iberoamericana.

En el siguiente tema, se analizara una propuesta metodologica que puede aplicarse a los procesos
decisorios, la cual busca generar autocritica en la persona juzgadora para evitar muchos de los
patrones ritualistas que se observan en las practicas procesales y en las sentencias judiciales.

De lo analizado a este punto, se puede concluir que la concepcidon del derecho de la que parte la
persona juzgadora es fundamental para poder asumir los problemas de las personas usuarias del
sistema de administracion de justicia, de una manera profunda y comprometida.
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Tema 2. Contextos de descubrimiento y justificacion como instrumentos metodolégicos
para las decisiones judiciales

Tema 2.1. Contextos de descubrimiento y de justificacion

Como se ha podido observar en las concepciones juridicas expuestas, los procesos de
toma de decisidén y fundamentacién de las sentencias judiciales no son actividades mecanicas, ni
quienes juzgan son asépticos o neutrales (en cuando personas), sino que, por el contrario, existen
multiples factores que podrian influir en las decisiones de jueces y juezas. Muchas veces, esos
factores son ignorados por quien resuelve un asunto (en el mejor de los casos) o, peor aun, tales
factores podrian ser aprovechados para encubrir las verdaderas motivaciones que han definido la
resolucién de un caso concreto (peor escenario posible).

En ambas criticas (realistay postpositivista), se puede percibir como un gran riesgo la creencia
de que las personas juzgadoras resuelven conforme a criterios predeterminados y autonomos de
las propias normas juridicas (como si las normas juridicas -que no son mas que palabras- tuvieran
poderes metafisicos) que sencillamente captan y aplican como la “verdadera forma de resolver el
caso’.

Relacionada con esta actitud mental, escudarse en una vision formalista del derecho,
paraddjicamente, lejos de garantizar seguridad juridica, mas bien sirve para ocultar las verdaderas 85
razones por las cuales se ha decidido el caso que, desde luego, no se explicitan en las resoluciones.

De seguido, se analizara un enfoque o herramienta metodoldgica que pretende no solo dar
cuenta de la necesidad de reconocer las razones explicativas y justificativas de las decisiones,
sino también podria servir como un insumo para desarrollar una conciencia autocritica y, en
consecuencia, una actitud ética conforme a los deberes de imparcialidad e independencia judicial:

l1l. CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y CONTEXTO
DE JUSTIFICACION: EXPLICAR Y JUSTIFICAR

En la filosofia de la ciencia se suele distinguir (cfr. Reichenbach, 1951) entre el
contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion de las teorias cientificas.
Asi, por un lado, esta la actividad consistente en descubrir o enunciar una teoria que,
segun opiniéon generalizada, no es susceptible de un analisis de tipo I6gico; lo tnico
que cabe aqui es mostrar como se genera y desarrolla el conocimiento cientifico,
lo que constituye una tarea que compete al sociologo y al historiador de la ciencia.
Pero, por otro lado, esta el procedimiento consistente en justificar o validar la teoria,
esto es, en confrontarla con los hechos a fin de mostrar su validez; esta ultima tarea
requiere un analisis de tipo l6gico (aunque no soélo Iégico) y se rige por las reglas
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del método cientifico (que, por tanto, no se aplican en el contexto de descubrimiento). La
distincion se puede trasladar también al campo de la argumentacién en general, y al
de la argumentacién juridica en particular (cfr. Wasserstrom, 1961, y Golding, 1984,
pp. 23-23). Asi, una cosa es el procedimiento mediante el cual se llega a establecer una
premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento que consiste en justificar dicha
premisa o conclusion. Si pensamos en el argumento que concluye afirmando: A los
presos del Grapo®' se les debe alimentar por la fuerza, podemos trazar la distincién entre los
moviles psicologicos, el contexto social, las circunstancias ideologicas, etc., que movieron
a un determinado juez a dictar esa resolucion y las razones que el érgano en cuestion ha
dado para mostrar que su decision es correcta o aceptable (que esta justificada). Decir que el
juez tomd esa decision debido a sus firmes creencias religiosas significa enunciar una razén
explicativa; decir que la decision del juez se baso en determinada interpretacion del articulo
15 de la Constitucion significa enunciar una razon justificatoria. Los 6érganos jurisdiccionales
o administrativos no tienen, por lo general, que explicar sus decisiones, sino justificarlas.>?

La distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion no
coincide con la distincion entre discurso descriptivo y prescriptivo, sino que tanto en
relacién con uno como con otro contexto, se puede adoptar una actitud descriptiva o
prescriptiva. Por ejemplo, se puede describir cuales son los moviles que llevaron al juez a 86
dictar una resolucién en el sentido indicado (lo que significaria explicar su conducta); pero —
también se puede prescribir o recomendar determinados cambios procesales para evitar que

las ideologias de los jueces —o de los jurados— tengan un peso excesivo en las decisiones

a tomar (por ejemplo, haciendo que tengan mas relevancia otros elementos que forman

parte de la decision, o proponiendo ampliar las causas de recusacion de jueces o jurados). Y,

por otro lado, se puede describir como, de hecho, el juez en cuestion fundamentd su decision

(se baso en el argumento de que, de acuerdo con la Constitucion, el valor vida humana debe

31 Afinales de 1989, varios presos de los Grupos Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO) se declararon en
huelga de hambre como medida para conseguir determinadas mejoras en su situacion carcelaria. Basicamente,
con ello trataban de presionar a favor de la reunificacion de los miembros del grupo en un mismo centro peniten-
ciario, lo que significaba modificar la politica de dispersion de los presos por delito de terrorismo del Gobierno.
En los meses sucesivos, diversos jueces de vigilancia penitenciaria y varias Audiencias provinciales tuvieron que
pronunciarse acerca de si cabia o no autorizar la alimentacion por la fuerza de dichos reclusos cuando su salud
estuviera amenazada, precisamente como consecuencia de la prolongacién de la huelga de hambre. La solucion
que dieron algunos 6rganos judiciales fue autorizar la alimentacién cuando los presos se encontraran en estado
de plena consciencia y manifestaran su negativa. Otros, por el contrario, entendieron que la Administracion solo
estaba autorizada a tomar este tipo de medidas cuando el preso hubiera perdido la consciencia. Un analisis de
las diversas argumentaciones llevadas a cabo a propésito de este caso puede verse en Atienza (1990a).

32 “Las razones explicatorias se identifican con los motivos. Ellas estan constituidas por estados mentales que son
antecedentes causales de ciertas acciones. El caso central de razon explicatoria o motivo esta dado por una
combinacion de creencias y deseos [...]. Las razones justificatorias u objetivas no sirven para entender por qué se
realizé una accién o eventualmente para predecir la ejecucion de una accion, sino para valorarla, para determinar
si fue buena o mala desde distintos puntos de vista” (Nino, 1985, p. 126).
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prevalecer sobre el valor libertad personal); o bien, se puede prescribir o sugerir —lo que
exige a su vez una justificacion— como debiera haber fundamentado el juez su decision (su
fundamentacion tenia que haberse basado en otra interpretacion de la Constitucion, que
subordina el valor de la vida humana al valor libertad personal).

En todo caso, la distincidon entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion nos
permite, a su vez, distinguir dos perspectivas de analisis de las argumentaciones. Por un lado,
esta la perspectiva de determinadas ciencias sociales, como la psicologia social, que han
disefiado diversos modelos para explicar el proceso de toma de decisiones al que se llega, en
parte, por medio de argumentos. En el campo del derecho, uno de esos modelos es el de
la informacion integrada, elaborado por Martin F. Kaplan (cfr. Kaplan, 1983). Segun él, el
proceso de toma de decision de un juez o un jurado es el resultado de la combinacién
de los valores de informacioén y de impresion inicial. El proceso de decision comienza
con la acumulacion de unidades de prueba o informacion; a ello le sigue el proceso
de evaluacion en el que a cada item informativo se le asigna un valor en una escala
especifica para el juicio que se esta desarrollando; el tercer paso consiste en atribuir
un peso a cada informacion; luego se integra la informacion evaluada y sopesada en
un juicio singular como, por ejemplo, probabilidad de culpabilidad; y, finalmente, se
toma en cuenta la impresion inicial, esto es, los prejuicios del juez o del jurado que 87
pueden provenir tanto de condiciones situacionales (por ejemplo, su estado de humor —
en el momento del juicio), como de condiciones asociadas con su personalidad (por
ejemplo, prejuicios raciales o religiosos). EIl modelo no sélo pretende explicar como se
decide —y se argumenta— de hecho, sino que sugiere también qué se podria hacer para
reducir el peso de los prejuicios (dar un mayor peso a los otros elementos), o bien bajo
qué condiciones los juicios con jurado (lo que implica también las argumentaciones de los
jurados que conducen a una determinada conclusion) podrian ser tan fiables como los juicios
con jueces profesionales.

Por otro lado, esta la perspectiva de otras disciplinas que estudian bajo qué condiciones
un argumento puede considerarse justificado. Aqui, a su vez, cabria hablar de una
justificacion formal de los argumentos (cuando un argumento es formalmente correcto)
y de una justificacion material (cuando puede considerarse que un argumento, en un
campo determinado, resulta aceptable). Ello permitiria distinguir entre la I6gica formal
o deductiva, por un lado, y lo que a veces se llama Ié6gica material o informal (en donde
se incluirian cosas tales como la tépica o la retérica), por el otro.

La teoria estandar de la argumentacion juridica se situa precisamente en esta segunda
perspectiva, esto es, en el contexto de justificacion de los argumentos y, en general,
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suele tener pretensiones tanto descriptivas como prescriptivas. Se trata, por tanto, de
teorias (como las de Alexy o MacCormick, de las que se tratara en capitulos sucesivos)
que pretenden mostrar no unicamente como se justifican de hecho las decisiones juridicas,
sino también (y al mismo tiempo, segun ellos, ambos planos coinciden en general) como se
deberian justificar. Parten del hecho de que las decisiones juridicas deben ser y pueden
ser justificadas y, en ese sentido, se oponen tanto al determinismo metodoldgico (las
decisiones juridicas no necesitan justificacion porque proceden de una autoridad
legitima y/o son el resultado de simples aplicaciones de normas generales), como al
decisionismo metodolégico (las decisiones juridicas no se pueden justificar porque
son puros actos de voluntad) (cfr. Neumann, 1986, pp. 2y 3).

La primera de estas dos posturas parece insostenible, especialmente en el contexto del
derecho moderno, en el que la obligacion que se establece de motivar —justificar— las
decisiones, no solo contribuye a hacerlas aceptables (y esto resulta especialmente relevante
en sociedades pluralistas que no consideran como fuente de legitimidad o de consenso
cosas tales como la tradicién o la autoridad), sino también a que el derecho pueda cumplir
su funcion de guia de la conducta humana (Golding, 1984, p.9). Por otro lado, justificar
una decisiéon en un caso dificil significa algo mas que efectuar una operacién deductiva
consistente en extraer una conclusion a partir de premisas normativas y facticas. Y otro tanto 88
ocurre con la sequnda postura, esto es, con la opinion de que los jueces —o los jurados— —
no justifican (ni podrian justificar propiamente) sus decisiones, sino que las toman de forma
irracional —o arracional—, y posteriormente las someten a un proceso de racionalizacion.
Asi, algunos representantes del realismo americano (especialmente Frank, 1970)% han
mantenido, en efecto, que las sentencias judiciales “son desarrolladas retrospectivamente
desde conclusiones tentativamente formuladas” (p. 109); que no se puede aceptar la tesis
que representa al juez “ aplicando leyes y principios a los hechos, esto es, tomando alguna
regla o principio [...] como su premisa mayor, empleando los hechos del caso como premisa
menor y llegando entonces a su resolucién mediante procesos de puro razonamiento” (p. 111);
y que, en definitiva, las “ decisiones estan basadas en los impulsos del juez”, el cual extrae
esos impulsos no de las leyes y de los principios generales del derecho fundamentalmente,
sino sobre todo de factores individuales que son todavia “mas importantes que cualquier
cosa que pudiera ser descrita como prejuicios politicos, econémicos o morales” (p. 114).

33 La critica de Frank se encuentra en uno de los apartados, The Judging Process and the Judge’s Personality, de la que proba-
blemente sea su obra mas conocida Law and the Modern Mind, cuya primera edicién es de 1930.
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Mas adelante volveré a tratar acerca del silogismo judicial, pero la distincion que se acaba de
introducir permite mostrar con claridad el error en que incurren estos ultimos autores
y que no es otro que el de confundir el contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacion. Es imposible que, de hecho, las decisiones se tomen, al menos en parte,
como ellos sugieren, es decir, que el proceso mental del juez vaya de la conclusion a las
premisas e incluso que la decision sea, sobre todo, fruto de prejuicios; pero ello no anula la
necesidad de justificar la decision, ni convierte tampoco esta tarea en algo imposible. En otro
caso, habria que negar también que se pueda dar el paso de las intuiciones a las teorias
cientificas o que, por ejemplo, cientificos que ocultan ciertos datos que no encajaban bien
con sus teorias estén, por ello mismo, privandolas de justificacion. (Atienza, 2004: 31-36).

Tema 2.2. Valor instrumental y critico de los contextos en la funcion jurisdiccional

Del anterior texto se pueden inferir algunas consideraciones de mucha relevancia para la
funcion jurisdiccional. No obstante, se advierte que algunas de ellas tienen un alcance limitado a la
ética profesional de jueces y juezas; pero no por eso resultan irrelevantes:

1. Contexto de descubrimiento. Una sentencia judicial puede ser analizada a partir de las
razones que podrian explicar por qué se decidio de tal o cual manera. Estas razones, por lo
general, no apareceran en el texto de la resolucién, de manera que son muy dificiles de controlar
por las partes procesales. Sin embargo, cuando estas se pueden inferir (de forma indirecta,
por descuido en la redaccién de la sentencia o por la conducta procesal de jueces y juezas),
pueden ser controladas por medio de los recursos correspondientes y, en algunos casos (antes
del Fallo), por medio de la recusacion, ya que usualmente evidencian un quebranto al deber de
imparcialidad o de independencia.

2. Contexto de justificacion. Mas alla de la dificultad de acreditar razones explicativas que podrian
desvelar un proceder reprochable por parte de la persona juzgadora, lo cierto es que si se pueden
controlar (de una forma intersubjetivamente aceptable para la comunidad juridica) las razones
justificativas que se aducen en las sentencias como los fundamentos de la decisién, aunque
de una forma limitada, jes lo que hay! Si bien el control de las sentencias es dificultoso para
las partes, también es cierto que no se puede resolver cualquier cosa (fundada en prejuicios,
por ejemplo, decisionismo metodoldgico), pues no podra justificarse (fundamentarse) en la
sentencia.

3. Frente a su proceso de toma de decisién, de cara a la fundamentacion de lo que decidira, la

persona juzgadora si puede acudir a esta dualidad de contextos para analizar de forma critica
su proceder. Se puede utilizar esta herramienta metodolégica como parte de su deliberacion
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en torno al caso y se pueden responder las preguntas: ;Las razones por las cuales estoy
resolviendo el presente caso estan dentro de las motivaciones que el derecho acepta?
¢Esas razones que me motivan a tomar la decisiéon del presente caso se podrian hacer
visibles en la justificacion/fundamentacion de mi sentencia? Lo dicho corresponde a un
nivel de reflexion critica, irreductiblemente ética, que una persona juzgadora deberia hacerse
por honestidad intelectual y probidad frente a sus deberes como juez o jueza de la republica.

4. Este proceder no deberia ser entendido como una mera sugerencia metodoldgica, pasando
a un plano prescriptivo, deberia ser una de las formas en que las personas juzgadoras
controlen el poder institucionalmente conferido, al momento de decidir los asuntos sometidos
a su conocimiento. Lo anterior tiene fundamento en el deber de imparcialidad e independencia
judicial que se constituyen en garantias al servicio de la ciudadania.

La siguiente imagen plasma la forma propuesta en que las personas juzgadoras deberian
deliberar su toma de decisién fundamentada:

IMPARCIALIDAD E
INDEPEMDENCIA
90

DECISIOMN
JUDICLAL
FLINDAMENTA D

Al considerar el deber de reflexionar sobre la naturaleza de las razones de nuestra decisiéon
sobre la base de los deberes de imparcialidad e independencia judicial, la dualidad de contextos
desaparece, solo se deben considerar las razones justificativas del fallo, las cuales solo deben
ser razones aceptables por el derecho.
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Tema 3
Imparcialidad e independencia judicial como garantias al servicio de todas las personas

Se ha afirmado que las razones por las cuales las personas juzgadoras deben hacer todo
lo que esté a su alcance para procurar la toma de decisiones lo mas transparente, razonada y
objetivamente posible se fundamentan en los deberes de imparcialidad e independencia judicial,
sin olvidar que la sujecion a la ley es una obligacidn ontolégicamente indisoluble de la funcién
jurisdiccional. De seguido, se analizara la propuesta que el profesor Josep Aguildé desarrolla sobre
esta tematica:

LOS PRINCIPIOS DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES

Los destinatarios ultimos (beneficiarios) de los principios juridicos de independencia
y de imparcialidad de los jueces no son los jueces mismos, sino los ciudadanos y
los justiciables. En consecuencia, la independencia y la imparcialidad se configuran
principalmente como deberes de los jueces. Todos los jueces tienen el deber de ser
independientes y de ser imparciales cuando realizan actos jurisdiccionales. Esto es
muy importante porque hay una acusada tendencia a eliminar el aspecto critico de estos
principios y a reducir sus exigencias normativas a las garantias destinadas a hacer posible
y/o facilitar el cumplimiento de esos deberes. El principio de independencia no es reducible
Jjamas a las prohibiciones de asociacion, a la inamovilidad, a la remuneracion suficiente, al
autogobierno de los jueces, al respeto por parte de otros poderes o agentes sociales, efc.;
como tampoco el principio de imparcialidad es reducible al no parentesco, la no enemistad
o el no interés en el objeto de litigio. Un juez no es independiente simplemente porque
esté bien remunerado o sea inamovible, como tampoco es imparcial por el mero hecho de
no sea recusable. Estas reducciones acaban transformando los deberes de independencia
y de imparcialidad en una suerte de estatus o privilegio. En consecuencia, una correcta
interpretacion de los principios de independencia e imparcialidad de los jueces tiene que
partir de la imputaciéon de un deber de independencia y un deber de imparcialidad a todos y
cada uno de los jueces cuando realizan actos jurisdiccionales.?*

34  Un ejemplo de postura inadecuada en el andlisis de estos principios es el siguiente: “La independencia judicial constituye,
hoy en dia, un postulado constitucional (Art. 117.1 CE) que tiene por objeto garantizar la plena libertad de los jueces y magis-
trados en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional, estando sometidos Unicamente al imperio de la ley [...] la independencia
judicial supone la posibilidad de decidir los casos particulares segun consciencia [...]” en Picd i Junoy, Joan: La imparcialidad
judicial y sus garantias: la abstencidn y la recusacidn, J.M. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 30 y ss. En el primer trabajo citado
en la nota uno, critico dos grandes deformaciones de la idea de independencia judicial. La primera de estas deformaciones
es concebir la independencia como autonomia, como libertad.
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LOS DEBERES DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES

¢En qué consisten los referidos deberes de los jueces? En mi opinion, conforman la peculiar
forma de cumplimiento del Derecho que el Derecho exige a los jueces. Independiente e
imparcial es el juez que aplica el Derecho (actua conforme al deber, en correspondencia con
el deber, su conducta se adapta a lo prescrito) y que lo hace por las razones que el Derecho
le suministra (motivado, movido por el deber). Por decirlo de manera breve, en el ideal del
Estado de Derecho de un juez independiente e imparcial hay algo muy parecido a la
exigencia kantiana para la conducta moral, pero referido al marco institucional del
Derecho: que la explicacion y la justificacion de la conducta coincidan. El ideal de un
juez independiente e imparcial designa a un juez que no tiene mas motivos para decidir
que el cumplimiento del deber. EI cumplimiento del deber es tanto la explicacion como
la justificacion de las decisiones que toma. O dicho de otra forma, en el ideal de un
juez independiente e imparcial los motivos por los que el juez decide (la explicacion de
la decision) coinciden con la motivacion (la justificacion) de la decision.

EL SENTIDO DE LOS DEBERES DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS
JUECES

, , , .. 92
Asi entendidos, como generadores de deberes para los jueces, los principios de

independenciay de imparcialidad de los jueces tratan de proteger dos cosas diferentes.
Por un lado, el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho y sélo desde
el Derecho (la legalidad de Ila decisién). Los deberes de independencia e imparcialidad
son, en este sentido, los correlatos del derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho (y sélo desde el Derecho). Pero, por otro lado, tratan de proteger también la
credibilidad de las decisiones y de las razones juridicas (la credibilidad de la decision).
Las limitaciones al derecho de asociacion de los jueces, los regimenes de incompatibilidades,
las causas de abstencion y recusacion no deben verse solo —ni tal vez fundamentalmente—
como juicios previos de inclinacion a la prevaricacion, sino mas bien como intentos de
salvaguardar la credibilidad de las razones juridicas. Sobre ello volveré enseguida.

¢EN QUE SE DIFERENCIAN EL DEBER DE INDEPENDENCIA Y EL DEBER DE
IMPARCIALIDAD?

Como se ha visto, la independencia y la imparcialidad responden al mismo tipo de exigencias:
tratan de proteger el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho y tratan
de preservar la credibilidad de las decisiones y las razones juridicas. Y para ello pretenden
controlar los méviles (los motivos) por los cuales el juez decide. ;En qué se diferencian,
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pues? La independencia, el deber de independencia, trata de controlar los moéviles del
juez frente a influencias extranas al Derecho provenientes desde fuera del proceso
jurisdiccional, es decir, provenientes del sistema social en general. Por tanto, el juez
debe ser independiente frente a otros jueces, frente a otros poderes del Estado, frente
a la prensa, frente a organizaciones sociales, frente a la Iglesia, etc. La imparcialidad,
el deber de imparcialidad, por el contrario, trata de controlar los mdéviles del juez
frente a influencias extranas al Derecho provenientes desde dentro del propio proceso
jurisdiccional. En este sentido, el deber de imparcialidad puede definirse como un
deber de independencia frente a las partes en conflicto y/o frente al objeto de litigio.
Un juez debe ser independiente respecto del sistema social (no debe someterse —estar
Sujeto— a personas ni debe cumplir funciones de representacion) y debe ser imparcial (es
decir, independiente) respecto de las partes en conflicto y/o el objeto del litigio.>®

EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD, LA ABSTENCION Y LA RECUSACION

Analicemos brevemente las instituciones de la abstencion y de la recusacion. El sentido
inmediato de estas dos instituciones procesales parece claro: preservar la legalidad de las
decisiones judiciales; evitar que la presencia en el juez de motivos para decidir provenientes

del proceso y extrarios al Derecho puedan llevarle a desviarse de la legalidad en la toma de
sus decisiones. Obviamente ello es asi, pero no agota el analisis de estas dos instituciones 93
porque, en mi opinion, no constituye el nucleo central de las mismas. Bien mirado, no tiene
mucho sentido pensar que el juez que se abstiene esta diciendo algo asi como que si
juzgara, dadas las circunstancias, se le podria debilitar tanto la voluntad que podria llegar a
prevaricar o que se le podria nublar de tal forma el entendimiento que no llegaria a discernir
cual era la solucion correcta del caso. Lo mismo puede decirse respecto del juez que admite
la recusacion de un compariero: no parece tener mucho sentido interpretar la aceptacion
de una recusacion como un juicio previo (o prejuicio) de inclinacion a la prevaricacion
0 a la incapacitacion para la formacion correcta del juicio. Si pensaramos que esa es la

interpretacion correcta de estas instituciones no cabe duda de que realmente resultaria muy

35 Dada la peculiar posicion del juez dentro del orden juridico, que implica que el juez debe resolver los casos con sujecion sélo
a normas (independencia) y sin intereses en el proceso (imparcialidad), las exigencias derivadas de ambos principios tienden
a confundirse. Sin embargo, una buena manera de mostrar la separacion entre ambos principios es darse cuenta de que
el deber de independencia puede regir sin que lo haga el de imparcialidad; o, dicho de otra manera, que la independencia
como deber es compatible con la parcialidad. Ese es, por ejemplo, el caso de los abogados. Asi, por ejemplo, en el predm-
bulo del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola puede leerse: “La independencia del Abogado resulta tan necesaria
como la imparcialidad del juez, dentro de un Estado de Derecho”. Reproduzco a continuacion algunos incisos del Articulo 2
del referido Cdédigo relativo a la independencia: “1. La independencia del Abogado es una exigencia del Estado de Derecho
y del efectivo derecho de defensa de los ciudadanos, por lo que para el Abogado constituye un derecho y un deber. 2. Para
poder asesorar y defender adecuadamente los legitimos intereses de sus clientes, el Abogado tiene el derecho y el deber de
preservar su independencia frente a toda clase de injerencias y frente a los intereses propios y ajenos. 3. El abogado debera
preservar su independencia frente a presiones, exigencias o complacencias que la limiten, sea respecto de los poderes pu-
blicos, econdmicos facticos, los tribunales, su cliente mismo o incluso sus propios comparieros o colaboradores [...]".

Volver al indice




duro abstenerse o admitir una recusacion. En mi opinion, las cosas se ven mucho mas claras
Si estas instituciones se interpretan de una manera menos inmediata y no redundante con
la exigencia de legalidad de las decisiones jurisdiccionales. En efecto, la abstencion y la
recusacion protegen no sélo el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho (legalidad de la decisién), sino también y fundamentalmente la credibilidad
de las decisiones y las razones juridicas. Lo que, en realidad, reconoce el juez que
se abstiene (o el que admite una recusacion) es que si no lo hiciera su decision
podria ser vista como motivada por razones distintas a las suministradas por el
Derecho y, por tanto, la decision podria perder su valor. La decision podria interpretarse
a partir de razones con un potencial explicativo tan alto como el parentesco o el interés
en el proceso y, en consecuencia, resultar deslegitimada. La decision, al contar con una
explicacion verosimil distinta del simple cumplimiento del deber por parte del juez, podria
perder su autoridad. Este aspecto de actuar en defensa de la credibilidad de las razones
y las decisiones judiciales no es marginal ni meramente secundario, es consustancial a la
abstencion y a la recusacion®®. Y ello es asi porque nada hay mas distorsionador para
el buen funcionamiento del Estado de Derecho que el que las decisiones judiciales
se interpreten (o puedan ser interpretadas) como motivadas por razones extranas al
Derecho; y que las argumentaciones que tratan de justificarlas se vean como meras

racionalizaciones.® (Aguil6, 2009: 28-32). o4

36  “En materia de justicia incluso las apariencias tienen importancia...”. Sobre ello véase Placido Fernandez-Viagas Bartolomé:
El juez imparcial, Ed. Comares, Granada, 1997, pags. 136y ss.

37 Sitodo lo anterior es acertado entonces creo que hay razones para estar en desacuerdo con la que me parece que es la doc-
trina jurisprudencial dominante a propdsito de las causas de abstencidn y de recusacién; la que afirma que se trata de causas
tasadas y que, por tanto, considera que debe excluirse la aceptacion de otras posibles causas. No es este el lugar apropiado
para detenerse en extenso en ello, pero me parece que lo que hace esa linea jurisprudencial no es mas que confundir el
principio juridico de la imparcialidad con las reglas juridicas de la imparcialidad. En realidad, el principio de imparcialidad es
la razon (justificativa) por la que se han establecido las reglas, es decir, las causas de abstencidn y recusacion; y precisamente
por ello, el principio no puede quedar reducido a esas reglas. Como todos sabemos las reglas en general tienen una formu-
lacién que hace que en ocasiones su aplicacion pueda generar casos andmalos de infrainclusidn o suprainclusion a la luz de
las razones justificativas subyacentes a las mismas (los principios). Y si esto es asi, no tiene sentido negar toda posibilidad a
que se produzca un caso en el que a la luz del principio de imparcialidad parezca plenamente justificada la abstencién o la
recusacién, aunque dicho caso no sea estrictamente subsumible en ninguna de las reglas de recusacion previstas; es decir,
no tiene sentido negar toda posibilidad de infrainclusidn de las reglas. Como tampoco tiene sentido negar toda posibilidad
de sobreinclusion de las reglas. Este ultimo es el caso, me parece, de la recusacién del magistrado del Tribunal Constitucional
Pablo Pérez Tremps. En definitiva, no hay razén para que la dialéctica principios/reglas no opere en esta materia, como si lo
hace en las demas.
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Ejercicio n.° 1. Pelicula Talentos ocultos (Hidden figures)*

a) Observe la pelicula Talentos ocultos. Para la finalidad de este ejercicio, no es necesario
verla en su totalidad. Sin embargo, ver la pelicula completa es altamente recomendable, ya
que permite una contextualizacion de los aspectos relevantes para el ejercicio.

b) Analice el contenido de los dos fragmentos de la pelicula que se indican:

» Conversacion de Mary Jackson con su jefe Karl Zielinski, quien la motiva a concursar para
un puesto de ingeniera en la NASA. (Contexto de la peticion ante tribunales).

+ Comparecencia de Mary Jackson ante los Tribunales de Justicia solicitando autorizacion
para asistir a una universidad que es para hombres blancos (aun vigente el sistema de
segregacion racial en los Estados Unidos de América, a nivel estatal).

c) Conteste las siguientes interrogantes:

1. ¢En cual de los contextos estudiados, ubicaria las manifestaciones que el juez hace
antes de que el personaje XX planteé su caso? Justifique su respuesta.

2. Una vez que Mary Jackson expone su caso, utilizando informacion respecto a la vida del
propio juez (ajenas al caso), este, tomando en consideracioén lo que ha dicho la solicitante,
resuelve su peticién. ¢ Cual seria el contexto de descubrimiento y cual el de justificacién de
la decision tomada por el juez?

3. ¢Coémo podrian ser vistos los argumentos que finalmente persuadieron al juez,
desde el deber de imparcialidad de las personas juzgadoras?

4. ;Como podria describirse la concepcion juridica que evidencia el juez en su primer
comentario (antes de escuchar los argumentos de la peticionante)?

38 Hidden figures (titulada Talentos ocultos en Hispanoamérica y Figuras ocultas en Espafia) es una pelicula bio-
grafica estadounidense de 2016 dirigida por Theodore Melfi y escrita por Melfi y Allison Schroeder. El titulo juega
con el doble significado de figure/cifra y figure/silueta.4 Esta basada en el libro de no ficcion del mismo nombre
de Margot Lee Shetterly. Taraji P. Henson en el papel de Katherine Johnson es una matematica afroamericana
que calculé las trayectorias de vuelo del Proyecto Mercury y el vuelo a la Luna del Apolo 11 (1969). La pelicula
también presenta a Octavia Spencer, Janelle Monae, Kevin Costner, Kirsten Dunst y Jim Parsons. (https://es.wi-
kipedia.org/wiki/Hidden_Figures).
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Ejercicio n.° 2. Caso hipotético — Pension alimentaria
Analice el siguiente caso:

1).- Una mujer de 32 anos, madre de cinco nifios, solicita un aumento de la pension alimentaria que recibe de su
exconviviente y padre de sus dos Ultimos hijos (de 4 y 2 afos respectivamente). Por tanto, estima que la suma
de treinta mil colones, por cada uno de ellos, es insuficiente para cubrir sus necesidades (salud, alimentacion,
educacion, vestido, entretenimiento, etc.).

2).- El padre de los niflos argumenta que la suma de dinero que paga es suficiente. Manifiesta que, pese a que su
situacion econdmica personal es bastante buena y holgada, considera que no es justo que le pretendan imponer
la obligacion econdmica de los otros tres hijos de su excompafiera, pues sabe que uno de los hijos (el mayor, de
14 anos) es mantenido por su padre bioldgico, pues también a ese hombre le tiene pensidn. Agrega: “Si lo que
quiere es que le mantengan a los otros giiilas (un nifio de 9 y una nifa de 7 afios), que le ponga pension
a los tatas de esos carajillos, pero yo no tengo que cargar con esa jarana,... isi de eso viven estas
mujeres! ide ponerle a uno pensiones”.

» La persona juzgadora es un hombre. Luego de escuchar los argumentos resuelve rechazar el aumento de
pension solicitado.

> Dentro de la exposicion de argumentos para su decision expreso: “[...] aparte de que el monto de pensién,
parece razonable al nivel de vida de la madre e hijos, debo agregar que esta jurisdiccion no puede
permitir que sus mandatos se conviertan en una forma de enriquecimiento sin causa. No es tolerable
para el derecho de familia que se desnaturalice la funcion o los fines de la pensiéon alimentaria, que
ese sagrado instituto se convierta en un modus vivendi para personas disolutas, como se ha visto 96
muchas veces. No en pocas ocasiones, se utiliza este instituto para vengarse de una expareja, para S
truncarle su nivel de vida, es decir, con finalidades ocultas que este juzgador no puede avalar [...] no
pocos varones son objeto de muiltiples pensiones alimentarias, como las mencionadas, que les impide
salir adelante y les mantiene en un estado permanente de zozobra ante la posibilidad de perder hasta
la libertad [...]".

Refiérase a los siguientes aspectos:

e Explique si es razonable la decisidn del juez.

e (Es sustentable juridicamente el alcance de lo resuelto?

e (Lo resuelto guarda relacidn con los hechos del caso o las manifestaciones de las partes?

e Hipdtesis: Si se supiera que la persona juzgadora es obligada alimentaria de hijos que ha procreado con
tres mujeres distintas (debe afrontar tres pensiones alimentarias), ¢qué aportaria ese dato en términos
de valorar su resolucion?
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“Ejercicio #3 Caso hipotético — Violencia Doméstica”

1.- Mujer de 40 afios, recepcionista a tiempo completo de una empresa, denuncia a su esposo (hombre
de 42 afios), mensajero (motorizado), por violencia intrafamiliar.

2.- La mujer aduce que es victima de constante agresion psicoldgica, dado que su marido sistema-
ticamente le grita e insulta, reclamandole que no es una buena esposa, pues no cumple con su
obligacion de débito conyugal, no atiende bien a la familia (esposo y dos hijos varones de 12 y 9 afios),
pues por estar trabajando, la casa es un desastre, no esta limpia, no hay almuerzo ni cena, no lava la
ropa a tiempo, ni la aplancha. Ademas, le reclama (gritos e insinuaciones respecto a su conducta
sexual) que se mantiene trabajando, para estar viendo constantemente a otros hombres, pues como
recepcionista tiene oportunidad de andar “pelandoles el diente” a muchos hombres que llegan a esa
empresa y que los niflos se quejan de que su mama no esta en casa.

3.- En fechas recientes, la agresion psicoldgica ha ido en aumento al punto de que los reclamos e insul-
tos del marido son proferidos en el contexto de una actividad familiar, en presencia de los hermanos,
sobrinos y padres de su esposo.

4.- La sefiora solicita medidas de proteccién, en particular, la salida del domicilio del presunto agresor.

> La audiencia es celebrada por una sefora jueza, quien escucha los argumentos de las partes vy,
ante la manifestacion realizada por el marido durante la comparecencia oral, le consulta a la esposa de
este si, en efecto, es cierto que nunca ha habido ninguna accidn o agresion fisica de parte del marido
para dar cumplimiento a sus reclamos. Ante la pregunta, la sefiora responde que nunca la ha agredido
fisicamente y que toda la agresion ha sido Unicamente verbal.

> La senora juzgadora resuelve denegar la solicitud de salida del domicilio en comun por parte del
marido e indica en su resolucion: 97

> "[...] ese tipo de desacuerdos son propios de las relaciones de pareja, parte de la vida fa-
miliar e inherentes a la convivencia social. Les sugiero buscar como resolver el tema de una
manera civilizada, pues para acudir a instancias judiciales, se requiere un nivel de conflicto
o violencia significativo que amerite la intervencion del Estado, este caso no reviste esas
caracteristicas. Mas bien se impone una reflexion introspectiva de parte de ambos conyu-
ges respecto a si estan cumpliendo su rol como esposo o esposa, como padre o madre de
manera adecuada. A modo de ejemplo, se debe reflexionar si en efecto vincularse al mundo
laboral justifica abandonar la crianza de los hijos [...]".

Refiérase a los siguientes aspectos:
e Explique si es razonable la decision de la jueza.
e (El alcance de lo resuelto es sustentable juridicamente?

e Hipodtesis: Si se supiera que la persona juzgadora es una devota religiosa que, a su vez, ha
sido objeto de violencia doméstica por parte de su esposo, équé aportaria ese dato en términos
de valorar su resolucion?

Volver al indice




Bibliografia

* Agquilé, Josep. (Julio-diciembre de 2009). Imparcialidad y concepciones del derecho. En:
Revista Juridicas. Vol. 6. N.° 2. Universidad de Caldas, Colombia.

« Disponible en internet: http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=129012568003

. .(2007). Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras.
En: Cuadernos de Filosofia del Derecho. Revista Doxa. N.°30. Universidad de Alicante.

. Disponible en internet: https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-positivismo-y-
postpositivismo-dos-paradigmas-juridicos-en-pocas-palabras

. Atienza, Manuel. (2013). Curso de argumentacion juridica. Madrid: Editorial Trotta.

. . (2011). Cébmo desenmascarar a un formalista. En: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho. Isonomia. N.°34. Instituto Tecnolégico Auténomo de México.

. Disponible en internet: http://www.archivo.isonomia.itam.mx/docs/isonomia34/Isono_340.pdf

. . (2004). Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica. Editorial

Palestra. 2.2 ediciéon. Lima.
98

. Haba, E. P. (2018). Invitacion al razonamiento juridico realista. Sus puntos de partida
fundamentales mas un modelo procedimental heuristico. Lima: Editorial Palestra.

. . (2008). Del «subjetivismo» en la decision judicial (la cabeza del juez). Realismo
juridico como opcion frente a los ilusionismos normativistas. En: Revista Juridica Estudiantil
Hermenéutica. N.°15. San José: Impresos Chico.

. . (2002). Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial. En:
Cuadernos de Filosofia del Derecho. Revista Doxa. N.° 25. Universidad de Alicante.

. Disponible en internet: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10151/1/doxa25_15.pdf

. Salas, Minor E. (2007). ¢ Qué significa fundamentar una sentencia? O del arte de redactar
fallos judiciales sin engafiarse a si mismo y a la comunidad juridica. En: Chirino, Alfredo (coord.).
Humanismo y derecho penal. In memoriam del profesor Henry Issa EI Khoury Jacob. San José:
Editorial Juridica Continental.

Volver al indice



http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=129012568003
https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-positivismo-y-postpositivismo-dos-paradigmas-juridicos-en-pocas-palabras
https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-positivismo-y-postpositivismo-dos-paradigmas-juridicos-en-pocas-palabras
http://www.archivo.isonomia.itam.mx/docs/isonomia34/Isono_340.pdf
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10151/1/doxa25_15.pdf

. Disponible en internet: https://www.uv.es/cefd/13/minor.pdf

. Debate entre Enrigue Pedro Haba v Manuel Atienza. Cuadernos de Filosofia del Derecho -
Revista Doxa. N.° 33-2010. Universidad de Alicante.

. https://doxa.ua.es/issue/view/2010-n33

99

Volver al indice



https://www.uv.es/cefd/13/minor.pdf
https://doxa.ua.es/issue/view/2010-n33

GLOSARIO

1 ASERTO / ASERCION

1. m. Afirmacion de la certeza de algo.

Sin.: asercion, afirmacioén, aseveracion.

https://dle.rae.es/aserto?m=form

1. f. Accion y efecto de afirmar o dar por cierto algo.

Sin.: aseveracion, afirmacioén, aserto, confirmacion.

2. f. Proposicion en que se afirma o da por cierto algo.

https://dle.rae.es/aserci%C3%B3n?m=form

2 DEDUCCION

2. f. derivacion (Il accién de sacar o separar una parte). 100

| Sin. | 1 derivacion.

3. f. Fil. Método por el cual se procede l6gicamente de lo universal a lo particular.

Sindnimos o afines de deduccién: conclusién, inferencia, consecuencia, suposicion, ilacion.

https://dle.rae.es/deducci%C3%B3n?m=form

Derivacion de consecuencia a partir de una proposicion. || Conclusién obtenida de un supuesto.
|| Accién de desprender un resultado con base en un principio. || Método por el cual se parte de
lo universal para concluir lo particular. || Retencién, rebajo, descuento de una cantidad.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/deducci%C3%B3n

Ver Unidad IV Tema 2.2 Deduccion e Induccion. Caracteristicas y utilidad practica.
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3 PRESCRIPTIVO

1. adj. Que prescribe ( preceptua, ordena). Normas prescriptivas.

https://dle.rae.es/prescriptivo

PRESCRIBIR

1. tr. Preceptuar, ordenar, determinar algo.

https://dle.rae.es/prescribir#CnUBuhO

*En el presente curso tiene mucha relevancia desde el enfoque linglistico asi como en la
dimensién normativa.

Ver Unidad lll Tema 2.4 Argumentos tedricos y practicos. Direccion de ajuste del lenguaje (lo
descriptivo y lo normativo)

4 RAZONES SUBYACENTES
101

RAZON

5. f. motivo (Il causa).

|Sin.: | motivacion, motivante, motivo, fundamento, causa’, movil, origen, base, raiz
https://dle.rae.es/raz%C3%B3n?m=form

SUBYACENTE

1. adj. Que subyace.

|Sin.: | oculto, latente, encubierto, larvado, profundo.
https://dle.rae.es/subyacente

Ver Unidad VI: Tema 2.3 Adecuacion — argumentacion finalista
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5 MAGIA VERBAL

*Uso de palabras o clausulas prestigiosas con potencial de movilizar emociones en el receptor del
mensaje, usualmente se invocan como sustituto indebido de la fundamentacion en una sentencia
0 argumento judicial.

Ver Unidad lll: Tema 3.6 Magia Verbal —Verbalismo

5 SUBSUNCION, RAZONAMIENTO SUBSUNTIVO

Inclusién de algo como parte de un conjunto mas amplio. Segun cierta doctrina, hay subsuncion
del delito de terrorismo en los delitos de lesa humanidad o en la categoria general de crimenes
contra la humanidad. || Enlace l6gico entre hechos acaecidos y la previsién hipotética que se hizo
en una norma.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/subsunci%C3%B3n

Ver Unidad lll: Tema 1.3. Justificacion Interna y Externa de las Sentencias ; Unidad VI: Tema 2

El razonamiento juridico - Quaestio Juris 102

6 WHISFUL THINKING

*Pensamiento por deseos. Tipo de autoengafio que resulta también en la falacia conocida con
el mismo nombre, que guarda relacién con la prevision de nexos de causalidad ingenuos y poco
realistas.

Ver Unidad llI: Tema 3.7 “Wishful Thinking” — Pensamiento por deseos — ; y Unidad IV: Tema
1.6.1.9 Falacia de la Causa Falsa — Whisful Thinking
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Unidad IlI

El lenguaje y sus caracteristicas
como punto de partida en la
argumentacion juridica

Las palabras no tienen otro significado que el que se les da (por quien
las usa, o por las convenciones lingiiisticas de la comunidad).
No hay, por lo tanto, significados «intrinsecos», «verdaderos»
o «reales», que puedan estar al margen de 103
toda estipulaciéon expresa o —
uso lingiiistico aceptado.

Genaro R. Carrio®

Las palabras transportan ideas valiosas, ayudan a crear ideas valiosas.
Mas las palabras transportan también mentiras, estupideces
o unas descripciones engafnadoras de ideas ajenas;

y estimulan las bases de pasiones, las mas

pasmosas emociones. Pero la drastica

revision de malos habitos de

lenguaje es tan importante

que no debiéramos

desacreditarla por

reclamar eso

en demasia.

Jerome Frank#*

39  Carrio, J. (1990: 94).
40 Frank, J. (1942). Si los hombres fueran dngeles. Algunos aspectos del gobierno en una democracia. Citado por Haba (2012:
120).
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Introduccion

Como se ha visto en las unidades precedentes, la actividad argumentativa es siempre una accion relativa al
lenguaje, pues implica un acto comunicativo hacia terceras personas, no importa si es hablado o por escrito.

Por otra parte, también se ha mencionado la importancia sobre reconocer y emplear ciertas nociones y
caracteristicas del lenguaje, asi como las dimensiones de analisis linglistico como requerimiento de los
enfoques juridicos analizados (realismo y postpositivismo) para un reconocimiento comprensible del orden
normativo y para fundamentar las resoluciones jurisdiccionales de mejor manera.

La razdn del interés por los temas relativos al lenguaje obedece ademas a un hecho evidente: jlas normas
juridicas estan construidas en lenguaje natural! Esto implica que las reflexiones y aprendizaje relativos
al lenguaje permitan ser la base de un aspecto primordial en la actividad de la persona juzgadora: la
interpretacién normativa.

Objetivos especificos

» Identificar las caracteristicas propias de los lenguajes naturales para el mejoramiento de la
actividad interpretativa de las normas juridicas.

» Distinguir los niveles de analisis del lenguaje y su relevancia para la aplicacién de las concepciones
juridicas postpositivista y realismo critico.

» Identificar los usos del lenguaje aplicables a los hechos del caso y a la subsuncién de las normas 104
en la elaboracion de la sentencia judicial para su aplicacion.

* Analizar las tipologias de desacuerdos y pseudo-disputas de origen linguistico que, con frecuencia,
se presentan en las discusiones entre juristas para la prevencion de errores y el logro de una mejor
comunicacion y motivacion de la sentencia.

Tema 1. Lenguajes naturales

Tema 1.1. Lenguaje y lengua. Caracteristicas generales. (Lenguaje natural, artificial, técnico y formal)

En el analisis de esta tematica, se puede partir de la definicion que hace el filésofo espafiol Eduardo Bustos
sobre lenguaje y lengua:

Por lenguaje se entiende la capacidad, disposicién o facultad de desarrollar el conocimiento de una
lengua, para su uso en la expresion y en la comunicacion. Por lengua, en cambio, se entiende el
sistema de reglas y signos linglisticos que, en el curso del aprendizaje, un hablante llega a dominar
para su uso adecuado en la comunicacion con otros hablantes que han llegado al dominio de ese
mismo sistema. La diferencia fundamental es que el lenguaje no se aprende, que lo que se aprende
son las lenguas. La idea es que todo ser humano, por el hecho de serlo y a diferencia de otras
especies animales, tiene un lenguaje, esto es, una capacidad para aprender una lengua, aunque,
como en el caso de los nifios salvajes, no pueda desarrollarla completamente en ausencia de las
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condiciones adecuadas (Chomsky, 2002). El lenguaje es una capacidad biolégica, algo para lo que
los humanos nos encontramos habilitados por nuestra dotacion genética. En dltima instancia, puede
ser considerado como un instinto (Pinker, 1994) o como un érgano (Anderson y Lighfoot, 2002) que
hemos desarrollado en el curso de la evolucion logrando con él una capacidad de adaptacion al entorno
cambiante que no tiene parangdon en otras especies. Las diferentes lenguas son las diferentes formas en
que esa capacidad se concreta, en diferentes sociedades y culturas, en diferentes momentos histéricos.
Pero la lengua no solo es una realidad biologica, sino que también puede considerarse como una realidad
social, histérica y cultural. (Vega & Olmos. 2011: 347-348).

A efecto del presente analisis, interesa mencionar que existen diversos tipos de lenguaje, diferentes niveles de
analisis, asi como ciertas caracteristicas de estos que guardan relevancia con el tema juridico en general y los
asuntos judiciales en particular.

En primer término, se puede hablar de lenguajes naturales y, por oposicion a estos, de lenguajes artificiales,
dentro de los cuales se puede diferenciar entre lenguaje técnico y lenguaje formal, como se aprecia en los
siguientes cuadros*':

Lenguaje natural | Se llama lenguaje natural al que utilizan los seres humanos en su comunicacién ordinaria,
porque ha sido formado paulatinamente mediante el uso del grupo social, a través de una
dinamica histérica no deliberada. Asi, son lenguajes naturales el castellano, el inglés, el latin,
el hindi o cualquier otro comtinmente hablado en algun momento y en algun lugar [...] El
lenguaje natural posee una gran riqueza significativa, y no sélo transmite descripciones sino
también emociones, 6rdenes u ofros mensajes [...] El contenido metaférico, las sugerencias,
la ironia o el sutil arte de la poesia demuestran la capacidad del lenguaje natural para transmitir
informaciones (en el sentido lato de la palabra) en distintos planos. Esta funcién no se cumple
sin algunos defectos, como la vaguedad y la ambigliedad [...] pero aun estas caracteristicas
tienen su lado positivo: la ambigiiedad permite cierta economia de palabras, ya que un mismo
vocablo sirve (segun el contexto en que se halle) para varios significados; y la vaguedad se
adapta generalmente al escaso nivel de precision requerido por las comunicaciones de la
vida cotidiana. Pero todos los rasqos sefialados, que no obstan a la comunicacion ordinaria (y
antes bien, la facilitan), se transforman en desventajas cuando queremos elaborar un discurso
riguroso (es decir, cuando buscamos una forma de expresién univoca y precisa). Y, por cierto,
cualquier avance de la ciencia nos introduce en vericuetos cada vez mas complejos, lo que
obliga a expresarse con el mayor rigor posible. Por esto, al lado del lenguaje natural han
surgido los lenguajes artificiales.

Lenguaje artificial | Los llamados lenguajes artificiales se denominan asi por oposicion al lenguaje natural.
Cabe advertir que el uso de esta terminologia en nada prejuzga acerca de la relacion
entre el lenguaje y la realidad. Hablamos de lenguaje “natural” en cuanto éste aparece
como dado para los hablantes de una comunidad lingiiistica: desde que nacemos
aprendemos el lenguaje de nuestro grupo social sin que podamos, de hecho, intervenir
individualmente de modo apreciable en su conformaciéon. Pero no por esto dejaremos
de reconocer que los simbolos son en principio arbitrarios y que no existen significados
“naturales” de los términos [...] En este ultimo sentido, también el lenguaje natural es, a
su modo, artificial.

Entre los lenguajes artificiales suelen distinguirse el lenguaje técnico y el formal.

41 La informacidn contenida en los cuadros indicados proviene de la obra colectiva de los autores: Ricardo A. Guibourg; Alejandro
M. Ghigliani y Ricardo V. Guarinoni. (1990). Introduccion al conocimiento cientifico. Editorial Universitaria de Buenos Aires.
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Lenguaje técnico

Lenguaje formal

El lenguaje técnico podria denominarse, con mayor
propiedad, ‘lenguaje natural con términos técnicos”.
Aparece cuando se otorga a determinados vocablos
0 expresiones un significado restringido, a través
de definiciones precisas. Las ciencias utilizan
comunmente este procedimiento para otorgar mayor
precisién al lenguaje, pero la base y la estructura del
lenguaje técnico son las mismas del lenguaje natural
del que se parte. Asi, un cirujano dira: “el paciente
requiere una apendicectomia”; un abogado, ‘la
contraparte ha quedado en rebeldia en la absolucion
de posiciones” y un psicélogo hablara de “la influencia
del edipo en el superego”. Todos ellos hablan un
mismo idioma, que conserva su vocabulario general
y su construccion gramatical;, pero cada uno agrega
a esta base comun términos estrictamente definidos
que constituyen el lenguaje especifico (o la jerga
profesional) de cada ciencia, con un mayor grado
de univocidad en los conceptos relevantes para
determinado sector del conocimiento.

Los términos definidos pueden haber sido tomados
del lenguaje natural (asi, por ejemplo, la definicion de
“robo” en un texto juridico es mas precisa y restringida
que en su sentido usual), o puede haberse creado un
vocablo para nombrar una categoria hasta entonces
inexistente en el lenguaje, y que el cientifico considera

” o«

relevante (“protén”, “sincronia”, “parsec’).

A veces la necesidad de precision es tal que el uso
de un lenguaje técnico no es suficiente: las palabras
utilizadas pueden traer a la mente asociaciones no
queridas, y la vaguedad (o, a veces, la ambigiiedad)
no puede en ocasiones reducirse aceptablemente. En
tales casos suele resultar necesario o conveniente el
recurso a los lenguajes formales. Un lenguaje formal
es aquel en el que se han eliminado los términos del
lenguaje ordinario y se emplean tnicamente simbolos
arbitrarios, de cuyo significado se prescinde para
dirigir la atencion exclusivamente sobre las relaciones
entre dichos simbolos, expresadas en férmulas, tal
como en el algebra o en la I6gica formal.

En algebra, por ejemplo, decimos:

(@+b)=(b+a)

De los cuadros precedentes, se pueden extraer importantes conclusiones: las normas juridicas se redactan

en lenguaje natural (aunque en diferentes lenguas o idiomas). Por lo tanto, las caracteristicas propias del

lenguaje natural son aplicables a las normas juridicas.

Mas adelante, se vera que ciertas caracteristicas que permiten al lenguaje natural su capacidad comunicativa

se pueden convertir en obstaculos para la interpretacion de los textos juridicos.

Por otra parte, la mayoria de las normas juridicas también contienen elementos de lenguaje técnico que
implican un significado linguistico mas preciso, segun las diferentes areas del derecho.

Segun lo anterior, las normas juridicas, asi como la actividad argumentativa en torno a ellas se realizan por

medio del lenguaje natural y lenguaje técnico. Finalmente, los lenguajes formales, muy utiles en la logica

formal o las matematicas, por ejemplo, no tienen mayor aplicacion practica en el ambito juridico, al menos

en los dos enfoques del derecho sobre el que se ha centrado este texto.
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Tema 1.2. Lengua, el habla y los enfoques sincrénico y diacrénico

Como se indicé al inicio, existe una relacion entre lenguaje y lengua. Ahora interesa precisar los conceptos de
lengua y el habla, asi como dos enfoques existentes que seran clave en el desarrollo de la presente unidad, a
saber: sincronia y diacronia. Siguiendo a Guibourg y otros tenemos que:

[l Lalengua. Lalengua es el sistema de signos (y de reglas para su uso) que sirve a una comunidad lingdiistica.
Es a la vez un producto social de la facultad del lenguaje y un conjunto de convenciones necesarias,
adoptadas por el cuerpo social para permitir el gjercicio de dicha facultad por los individuos. La lengua es
sistematica, y forma parte de las pautas sociales, como cddigo aceptado normalmente por cierto grupo. A
ella nos referimos, por ejemplo, cuando hablamos de la gramatica de un idioma, y sobre ella nos informan
también los diccionarios. El emisor de un mensaje que quiera ser comprendido por receptores de una
determinada comunidad lingliistica debe codificado a través de la lengua que a ésta corresponda.

a) El habla: Es el acto individual a través del cual la lengua se manifiesta, el acto que la pone en
accion. Si la lengua se halla en potencia en cualquier hablante (en la medida .en que éste patrticipe de cierto
codigo aceptado), sélo puede exteriorizarse por medio del acto individual de emitir un mensaje, asi como la
suma de conocimientos que componen la medicina se pone en movimiento en la conducta del galeno frente a
un paciente concreto [...]. (Guibourg 1990: 24-25).

Tanto la lengua como el habla pueden ser analizados bajo los siguientes enfoques:

Enfoque sincrénico Enfoque diacrénico

[...] el sincrénico, es el que observa la lengua | EI enfoque diacrénico (o dinamico), en cambio, es
desde el punto de vista estatico. Consiste en | el que examina la evolucién de la lengua a través del
hacer un corte temporal, como si se tomara una | tiempo: el modo en que se modifican paulatinamente los
fotografia, y determinar las pautas que en ese | significados de las palabras, aparecen nuevos vocablos
momento componen la lengua aceptada por |y otros se tornan arcaicos, la construcciéon gramatical va
la comunidad lingliistica. Con ellas se puede | cambiando sus reglas y aun el estilo con que se habla o
confeccionar una gramatica y compilar un | se escribe se modifica a lo largo de los siglos. El enfoque
diccionatrio. diacrénico permite destacar la relacion que vincula a la
lengua con el habla, relacién que en el enfoque sincrénico
no se advierte. La lengua se manifiesta a través de actos
individuales de habla, y evoluciona también a través de
ellos a medida que tales actos son cumplidos por un
gran numero de hablantes. Si un hablante se expresa en
una forma no prevista por la lengua, diremos que habla
incorrectamente. Si existe un grupo considerable que se
expresa de ese modo, veremos la variacion del codigo
como un dialecto de la lengua en cuestion. Si el grupo
llega a ser tan grande que abarca a la mayoria de la
comunidad lingliistica (o de su sector de mayor prestigio
cultural), se produce un cambio en la lengua, y lo que al
principio era incorrecto pasa a ser paradigma del bien
decir.

Tomar en consideracion que tanto la lengua como el habla pueden apreciarse a través de los enfoques sincrénico
y diacrénico permite observar, por un lado, que las definiciones lexicograficas propias de los diccionarios captan
los significados de un preciso momento histérico; es decir, son referentes temporales o puntos de partida en el
uso de las palabras.
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Por otra parte, el enfoque diacrénico revela que la lengua y el habla son actividades que cambian con el
transcurso del tiempo, y la comunidad lingiistica va modificando sus practicas incorporando nuevos significados
que se van empapando de los cambios sociales, historicos y culturales, como se indico al inicio de esta unidad.

El enfoque diacronico trasladado al analisis del contenido de las normas juridicas sera clave para entender
cdmo, con el paso del tiempo y la evolucién social, términos claros o univocos en un momento histérico pueden
convertirse en conceptos vagos que deben ser reinterpretados en atencidén a nuevas necesidades de un colectivo.
Este es el caso de la llamada textura abierta de las palabras y del derecho que se estudiara mas adelante.

EJERCICIO

Senale ejemplos de dos palabras que, desde una perspectiva sincronica, han registrado cambios a lo
largo del tiempo.

Enfoque sincrénico

2.

Sefiale ejemplos de dos palabras que, desde una perspectiva diacrénica, han registran cambios a lo largo
del tiempo.

Enfoque diacrénico

2.

Tema 1.3. Funciones o usos del lenguaje y uso emotivo de las palabras (uso descriptivo, expresivo,
directivo y operativo o performativo)

Sobre las funciones o usos del lenguaje*

En la obra clasica del jurista argentino Genaro R. Carrio, las reflexiones sobre el lenguaje plantean un escenario
hipotético; es decir, presentan una conversacion en la que un amigo dice algunas palabras y, pese a que le ha
captado bien lo que ha dicho, queda perplejo o desconcertado y se plantea dos niveles de preguntas: 1) 4 Como
debo tomar la expresion de mi amigo? ¢ Cual es su fuerza? 2) ; Qué quiere decir lo que mi amigo dijo? Con este
punto de partida, se puede abordar la discusion linglistica que interesa para los temas juridicos que se van a
desarrollar:

a) La primera pregunta refleja perplejidad o desconcierto acerca de la “naturaleza”, por decir asi, del
acto verbal que mi amigo acaba de protagonizar, ;Cémo debo tomar sus palabras? ;Coémo una orden,
un consejo, una advertencia, una amenaza, una suplica, un pedido, una instruccién, una exigencia,
una asercion, una pregunta, una expresion de deseos, una sugerencia, un saludo, una invitacién, un
elogio, una broma, una justificacion, una excusa, una recomendacién, una censura, una atribucion
de responsabilidad, una oferta, una aceptacion, una admision de responsabilidad, un juramento,

42  Se han tomado las funciones o usos del lenguaje de la obra clasica de Genaro R. Carrié. (1990). Notas sobre derecho y lenguaje.
4.2 edicion. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot.
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una promesa, una maldicién, una prediccion, un veredicto, una conjetura, una autorizacién, una
prohibicién, un insulto, un mero acto de cortesia, etc.?

No sé si la lista de tipos de actos que se pueden hacer con palabras es infinita, pero si que es
enormemente mas larga que esta tediosa enumeracion. Cuando me pregunto como debo tomar la
expresion de mi amigo, o cual es su fuerza, me estoy preguntando qué cosa, de las tantas que se
pueden hacer con palabras, acaba de hacer mi interlocutor al decir lo que dijo, en las circunstancias
y en la forma en que lo dijo.

b) La segunda pregunta es distinta de la anterior. No es el caso ahora de que no sé como tomar
lo que me han dicho. Ya sé que es una pregunta o una sugerencia, pero no sé qué es lo que me
han preguntado o sugerido. Ya sé que es un pedido o una prohibicion, pero no sé bien qué es lo que
me piden o prohiben. Estas son las principales fuentes de perplejidad o, en todo caso, las que por
las razones que mas adelante se veran me interesa examinar aqui. Ambas formas de perplejidad
pueden presentarse unidas, pero eso no impide que las distingamos en el analisis. Al
hacerlo se abren ante nuestros ojos dos panoramas distintos de problemas, que conviene tratar por
separado. (Carrio, 1990: 19-22).

Esta forma de abordar las dificultades en la comunicacion permite desarrollar dos temas de suma importancia.
El primero se relaciona con las funciones o usos del lenguaje, asi como con ciertas formas de proferir las
palabras que hacen que el sentido literal o gramatical de estas no sea una guia segura para comprender el
mensaje. El segundo tema se mencionara con posterioridad.

Respecto a los usos del lenguaje, el autor mencionado plantea algunos que son relevantes para los temas

juridicos, como se aprecia en el siguiente cuadro:
109

Funciones o usos del lenguaje

Uso descriptivo | En ocasiones usamos el lenguaje con un proposito primordialmente descriptivo: para
informar acerca de ciertos fenémenos o estados de cosas [...] Las unidades lingliisticas
son aqui aserciones; de ellas —y sélo de ellas— tiene sentido pleno preguntamos si
son verdaderas o falsas*. Este es el test del uso descriptivo de las palabras, cuyo
paradigma es el lenguaje cientifico.

Uso expresivo Solemos valernos de ellas [las palabras] como vehiculo o medio para expresar
nuestros sentimientos, no en el sentido de describirlos, sino de exteriorizarlos; de
darles, por decir asi, salida o escape. O bien las usamos para provocar en el projimo
ciertos sentimientos, solidarios o no con los nuestros; para despertar en él compasion,
admiracion, envidia, encono o ira; para justificarnos ante sus ojos; para modificar su
actitud frente a algun suceso o persona; para infundir en él resignacién u optimismo,
etcétera.

En relacién con estos casos se habla de una funcién o uso expresivo de las palabras.
El paradigma es aqui el lenguaje poético. No tiene sentido preguntarnos si las
expresiones que aparecen en una poesia son verdaderas o falsas, ni pretender juzgar
el mérito de ella utilizando los canones adecuados para juzgar una obra cientifica.

43  Laimportancia de tener claro que, solo cuando el lenguaje se usa en su funcidn descriptiva (también se le alude como uso
informativo), es posible calificarlo en términos de verdad o falsedad y sera fundamental para prevenir una serie de confusio-
nes y discusiones absurdas. Esto se desarrollard mas adelante cuando se analicen algunas situaciones propias de lo juridico
bajo el tema “desacuerdos entre los juristas” desarrollado por Genaro Carrié y Enrique Pedro Haba.
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Uso directivo Ofras veces nuestro proposito central al usar ciertas formulas verbales es dirigir el
obrar de otras personas. Nos valemos del lenguaje para inducir a otro a hacer tal o
cual cosa, a comportarse de determinada manera. Se habla, por ello, de una funciéon
o uso directivo del lenguaje. Una orden militar es, quizas, el ejemplo mas claro de esta
funcion de las palabras. No tiene sentido preguntarse si una orden es verdadera o
falsa. Para destacar sus méritos o defectos no apelamos a esos calificativos. Tampoco
tiene sentido afirmar que una ley penal, por ejemplo, es verdadera o falsa. Si lo tiene,
en cambio, decir que es justa o injusta, oportuna o inoportuna, progresista o retrégrada.

Uso operativo o | Se habla también de un uso “operativo” (performative) del lenguaje, que ofrece
performativo caracteristicas muy especiales. Cuando al otorgar su testamento olégrafo el testador
escribe: “Instituyo como heredero universal de mis bienes a X”, esta usando palabras
de una manera no asimilable a los otros usos del lenguaje hasta aqui aludidos. Ese
enunciado no es, obviamente, una descripcion de lo que el testador esta haciendo,
ni de ninguna otra cosa. Si bien exterioriza un cierto estado de &nimo (el deseo de
beneficiar a X), su funcién central no es esa, sino la de beneficiar a X (lo que no impide
que, en los hechos, pueda resultar un intento frustrado de ello).

Alformular ese enunciado el testador esta haciendo una cosa especifica, que presupone
la existencia de un sistema de reglas vigentes: esta instituyendo un heredero. Del
mismo modo, cuando digo a otro “lo saludo cordialmente”, o “le prometo que iré”, estoy
realizando con palabras actos que, segun ciertas convenciones en vigor, constituyen
un saludo o una promesa, cualquiera sea el grado de sinceridad que haya detras de
ellos. Para aludir a esta funcion de las palabras —que tanta importancia tiene en el
campo del derecho— se puede hablar de un uso operativo del lenguaje.

110

Significado emotivo de las palabras y el significado emotivo bajo ropaje descriptivo

Sobre las formas de utilizar las palabras de forma engafosa o encubierta, se pueden mencionar el lamado
significado emotivo de las palabrasy el significado emotivo bajo ropaje descriptivo. Sobre el primero, Carrio
sefala:

Una de las causas que hacen que la forma gramatical no sea una guia segura es que existen
numerosas palabras que al margen o con independencia de lo que podriamos llamar su significado
descriptivo, tienen la virtud, por decir asi, de provocar sistematicamente determinadas respuestas
emotivas en la mayoria de los hombres. Los ejemplos son, por cierto, abundantes. Las palabras que
se usan con mayor frecuencia y brio en la oratoria politica pertenecen a esa copiosa familia [...] Se
trata de palabras que son usadas, en forma ostensible o encubierta, para exteriorizar, despertar o
agudizar ciertas actitudes de aprobacion o desaprobacion. “Libertad”, “democracia”, “imperialismo’,
“oligarquia”, “comunista”, “nacionalista”, son sélo un pufiado de las numerosas palabras que, en
determinados contextos, desempefian tal funcion [...] Resulta dificil eliminar el halo emotivo de una
palabra por via de una redefinicion de  su contenido descriptivo. No basta con anunciar
que en adelante la palabra se usara con tal o cual sentido, y que en ese sentido ella carece de
implicaciones emotivas. Estas no pueden suprimirse por decreto [...] En algunos casos, frente al uso
de ciertas palabras, resulta tarea poco menos que imposible sefialar con qué estados de cosas se
hallan conectadas [...] Solo sabremos que ellas exteriorizan aprobacion o desaprobacion, tal como
podrian exteriorizarlas un aplauso, una silbatina o cualquier otro movimiento o gesto dotado de uno
u otro valor convencional. (Carrio. 1990: 22-23).

Otra forma insidiosa en la que las palabras pueden ser utilizadas, muy usual en las campafas politicas, por
ejemplo, es redefinir el significado de un término o expresion procurando mantener intacto el valor emotivo de
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ciertas palabras. Se trata de la llamada definicion persuasiva. Carri6 utiliza el siguiente ejemplo al respecto:

Supongamos que A dice que el “verdadero significado” de la expresion “ensefianza libre” es “régimen
de ensefianza liberado de todo dogmatismo, incluso el religioso”. Supongamos que B le contesta
que el “verdadero significado” de dicha expresion no es ese sino ‘régimen de que acuerda a
los padres el derecho de educar a sus hijos en la fe de sus mayores, si asi lo desean”. A primera
vista pareceria que A y B se han limitado a definir de distinta manera “ensenanza libre” y que su
desacuerdo, por lo tanto, es puramente verbal. Pero lo que uno y otro han hecho con esa expresion,
que en el uso corriente tiene un significado nebuloso, o una imprecisa acumulacién de ellos, es
adjudicarle significados descriptivos distintos, con el propdsito de aprovechar su indudable valor
emotivo para dirigir el comportamiento ajeno segun cierto rumbo. (Carrié, 1990: 23-24).

Respecto al significado emotivo bajo ropaje descriptivo, el profesor Carrié indica:

Puede ocurrir que en un contexto aparentemente descriptivo esas palabras gravidas de carga emotiva
nos jueguen una mala pasada. Es posible “describir” un mismo conjunto de hechos utilizando un
lenguaje neutro o un lenguaje con distintas tonalidades emotivas. Podemos decir por ejemplo, “los
abogados piden la actualizacion de su arancel de honorarios”. O bien, “los avenegras pretenden ganar
todavia a mas”. O, por ultimo, “los auxiliares de la justicia estiman que la compensacion de sus servicios
profesionales no esta de acuerdo con la jerarquia de los mismos”. Son tres maneras de “describir” un
mismo hecho, a saber, que los abogados piden una mayor retribucion. Mediante el empleo de ciertos
giros, so capa de describir una determinada pretension, se la presenta como absurda o inaceptable, o
bien como digna de ser acogida... Estos efemplos pueden parecer demasiado toscos y quizas lo sean.
Pero el disfraz suele presentarse en formas mucho mas sutiles y menos ostensibles. Ello ocurre cuando
se usan palabras bivalentes; esto es, términos que en algunos contextos funcionan descriptivamente
y en otros emotivamente. En tales casos es posible que pasemos por alto la duplicidad funcional y
seamos inducidos a error por ella. (Carrio, 1990:24-25). 111

Tema 1.4 Palabras generales, ambigiliedad y vaguedad

El otro problema que ha planteado Genaro Carrié tiene que ver con la pregunta: ;Qué quiere decir lo
que mi amigo dijo? Se relaciona con el significado de las palabras, ya no con el uso del lenguaje o su
fuerza expresiva. Interesa ahora hacer referencia a la ambigledad y la vaguedad de las palabras, pues son
caracteristicas propias del lenguaje natural que, en contextos como el juridico, suelen generar problemas de
interpretacion, como se ha explicado al inicio de esta unidad.

El profesor Carrio sostiene que una de las funciones que tienen las palabras es poder aludir a grupos o
familias de objetos, hechos o propiedades, sin la necesidad de asignar un nombre propio a cada uno de ellos,
lo que haria inmanejable la comunicacion. Por eso existen palabras generales o clasificadoras que permiten
agrupar distintos objetos, y se alude a estos con una misma palabra cuando exista alguna propiedad en
comun, estas palabras cumplen la funcién de denotar o denotacién y la de connotar o connotacion*.

44 Sobre DENOTACION y CONNOTACION como criterios para clasificar por medio de palabras generales los diferentes objetos o
ideas: “[...] el l6gico Gottlob Frege [...] distinguid dos formas o componentes del significado: la denotacidn (o extensién) y la
designacion (o intension, o connotacion). La palabra “ciudad”, por ejemplo; sirve para referirse indistintamente a cualquier
entidad de una larga lista, que incluye a Buenos Aires, Cordoba, Neuquén, Paris, Barcelona, Cantdn, Acapulco, Estocolmo,
Florencia, Jartum y también a Sodoma, Ninive, Menfis o Tenochtitlan. El conjunto de todos los objetos o entidades que ca-
ben en la palabra “ciudad” se llama la denotacidn de esta palabra. Pero aquella lista no ha sido formada al azar: si llamamos
“ciudad” a Montreal y a Salta, pero no a la Edad Media ni a la Isla de los Estados, nuestra conducta no es caprichosa sino el
producto de un criterio. Existen ciertas razones, mas o menos uniformes, por los que incluimos un objeto en una clase o lo
excluimos de ella. Estas razones forman el criterio de uso de la palabra de clase, y tal criterio es la piedra de toque del con-
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El uso de palabras generales no elimina la imprecision que pueda presentarse en muchas formulaciones
linguistica. El profesor Enrique Pedro Haba atribuye estas situaciones al caracter no exacto del lenguaje.
Algunos de estos factores son precisamente la ambigiliedad y la vaguedad del lenguaje:

La ambigiliedad o polisemia es el hecho de que la misma palabra cambia de sentido en funcién
de los contextos donde sea utilizada; significa una cosa en el contexto A, otra cosa en el contexto
B, etc. Un ejemplo sencillo: el vocablo «hombre» puede referirse tanto al ser humano en general,
cuanto unicamente a los seres humanos adultos del sexo masculino (es obvia la importancia que tal
distincion podria tener para la interpretacion de preceptos legales: determinaria a quiénes se puede
aplicar un texto juridico que dice «los hombres»). Algunos términos pueden tener, en principio, un
doble significado; otros pueden admitir tres 0 mas sentidos. Objetos distintos o distintos aspectos de
un objeto pueden ser designados, respectivamente, por una misma palabra: casos de homonimia.
También puede darse el fendmeno inverso, que la misma «cosa» sea designada por mas de un solo
vocablo: sinonimia. (Haba, 2012: 103).

La ambigiiedad puede reducirse o eliminarse si se precisa en qué contexto se estan utilizando las palabras.
Genaro Carrié utiliza un ejemplo muy esclarecedor referido al uso de la palabra “radio”:

No es cierto que todas las palabras son usadas, en todos los contextos, para connotar las mismas
propiedades. Si uno de mis hijos me pregunta “;Qué quiere decir ‘radio’?”, no tengo mas remedio
que contestarle con otra pregunta: “; En qué frase u oracion?”. Porque en algunas significara algo asi
(como “aparato eléctrico que sirve para escuchar mdusica y noticias”; en otras, “metal descubierto
por los esposos Curie”; en otras “la mitad del diametro”; en otras, cosas tan poco precisas como las
que indicarnos al hablar del radio de accién de cierta influencia politica, o del radio céntrico de la
ciudad.

Este ejemplo simple nos muestra que el significado de las palabras esta en funcion del contexto
lingliistico en que aparecen y de la situacién humana dentro de la que son usadas. Claro esta que
el contexto y la situacion, en la generalidad de los casos, disipan toda posibilidad de confusion.
Sobre todo cuando, como ocurre en el caso de ‘“radio”, el uso de una misma palabra con distintos
significados es un puro accidente lingdistico. (Carrié, 1990: 28-29).

Sobre la vaguedad*, resulta muy importante entender que, en estos casos, no existen dudas del sentido en
que se ha usado la palabra, ni en la falta de informacion respecto al significado de la palabra. En este caso,
lo que existe es una situacion diversa:

cepto: tenemos el concepto de mosca cuando estamos dispuestos a usar cierto criterio para llamar mosca (o mouche, o fly)
a los objetos que lo satisfagan, y para no llamar con ese vocablo a las cosas que no se ajusten a sus requisitos. El conjunto
de estos requisitos o razones, es decir, el criterio de uso de una palabra de clase (determinante y demostrativo del concepto
correspondiente) se llama designaciéon de esa palabra”. (Lo resaltado no es del original). (Guibourg, 1990: 41-42).

45  Sobre vaguedad: “Aqui ocurre lo siguiente. Me hallo frente a un caso o ejemplar concreto, cuyas caracteristicas individuales
he podido examinar en detalle, pero a pesar de todos mis empefios no sé si se trata de un ejemplo de la palabra general
“X”, esto es, de un caso de aplicacion de ella Mi duda no se origina en falta de informacion acerca del objeto; sé todo lo que
necesito saber de él. Ella se origina en que no sé bien dénde termina el campo de aplicacion de la palabra “X” y este caso
parece hallarse en las ‘proximidades de esos desdibujados linderos, cuya ubicacion no puedo precisar. Mds fundamental
aun: tengo la impresion de que carece de sentido hablar aqui de limites precisos [...] Todo cuanto podemos decir es que hay
casos centrales o tipicos, frente a los cuales nadie vacilaria en aplicar la palabra, y casos claros de exclusion respecto de los
cuales nadie dudaria en no usarla. Pero en el medio hay una zona mds o menos extendida de casos posibles frente a los cua-
les, cuando se presentan, no sabemos qué hacer. El uso vigente de la palabra no nos suministra una guia segura, positiva o
negativa, para clasificar los casos dudosos, porque ella es deliberadamente usada con imprecision. Tales vocablos cumplen
una funcion importantisima en los lenguajes naturales, y también en el lenguaje del derecho. Hablamos corrientemente de
plazo razonable, de error sustancial, de culpa o de injuria grave, de peligro inminente, de velocidad excesiva, etc.”. (Carrio,
1990: 31-32).
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[...] un término es vago en la medida en que resulte dudoso si ciertos objetos o situaciones caben
aun dentro de la esfera de los significados que tiene esa palabra. Se trata de situaciones en las que
—a diferencia de los casos de homonimia y sinonimia— no se sabe bien si tal o cual cosa es o0 no
susceptible de ser designada, en principio, por el término en cuestion. Por ejemplo: ¢;a partir de qué
momento un adolescente pasa a ser «hombre» (adulto)?

En la esfera de significados de cada término cabe distinguir, asi, una zona central —el «ntcleos,
un «foco luminoso» donde se hallan los sentidos principales— y una zona marginal —la franja
de «penumbra», un «halo» poblado de sentidos periféricos—. En el «nucleo» entran los casos
contemplados de manera tipica por esa palabra, aquellos acerca de los cuales no cabe ninguna
duda de que ella les es aplicable (ji ej.: todo ser humano masculino de 25 afios de edad o mas, es
«hombrey); alli no existe vaguedad. Al «halo», en cambio, corresponden los significados dudosos; es
ese el dominio en el cual la palabra se hace vaga. Y mas alla aun, penetrarnos en el campo (infinito)
—tercera zona, si se quiere— de las cosas que, en principio, no pueden de ninguna manera ser
designadas por esa palabra (p. €j.: un recién nacido no es un «hombre», en el sentido indicado); a
este respecto tampoco hay vaguedad. Esto es:

«Se llama «vagos» a conceptos para los cuales vale lo siguiente: (1) Hay objetos que
indiscutiblemente caen bajo el concepto en cuestion (los, asi llamados, «candidatos
positivos»); (2) ademas, hay objetos que indiscutiblemente no caen bajo ese concepto
(los, asi llamados, «candidatos negativos»); (3) por ultimo, hay objetos con respecto
a los cuales no se puede decidir [con certeza] si caen o no bajo el concepto (los, asi
llamados, «candidatos neutrales»)» (KOCH 1976).

Lo que hace todavia mas complicado el cuadro, es que el paso de cada una de estas tres zonas a

la contigua —sea a tina que viene antes o0 a una que viene después— tampoco resulta neto, bien

definido, sino que es gradual. Ademas, incluso para los términos que no son vagos actualmente, 13
es decir, aquellos que usamos cotidianamente de un modo tal que no nos provocan dudas, esto no -
excluye que ellos sean vagos al menos en potencia: siempre pueden llegar a darse, o por lo menos

se puede imaginar, casos ante los cuales el uso actual de dichos términos no nos ilustraria, de una

manera concluyente, sobre si estos son o no aplicables a tales situaciones, las nuevas. Es lo que se

ha dado en llamar textura abierta o «porosidad» del lenguaje comun. (Haba, 2012: 104-105).

Como se ha indicado, la vaguedad en los lenguajes naturales puede ser actual, o bien, puede ser potencial,
un término que hoy resulta preciso. Con el paso del tiempo, debido a cambios sociales, culturales, politicos,
etc., puede llegar a ser vago. Sobre la vaguedad actual de las palabras, Carri6 ofrece los siguientes ejemplos:

[...] cada vez que una palabra tiene como criterio relevante de aplicacion la presencia de una
caracteristica o propiedad que en los hechos se da en la forma de un continuo, como la edad, o
la altura, o el numero de cabellos que un hombre puede tener, y pretendemos hacer cortes en ese
continuo valiéndonos de palabras o expresiones tales como ‘joven”, “adulto”, “anciano”, “hombre
edad madura”; o “alto”, “bajo”, “retacon”; o “calvo”, *hirsuto”, etc. Ya sabemos lo que quiere decir
‘joven” o “calvo”. No se trata aqui de un problema de ambigiiedad. El problema es este otro: carece
de sentido preguntarse a qué precisa edad se deja de ser joven, o cuantos cabellos hay que tener
para no ser calvo, o cuanto hay que medir para ser alto... No cabe duda de que un automoévil es un
“vehiculo”, pero ;podemos llamar “vehiculo” a un ascensor? ;Y a una escalera mecéanica? (Carrio,
1990: 31-32).
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Tema 1.5. Textura abierta de las palabras y del derecho

Sobre la vaguedad potencial de las palabras en los lenguajes naturales, es preciso profundizar un poco
mas, antes de brindar un ejemplo. El profesor Haba indicaba que existe una textura abierta o porosidad del
lenguaje comun*, retomando a Carrid, se puede ampliar sobre este punto:
Es verdad que de hecho usamos muchas palabras sin que se susciten oportunidades de duda; tales
palabras no son actualmente vagas. Pero también es verdad que todas las palabras que usamos
para hablar del mundo que nos rodea, y de nosotros mismos, son, al menos, potencialmente vagas.
Sus condiciones de aplicacion no estan determinadas en todas las direcciones posibles; siempre

podemos imaginar casos, supuestos o circunstancias frente a los cuales el uso no dicta la aplicacion
ni la no aplicacion del término.

Todos usamos, por ejemplo, la palabra “escribir’; no parece, a primera vista, que ella sea actualmente
vaga. Pero si nos mostraran una maquina que transformase las palabras habladas en palabras
escritas, sin intermediario humano, ;como describiriamos la actividad de la persona que habla ante
la maquina? ;Diriamos o no que esta “escribiendo”? Por consolidado que parezca el
uso de un vocablo en la practica cotidiana, siempre es posible imaginar casos de incertidumbre o
indeterminacion”. (Carrio, 1990: 34-35).

Un ejemplo contemporaneo que puede resultar muy esclarecedor es lo ocurrido, desde el punto de vista
lingUistico, en los ultimos afios, con la palabra “matrimonio”. En Costa Rica, la regulacion constitucional del

instituto indica:
114

ARTICULO 52.- EI matrimonio es la base esencial de Ia familia y descansa en la igualdad de —
derechos de los cényuges.

En el momento de creacién de la norma constitucional y durante varias décadas, la palabra matrimonio fue
un término que gozaba de precisién linglistica y coincide, al dia de hoy, con la primera acepcion consignada
en el Diccionario de la lengua espariola: “1. m. Unién de hombre y mujer, concertada mediante ciertos ritos
o formalidades legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e intereses*””.

Con el paso del tiempo y la visibilizacion de luchas politicas y juridicas de colectivos que abogaban por
igualdad ante la ley, como es el caso de los grupos de diversidad sexual, el término matrimonio empieza a
ser reconsiderado, merced a la textura abierta de las palabras, como un concepto que no debe ser entendido
como una institucion que necesariamente implique la union de personas de diferente sexo (hombre y mujer).

Como es muy probable que a los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente que promulgé la
Constitucion de 1949 no les pasara por la mente que el articulo 52 deberia aclarar que la institucién que
se regulaba era exclusivamente para uniones entre un hombre y una mujer, se redacté de la forma que
se aprecia hoy dia, sin esa especificacion, por cuanto las practicas linglisticas de ese momento histérico
sobreentendian que solo ese tipo de matrimonio existia.

46  Enlaobra que se ha venido citando, Genaro Carrié alude a la vaguedad potencial: “Esta caracteristica de vaguedad potencial
que los lenguajes naturales necesariamente exhiben ha sido llamada por Waismann “la textura abierta del lenguaje”. Carnap
alude al mismo fendmeno cuando habla de “vaguedad intensional”. (Carrié, 1990: 35).

47  https://dle.rae.es/matrimonio?m=form recopilada el 8 de junio de 2020.
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Hoy dia, desde el punto de vista linglistico, como manifestacion de la caracteristica diacrénica o evolutiva
de la lengua, el término se ha expandido o ampliado, de manera que el Diccionario de la lengua espafiola
contempla una segunda acepcion que indica qué se entiende como matrimonio: “2. m. En determinadas
legislaciones, unién de dos personas del mismo sexo, concertada mediante ciertos ritos o formalidades
legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e intereses*®”.

El ejemplo pone en evidencia que lo que era un término preciso, con el paso del tiempo y otras circunstancias
ya indicadas, comenzé a ser un concepto vago donde ya no estaba claro el alcance de algunos de sus
requisitos. El cambio social se reflejo, a su vez, en un cambio en la definicién lexicografica en la lengua
espafola, y nuevamente el término ha adquirido precision, de manera que, cuando se habla de matrimonio,
se debe entender que este puede involucrar a personas de diferente sexo o a personas del mismo sexo
como contrayentes.

Esta caracteristica de la textura abierta o porosidad del lenguaje comun es la base de la doctrina de la
textura abierta del derecho, desarrollada por el jurista britanico Herbert L. A. Hart, quien fue uno de los mas
importantes exponentes del positivismo juridico de la segunda mitad del siglo XX (Moreso, 2019: 10). A partir
de analisis linguisticos, este prestigioso autor doté a la interpretacion normativa de valiosas herramientas
que permitieron soluciones juridicas mas precisas*.

Volviendo al ejemplo sobre la palabra matrimonio, al cambiar el significado de la palabra abarcando otras
posibilidades y utilizando normas constitucionales como lo es el principio de igualdad ante la ley®°, se puede
interpretar la normativa de una manera acorde a tal principio y concluir que, si la norma constitucional no 115
hace diferencias respecto a las caracteristicas de los contrayentes, seria contrario al principio de igualdad

ante la ley que exista una norma de menor rango que prohiba el matrimonio de personas del mismo sexo,

de alli que la prohibicién seria contraria a la Constitucion Politica®'.

Segun el profesor Haba, otros fenomenos atribuibles a la naturaleza no exacta del lenguaje son la
inconsistencia y lo que llama la fuerza o “naturaleza” de una expresién linguistica:

Por otro lado, esta la inconsistencia. Dicho fendbmeno se da cuando, entre aquellos que emplean un
lenguaje determinado, falta acuerdo suficiente sobre las reglas para el uso de tal o cual término. Ello
trae por consecuencia que dichas palabras sean usadas segun acepciones diferentes, sin que se
sepa muy bien, desde los angulos meramente lingliisticos, por qué son empleadas unas veces en
determinado sentido y otras en sentido diferente. En casos extremos ello puede hacer que incluso
una misma persona utilice de manera diversa, en dos momentos distintos, un término dado. Pero
aqui, a diferencia de los casos corrientes de ambigiiedad, las variaciones en el sentido no se deben
simplemente a cambios de contexto, se trata de casos donde, en cambio, lo que falta son justamente
reglas de uso aplicables, las capaces de indicarnos si la palabra tendra antes bien un sentido que
otro, en tales o cuales contextos.

48  https://dle.rae.es/matrimonio?m=form recopilada el 8 de junio de 2020.

49  Seretomard esta temdtica en una unidad posterior, cuando se hable, en especifico, sobre la interpretaciéon normativa.

50  ARTICULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podrd practicarse discriminacién alguna contraria a la dignidad huma-
na. Constitucién Politica de 1949.

51 El caso del lamado matrimonio igualitario ha sido tomado como ejemplo a efectos de ilustrar la textura abierta del lenguaje
y del derecho. Esto no implica que la discusion juridica que dio lugar a la entrada en vigor de tal instituto en Costa Rica se
atribuya a las consecuencias linglisticas aqui resefiadas. La discusidn juridica se origind, en su ultimo tramo, en una opinién
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos realizada a solicitud del Estado costarricense e implicé consi-
deraciones sobre convencionalidad acerca de la proteccidn otorgada por el Pacto de San José.
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Cabe senalar, finalmente, un cuarto rasgo que también puede dar origen eventualmente a
malentendidos. Se trata de lo que ha sido llamado la fuerza o «naturaleza» de una expresion
lingliistica (en la conocida categorizacion de los «actos ilocucionarios» formulada por John Langshaw
AUSTIN). Este aspecto no se refiere al «tema» mismo de los enunciados, sino a la actitud que se
supone debe tomar el interlocutor, si ha entendido bien, frente al tema asi expresado. En efecto, el
mismo contenido puede ser objeto de una orden, un consejo, una peticion, una simple afirmacion
de hechos, etc. Por ejemplo, si digo «las leyes son inviolables», eso puede interpretarse —segun
el tono de mi voz y segun la situacion en que lo digo— como una simple comprobacién (acerca de
un caracter factico que las leyes tienen, supuesta o realmente), o como un mandato (en el sentido
de que estoy ordenando su acatamiento), o como una advertencia (informo que su violacion puede
acarrear una sancién), o -como una apreciacion valorativa (me expreso en sentido admirativo o
ceremonial), etcétera. (Haba, 2012: 105).

Los fendmenos linglisticos mencionados por el profesor Haba se pueden entender mejor a partir del tema
que sigue, ya que, cuando se desarrollen las dimensiones de analisis linguistico (sintactica, semantica y
pragmatica), segun se ha indicado en las unidades precedentes, se presentaran los elementos clave para
las concepciones juridicas: postpositivismo y realismo critico.

EJERCICIO

Analice los posibles significados de la palabra “culpa” (culpabilidad), tanto en las conversaciones cotidianas,
como en contextos juridicos.
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Busque y analice dos palabras, cuyo significado, con el transcurso del tiempo, ha dejado de ser preciso o
claro y que ahora adolece de vaguedad linguistica.

1.

2.

Tema 2. Dimensiones de analisis del lenguaje y su relacién con el derecho

Tema 2.1. Recapitulaciéon sobre caracteristicas del lenguaje

Como se ha podido ver a lo largo de esta unidad, identificar las caracteristicas propias del lenguaje natural es
fundamental para poder reconocer dichas caracteristicas en los usos linguisticos en los contextos juridicos.
Sin embargo, conviene exponer algunas conclusiones que se han venido adelantando conforme se analizé
cada tema. A partir de la obra de Carrid, el profesor Haba las agrupa en el siguiente cuadro:
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a) Todo lenguaje es un sistema o conjunto de simbolos convencionales.

b) Definir una palabra es hacer explicitas las reglas de uso de la misma, esto es, decir para qué sirve,
y sefialar cuéles son las oportunidades, circunstancias o fenémenos en presencia de, los cuales es
«correcto» —segun esas reglas de uso— valerse de la expresion definida. Tales reglas pueden ser mas o
menos precisas.

c) Las definiciones llamadas léxicas describen, en forma resumida, un uso linglistico vigente. Tal es el
caso por ejemplo de las definiciones de los diccionarios corrientes. Las otras, aquellas que delimitan
para ciertos fines el campo de accién de una palabra vaga, o se deciden por uno de los significados
mudltiples de una palabra ambigua, o mas tipicamente introducen un nuevo simbolo en reemplazo de una
descripcioén, son llamadas estipulativas. Uno y otro tipo de definicién, por lo tanto, son definiciones de
palabras. Proporcionan un compendio de las reglas de su uso, vigentes o propuestas.

d) La tarea de definir léxicamente, no solo tropieza con la dificultad de la indeterminacion o textura abierta
del lenguaje. Tropieza con muchas mas:

1) Por un lado, el hecho de que una misma palabra puede tener significados radicalmente distintos,
o poseer un significado central y extensiones figurativas o metaféricas de facil comprension, o ser
aplicable a una familia de diversos objetos, hechos, situaciones, etc., que no poseen propiedades
en comun.

2) La otra dificultad es que muchas palabras tienen, ademas de significado o significados
descriptivos, un significado emotivo. (Haba, 2012: 108).

Mas adelante cuando se desarrolle el tema denominado “desacuerdos entre juristas”, se retomaran y
ampliaran estas consideraciones sobre los lenguajes naturales. 17

Tema 2.2. Dimensiones®? de analisis del lenguaje y la argumentacion juridica

Muchas de las inexactitudes o equivocos a los que nos lleva la comunicacién por medio de lenguajes
naturales se superan, en gran medida, cuando se determina en qué contexto se utilizan las palabras o en
qué particular sentido las ha utilizado quien se comunica y, sobre todo, qué quiere decir una persona a partir
del uso de la palabra. Para avanzar sobre este importante cometido, se puede hacer referencia a lo dicho
por el profesor Haba:

52  No debe confundirse las dimensiones de analisis del lenguaje con el tema de los niveles de analisis del lenguaje. Cuando se
habla sobre el lenguaje, este se convierte en lenguaje-objeto, lo que se dice sobre ese lenguaje-objeto, se denomina meta-
lenguaje. El profesor Ricardo Guibourg menciona dos tipos de metalenguaje: “Metalenguaje prescriptivo. Hay normas que
hablan acerca de normas. Un curioso ejemplo de esto se observa en las rutas de la provincia de Buenos Aires. Existen alli
los carteles comunes que transmiten normas, tales como “velocidad maxima 80 km/h” o “reduzca la velocidad”; pero cada
tanto otro cartel dice “atienda las indicaciones de las sefiales”. Este cartel expresa una metanorma, y estd expresada en un
metalenguaje, en un nivel superior al de los carteles comunes, cuyas indicaciones se exhorta a cumplir. En un sentido mas
comun [...] podria afirmarse que las normas que establecen métodos para crear o modificar otras normas (las de la Consti-
tucion que rigen el funcionamiento del Congreso, por ejemplo, o las del Cédigo Civil que rigen la formacion de los contratos)
son también normas de segundo nivel, expresadas en una suerte de metalenguaje prescriptivo. Metalenguaje descriptivo.
Hans Kelsen llamaba normas a las disposiciones emanadas del legislador (o de la costumbre) y enunciados juridicos a las
descripciones que de las mismas normas hacen los juristas. Si el Congreso sanciona una ley que dice, por ejemplo, “quien
mate a otro sera reprimido con prisidn o reclusidon de ocho a veinticinco afios”, esta expresion lingiistica sera una norma,
expresada en lenguaje objeto. Si un profesor de derecho penal repite lo mismo (aunque lo diga con las mismas palabras),
estara expresando un enunciado juridico: él mismo no pretende imponer la ley, ya que no tiene atribuciones para ello; sélo
busca describirla, explicarnos que el legislador ha establecido una norma con ese contenido, con independencia de que el
mismo profesor la considere justa o no. La ciencia del derecho aparece, pues, como un metalenguaje descriptivo de nor-
mas”. (Guibourg, 1990: 28-29).
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Cabe diferenciar tres planos para examinar un lenguaje: el sintactico, el semantico y el pragmatico.

SINTAXIS

SEMANTICA

PRAGMATICA

La dimensién SINTACTICA
comprende solo las relaciones
entre los signos mismos,
simplemente en cuanto tales;
es decir, la posibilidad de
elaborar formas de expresion
por medio de esos signos sin
tener en cuenta el significado
que dichas  expresiones
pueden llegar a tener (ese es
el plano de la logica formal:
asi, la logica deontica en el
derecho).

La dimensién SEMANTICA,
en cambio, se refiere a las
relaciones entre las expresiones
objetos (reales o no) designados;
ahi pasamos a tomar en cuenta
los significados que tienen los
signos lingliisticos, problemas
de interpretacion [...].

La dimensién lingiiistico-PRAGMATICA:
ahi se trata no solo de los objetos
designados y los signos que designan
a esos objetos, sino también de las
relaciones de las palabras con los
individuos que se sirven de estas, vale
decir, la relacion entre expresiones
lingliisticas y actividades humanas
efectivas; en esta dimension habria que
examinar, por cuanto hace al derecho,
de qué maneras y cuando es que se
cumplen verdaderamente, y en qué
medidas y circunstancias no se cumplen,

las formulaciones del lenguaje juridico
tomadas en cuenta.

Los aspectos de la semidtica o semiologia®® que interesan mas a los efectos de las discusiones que se
presentan en el derecho son los relacionados con la semantica y la pragmatica.

Las maneras en que el lenguaje es jugado tienen su origen y se insertan en las conductas mismas,
dependen de experiencias que tienen sus usuarios. Las personas no hablan por hablar, simplemente,
sino que, al hablar, lo hacen para hacer (0 no) o para manifestar (u ocultar) «cosas», ya sea datos
de la realidad material o ideas, sentimientos y demas, que conciernen a su propia vida y a la de otra
gente. Vivimos para hablar, de esto o aquello, con tales o cuales personas. Y hablamos para vivir,
para relacionarnos de tales o cuales maneras, para conseguir esto o para evitar aquello, para tener
derecho a unas u otras cosas. Todo eso, la pragmatica del lenguaje, va sensiblemente mas alla —y
no pocas veces hasta se contradice con— la mera semantica de los discursos utilizados para ello.
Del dicho al hecho [...] En efecto, también frente a los discursos del derecho tener presentes las
palabras de LUTERO:

jNo le mires los labios [semadntica],
mirale los pufios [pragmatica lingdistica]!
(Haba, 2012:100).

De seguido se ampliara sobre cada una de las dimensiones de analisis del lenguaje, debido a su importancia
para evitar equivocos linglisticos (como se ha sefialado), asi como para relacionar las reflexiones sobre
cada dimensién con los discursos juridicos que interesan mas en el presente trabajo: el postpositivismo y el
realismo juridico.

Tema 2.1. Sintaxis

Si bien, se ha indicado que las dimensiones semantica y pragmatica son las que revisten mayor relevancia
en la discusion de temas juridicos; en particular, los temas relativos a la interpretacion de las normas

53  Semidtica o semiologia: “Los conocimientos genéricos sobre el lenguaje se inscriben en el ambito de la teoria general de los
signos, que suele adoptar el nombre de semiodtica. La semidtica es la disciplina que estudia los elementos representativos en
el proceso de comunicacién [...]”. (Guibourg, 1990: 23).

El término semiodtica proviene de la terminologia anglosajon,; por su parte, el término semiologia proviene de la doctrina
continental europea.
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juridicas, esto no significa que la dimension sintactica sea de poca importancia, pues es el punto de partida
de cualquier comunicacién linguistica, ya que guarda relacion sobre como se articulan los signos de una
determinada lengua en palabras y su uso bajo las reglas de la gramatica® de la que se trate. Esta dimension
tiene una particular relevancia cuando se redactan los textos de las normas juridicas, pues el adecuado uso
de los signos linguisticos y de su gramatica es una condicidn necesaria para la comprension y aplicacién de
los preceptos legales:

La sintaxis se ocupa de las oraciones de los lenguajes, esto es, de como se combinan los elementos
de su vocabulario que, en los lenguajes naturales, son las palabras. Son precisamente las reglas
sintacticas, como sabemos, las que establecen los modos de generar oraciones a partir de la
combinacion de las palabras. (Moreso, 2019: 2).

Como se ha venido mencionando a lo largo de esta unidad, las caracteristicas del lenguaje natural se
trasladan a las normas juridicas, de manera que es posible que fendmenos, tales como la ambigledad
sintactica y la vaguedad se presenten con frecuencia y generen discusiones de relevancia para el derecho.
Obsérvese el siguiente ejemplo:

Dado que el derecho pretende regular el comportamiento de sus destinatarios, me ocuparé aqui
de un supuesto en el que la regulaciéon puede quedar indeterminada por razones sintacticas. Se
trata de lo que podemos denominar ambigliedad sintactica. Una expresion lingdistica (oral o escrita)
es ambigua si, y solo si, tiene varios significados. Con lo que, si la regulacion del comportamiento
se lleva a cabo mediante una oracion ambigua, el comportamiento no es determinado de manera
univoca [...] Veamos [...] tal vez el mas famoso caso de ambigiiedad sintactica en la discusion
juridica contemporanea. Se trata de la discusion acerca del alcance del derecho a poseer y portar

armas reconocido por la enmienda segunda de la Constitucion de los Estados Unidos, de este tenor: 119

[6] Siendo necesaria una milicia bien ordenada para la seguridad de un Estado libre, no
se violara el derecho del pueblo a poseer y portar armas (A well regulated Militia, being
necessary to the security of a free State, the right of the people to keep and bear Arms, shall
not be infringed).

Lo que aqui se discute, de manera apasionada®, es sila primera oracion de la segunda enmienda es
unicamente un ejemplar, entre otros, del derecho individual a poseer y portar armas, o bien constituye
el marco de un derecho colectivo a organizar una milicia. Mientras la primera lectura (la que apoya
la jurisprudencia ahora dominante de la Corte Suprema) excluye las regulaciones limitadoras de
la posesion de armas, la seqgunda lectura la autoriza. La estructura sintactica del texto deja, sin
embargo, abierta la cuestion. (Moreso, 2019: 5-6).

54 “[...] las combinaciones de palabras que forman oraciones en los lenguajes naturales, siguen determinadas reglas, son
gramaticales. La sintaxis es, precisamente, la actividad consistente en explicar esta propiedad de las oraciones (vd. Garcia
Carpintero 1996, cap. I). La gramaticalidad es una propiedad sistemdtica y productiva. Es sistemdtica porque las oraciones
posibles de un lenguaje natural estdn dadas por reglas, que permiten la combinacion de los elementos de su vocabulario
o léxico. Y es productiva porque el numero de oraciones que podemos generar en un lenguaje natural es infinito, dado que
muchas de sus reglas son recursivas (no hay limite, por ejemplo, a los elementos que una oracion puede contener unidos por
la conjuncién “y’)”. (Moreso, 2019: 3).

55 Josep Joan Moreso cita como ejemplo de este tipo de discusiones el caso de la Corte Suprema de los Estados Unidos en:
District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).
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Tema 2.2. Semantica

Como se haindicado, la semantica es el estudio de los signos en relacién con los objetos designados o, por
decirlo de un modo mas claro, es el estudio del significado. (Guibourg, 1990: 33).

En el derecho, aparte de utilizarse el lenguaje natural que corresponda (espafol, inglés, francés, etc.), es
usual que existan términos técnicos (lenguaje técnico) provenientes de la doctrina juridica.

Con mayor frecuencia, en la promulgacién de leyes, se observa la inclusion de articulos que establecen,
a modo de glosario, cual sera el significado de ciertos términos que se utilizan en dicho cuerpo normativo.
También es usual que se legisle sobre el significado de algun término con aplicacion para todo el ordenamiento
juridico®®. Cuando se procede de esta forma, se esta haciendo una definicién estipulativa que pretende
brindar mayor precisién a los términos que se utilizan en un determinado contexto normativo.

Un interesante —y pintoresco— ejemplo sobre las implicaciones juridicas que tiene dilucidar los
contenidos semanticos de las palabras es aportado por el profesor catalan Josep Joan Moreso:

[...] supuesto juridico que fue decidido por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Se ftrata,
dicho ahora, muy resumidamente del problema de si los tomates son verduras o son frutos a la hora
de aplicarles un impuesto que gravaba la compraventa de verduras en los Estados Unidos y que fue
resuelto por el Tribunal Supremo en 1893 (vd. Moreso 2011).

En 1883, en los Estados Unidos determinada legislacion fiscal (Tariff Act of March 3, 1883) establecia
una carga impositiva a la compraventa de verduras, pero no a la de frutos. De modo que se produjo
una controversia acerca de si los tomates han de ser clasificados como verduras o como frutos. Es
obvio que, desde el punto de vista botanico, los tomates son un tipo de fruto y, también es conocido,
que desde el punto de vista culinario acostumbramos a servir los tomates junto con otras verduras,
en la ensalada por ejemplo y no como postre, y a menudo los tomates se hallan en las tiendas
de comestibles junto con las verduras y no con los frutos. De acuerdo con la teoria causal de la
referencia aplicada a los términos usados en los textos legales, deberiamos concluir que los tomates
son frutos y que por lo tanto estan exentos del impuesto. Sin embargo, la Corte Suprema de los
Estados Unidos en 1893 sostuvo que de acuerdo con el uso habitual de los términos y a los tunicos
efectos de la interpretacion de la ley en disputa, los tomates son considerados verduras. Estas fueron
las palabras del juez Gray, con una decision tomada por unanimidad:

Botanicamente hablando, los tomates son el fruto de una planta, como los son los pepinos,

los calabacines, las judias y los guisantes. Pero en el lenguaje comun de la gente, sea de los
vendedores o de los consumidores de estos productos, todos son verduras que se cultivan
en los huertos domésticos y que cocinados o crudos, son como las patatas, las zanahorias,
la chirivia, los nabos, la remolacha, la coliflor, la col, el apio y la lechuga, que usualmente se
sirven para cenar con o después de la sopa, el pescado o la carne que constituye la parte
principal de la comida y no, como los frutos generalmente, el postre.

La decision de la Corte Suprema parece mas que sensata, pero deja abierta la cuestion de
con arreglo a qué concepcion del significado deben ser interpretados los textos juridicos.
(Moreso, 2019: 8).

56 En el articulo 1 de la Ley sobre Delincuencia Organizada (Ley N.° 8754 del 2009), hay una estipulacién normativa con efectos
para todo el sistema juridico costarricense: “[...] Para todo el sistema penal, delito grave es el que dentro de su rango de
penas pueda ser sancionado con prision de cuatro afios o mds”.
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En las dos primeras unidades, se hizo referencia a la pretensién ilustrada de que las personas juzgadoras
se limitasen a aplicar la ley en su sentido literal o gramatical, pues se partia de la idea de que era posible
ese nivel de precision linguistica, permitiendo que la voluntad del soberano  —el pueblo— a través de
sus representantes (Poder Legislativo) fuera aplicada sin ningun tipo de interpretacién judicial, ya que eso
implicaria una violacion a la division de poderes y discrecionalidad —arbitrariedad— judicial.

A estas alturas, se puede colegir que, por razones de orden linglistico, no es posible que el derecho y la
Administracién de Justicia funcionen de esa manera, pues no siempre existira un nivel de precision linglistica
que permita resolver todos los asuntos juridicos por mera subsuncién de hechos a normas en sentido literal.

El interés por desarrollar estas herramientas conceptuales, provenientes de la semidtica, en el ambito
juridico, se dirige a resolver de manera mas adecuada multiples problemas juridicos que se dan a nivel
semantico y pragmatico:

Es fundamental distinguir entre esos dos planos [semantica y pragmatica], o sea, sobre todo no
imaginarse -como suele hacer la doctrina juridica- que basta con conocer la letra y la doctrina que
configuran la semantica de las disposiciones juridicas para saber cual es la pragmatica juridica
relacionada con esas mismas disposiciones... Las relaciones entre semantica y pragmatica linglistica
dan lugar, segun los casos, a alguna de las tres situaciones siguientes:

a) En la pragmatica se realiza, por entero o al menos en muy buena medida, lo sefialado en la
semantica de la formulacion linglistica dada (p. ej., preceptos juridicos que normalmente se
cumplen en los hechos):

b) La pragmatica respectiva da lugar a unas practicas que son muy diferentes a lo mentado 121
en el plano meramente semantico, o en todo caso aquello no es netamente determinado —
por lo segundo (p. €j., preceptos constitucionales que son invocadas igualmente por tirios y
troyanos —«férmulas vacias»—);

c) La semantica se mueve en un mundo auténomo que de hecho tiene muy poca o ninguna
influencia sobre las practicas respectivas (p. €j., leyes que son «letra muerta» o toda suerte
de elucidaciones «estratosféricas» en Teoria del Derecho). (Haba, 2012: 100).

Tema 2.3. Pragmatica

La dimension pragmatica del lenguaje es de relevancia para el derecho y la actividad jurisdiccional, ya que
direccionan tanto la interpretacion normativa (coherencia normativa) como la valoracién de los hechos a
través de su contexto (coherencia narrativa). Analicese, en primer término, la definicion que, desde las
disciplinas relacionadas con la semiética, se hace de la dimensién pragmatica del lenguaje:

[...] se entiende por pragmatica el estudio de los principios que regulan el uso del lenguaje en la
comunicacion, es decir, las condiciones que determinan tanto el empleo de un enunciado concreto
por parte de un hablante concreto en una situacion comunicativa concreta, como su interpretacion
por parte del destinatario. La pragmatica es, por tanto, una disciplina que toma en consideracion los
factores extralingiiisticos que determinan el uso del lenguaje, precisamente todos aquellos factores
a los que no puede hacer referencia un estudio puramente gramatical: nociones como las de emisor,
destinatario, intencion comunicativa, contexto verbal, situacion o conocimiento del mundo van a
resultar de capital importancia. (Escandell, 2013: 15-16).
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Ejemplos de las consideraciones pragmaticas que se deben hacer para la comprension de lo que se quiere
decir (perspectiva del hablante) o qué es lo que dijo (perspectiva del receptor) pueden encontrarse en
usos expresivos como la literatura (metaforas), la poesia, o bien, el sarcasmo, pues, en ambos casos, las
oraciones construidas mediante el uso de reglas gramaticales (sintaxis) con palabras que tienen significados
mas 0 menos precisos (semantica) pueden resultar absurdas o incomprensibles, si se tratan de entender de
forma literal. Un ejemplo de lo anterior seria el siguiente:

Durante el desarrollo de una clase que ha comenzado a las 8 am y que finaliza
a las 10 am, un alumno ingresa faltando quince minutos para las nueve y se
sienta a recibir la leccidon. Cuando la docente se percata de su presencia, se
dirige a él y le dice “[...] jtenga usted muy buenas tardes senor Garcia! [...]”
al tiempo que observa el reloj en su muneca. Garcia baja su mirada y dice:
“disculpe profesora [...].

El alumno claramente ha entendido que, con lo que literalmente se entenderia como un saludo o la expresién
de un deseo, su profesora le ha querido decir otra cosa. Garcia se ha disculpado, no paso6 por su cabeza
contestarle a su profesora algo asi como: “[...] esta usted equivocada, aun es antes meridiano (la mafiana),
debié decirme jbuenos dias!”. El alumno Garcia ha entendido que el aparente saludo de su profesora en
realidad es un reproche por su llegada tardia a la leccion.

Esto que ha entendido Garcia fue exactamente lo que hizo su profesora, reprocharle su demora. La

comunicacion ha sido efectiva, pese a que la docente ha proferido palabras que, en un sentido literal, era 122
un saludo y no un reproche. Esto sucede porque el contexto tiene un enorme peso en la efectividad de las
comunicaciones linguisticas, no solo para reducir o eliminar la ambigledad, sino también para comprender
con precision lo que se dice y lo que se quiere decir mediante diferentes usos del lenguaje. Obsérvese el

siguiente ejemplo de la obra de la profesora Maria Victoria Escandell:

Imaginese que usted encuentra un papel en el suelo, que tiene escrita la
siguiente oracion: “Te espero manana donde siempre”. Aunque se entienda
bien la estructura sintactica del texto y se comprenda el significado de cada
palabra, probablemente no se entienda el significado de ese mensaje ni sus
implicaciones. Surgen las siguientes interrogantes: ; Quién es el yo que promete
esperar? ;A quién va dirigido el mensaje? ;Cuando es manana? ;Doénde es
donde siempre? (Escandell, 2013: 23).

Ahora bien, si ese papel lo ha puesto sobre su escritorio una persona, que a
usted le atrae mucho, luego de que le saludé por la manana, el mensaje resulta
claro y no se presentara ninguna de las interrogantes antes mencionadas justed
decidira si asiste mahana a ese lugar de siempre!

Como se puede apreciar del ejemplo anterior, el contexto es un factor extralinglistico que le da pleno sentido
a un mensaje, de igual manera la forma en que se dice sera el factor que de pleno sentido a la comunicacion.
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Trasladado al mundo de lo juridico, las consideraciones pragmaticas que dan pleno sentido al alcance de las
normas y a su interpretacion es su contexto normativo. De alli surgen los diferentes significados que ciertos
conceptos normativos técnicos tienen, segun su contexto normativo. Por ejemplo, el verbo “allanar” tiene
diferente significado, si se utiliza en el contexto de un proceso civil (podria hacer referencia a que una de las
partes se allana a las pretensiones de la otra) y tiene otro significado completamente distinto en el contexto
de un proceso penal (podria referirse a una diligencia de allanamiento de una morada o un local).

El contexto normativo, desde la vision de los postpositivistas, lleva a interpretar las normas juridicas desde
los principios (constitucionales o convencionales); es decir, el sentido regulativo de una norma debe ajustarse
al contenido axiolégico de un principio de rango superior. Piénsese en una norma juridica que admite tres
interpretaciones posibles (por ambigledad sintactica y semantica), para los postpositivistas solo pueden ser
validas las interpretaciones que sean acordes al contenido de los principios constitucionales.

De esta manera, si la norma admite una interpretacion discriminatoria, por ejemplo, en razén del género,
esta interpretacién deberia ser descartada por ser contraria al principio de igualdad ante la ley. Desde la
vertiente realista, la dimensidon pragmatica contempla tanto los aspectos axioldgicos y teleolégicos como
los elementos empirico-instrumentales (tomar en cuenta la realidad), por lo que, desde un ejercicio ético y
transparente de la judicatura, la persona juzgadora deberé elegir la opcion interpretativa que satisfaga de
mejor manera los aspectos antes mencionados. Ambas metodologias se desarrollaran en la Unidad VII.

Unido a lo anterior, la dimension pragmatica también se proyecta a la interpretacién de los hechos del caso.

La determinacion de los hechos probados de un asunto se realiza a través de la valoracion de los elementos 123
de prueba legalmente admitidos al proceso. No obstante, tales elementos de prueba se valoran atendiendo

al contexto factico del caso que se trate, esto es lo que se denomina coherencia narrativa, donde se realiza

la mejor inferencia probatoria posible (aplicando las reglas de la sana critica racional, por ejemplo), pero
tomando en cuenta el contexto especifico del caso. Esto se vera con detalle en la Unidad VI.

En el siguiente fragmento, el autor Josep Joan Moreso hace una sintesis del recorrido que la evolucion de
la semidtica y la pragmatica ha tenido a través de sus maximos exponentes y que tiene relevancia para el
mundo de los juridicos:

También debemos a G. Frege (1918, vd. Dummett 1978: 449-450), la relevante consideracion que
una teoria completa del significado, no ha de quedarse con aquello que se refiere al contenido
significativo de una oracion (lo que Frege denominaba Sinn), sino que debe ser complementado con
una teoria de la fuerza (Kraft en Frege), que nos permite saber si el usuario del lenguaje esta, con
la emisién de la oracion, transmitiendo una informacién, dando una orden, preguntando algo, efc. La
importancia de esta distincion no puede ser ignorada y configura una veta de la filosofia del lenguaje
contemporanea. Va de la mano de la filosofia del segundo Wittgenstein (1953: sec.23) en donde
apunta que hay multitud de tipos de oraciones, de acuerdo con su fuerza. Estas ideas dieron lugar al
desarrollo de la doctrina de los actos de habla (Austin 1962, Searle 1969), segun la cual es preciso
distinguir en cualquier acto linglistico, la dimension locutiva, aquello que decimos; de la ilocutiva,
aquello que hacemos cuando emitimos una expresion y la dimension perlocutiva, los efectos que
producimos al decir la oracién [...] Las ideas del segundo Wittgenstein dieron lugar a lo que se
conocioé como filosofia del lenguaje ordinario, una concepcion del lenguaje mas atenta a su uso, que
a las condiciones formales de su estructura, mas deudoras de las ideas del primer Wittgenstein en
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el Tractatus (Wittgenstein 1921). Como hemos visto, Austin y Searle desarrollaron una teoria de los
actos de habla con estas ideas. Pero tal vez fuese Grice (1989, aunque véase también Strawson
1971) el que tratara de mostrar con mayor claridad una cierta primacia de la accién comunicativa
sobre el contenido significativo. (Moreso, 2019:12).

Mas alla de la evolucion que han vivido la semidtica y la filosofia del lenguaje, interesa ahora destacar
la presencia en los actos linglisticos de diferentes dimensiones aludidas en la cita anterior a través del
siguiente esquema, tomando como punto de partida una manifestacion o frase emitida por una persona
hablante: “Ddselo a ella™’.

‘Daselo a ella”
Acto locutivo Acto ilocutivo Acto perlocutivo

Lo que se dice,|Lo que se hace cuando se emite una | Los efectos que produce en el destinatario
relacionado con el| expresion, relacionado con la fuerza. | de la expresion.
significado

Aqui entran las consideraciones sobre | Los efectos que la preferencia produce,
fuerza ilocutiva, antes mencionada: |en el ejemplo podrian ser:

a) Si se dice de forma imperativa: |a) Acatar la orden proveniente de una
jDaselo a ella! Sin duda es figura de autoridad por parte del
una orden. Ejemplo la madre hijo.
dirigiendose a uno de sus hijos.

b) Aceptar o no la sugerencia que 124
b) Podria  ser una  mera hace un colega para entregarle a
sugerencia, por ejemplo: si ello una comparniera algun objeto.
se manifiesta entre colegas que
trabajan juntos en un proyecto.

Aparte de lo indicado en cuanto a la coherencia normativa y narrativa, las consideraciones linguisticas
mencionadas trasladadas al campo juridico tienen otras implicaciones relevantes, como de seguido se
analizara.

Tema 2.4. Argumentos tedricos y practicos. Direccion de ajuste del lenguaje (lo descriptivo y lo
normativo)

El tema relacionado con las dimensiones linglisticas mencionadas en el acapite anterior se conecta en este
punto con las funciones o usos del lenguaje mencionados al inicio de la presente unidad y con la relevancia
que ello tiene para el ambito juridico:

Esta consideracion es, obviamente, muy relevante para el derecho en donde el uso prescriptivo
del lenguaje es crucial. El derecho pretende regular el comportamiento mediante normas, que son
el resultado del uso del lenquaje para prescribir comportamientos ... Lo hace, como sabemos, no
usando el modo imperativo como en los mandamientos de la Biblia, por ejemplo, sino por el uso de

57 Ejemplo citado por Josep Joan Moreso (p. 12) de la obra de Maria Victoria Escandell (Escandell, 2013: 60).
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expresiones como ‘tienen la obligacion’, ‘deberan’ o el mero uso del futuro (‘sera castigado a...’). Aello
hay que arfiadir el uso performativo o realizativo del lenguaje, que sirve —como si fuesen definiciones-
para, por ejemplo, calificar a los mayores de 18 afios como mayores de edad, o a determinados
documentos como testamentos olégrafos. Lo que se conoce como reglas o normas constitutivas
(Searle 1969, von Wright 1963a, Alchourrén-Bulygin 1983, Hernandez Marin 1984, Atienza-Ruiz
Manero 1996). Y estos son los dos usos paradigmaticos del lenguaje juridico: el prescriptivo y el
constitutivo, el primero un uso ilocutivo del lenguaje de caracter comunicativo; el sequndo un uso
ilocutivo del lenguaje de caracter convencional (para esta distincion Bach, Harnish1979). (Moreso
p. 11-12).

Al inicio de la unidad, cuando se hizo referencia a las funciones o usos del lenguaje, se mencioné que el uso
descriptivo (o informativo) del lenguaje es el unico sobre el cual se puede predicar verdad o falsedad de sus
asertos.

Los otros usos del lenguaje no permiten tales consideraciones, esto es muy importante porque la actividad
jurisdiccional se relaciona tanto con el establecimiento de consideraciones de orden descriptivo como con
consideraciones de orden prescriptivo. Las primeras (descriptivas) estan constituidas por la determinacion
de los hechos del caso, los cuales pueden ser calificados como verdaderos (hechos probados) o falsos (por
ejemplo, hechos de una demanda o0 una acusacién que no se logran demostrar por medio de pruebas); los
segundos, los de orden prescriptivo, estan conformados por la atribucion de consecuencias juridicas (por

L, 125
subsunciéon de hechos a normas) a los hechos del caso.

Los usos prescriptivos y constitutivos del lenguaje no se pueden calificar de verdaderos o falsos. Las
normas juridicas no son ni verdaderas ni falsas, pueden ser calificadas de utiles o inutiles, de convenientes
0 inconvenientes, etc., pero no de verdaderas o falsas. Estas precisiones son muy relevantes al momento
de evitar caer en problemas o disputas por razones linguisticas como se vera mas adelante, asi como para
no incurrir en la falacia naturalista, lo que se vera en la Unidad V.

Las argumentaciones que las personas juzgadoras realizan sobre los casos sometidos a su conocimiento
pueden ser argumentos tedricos o argumentos practicos. Los primeros se relacionan con los hechos del
caso Yy el uso descriptivo que tiene el lenguaje en su establecimiento. Los segundos se desarrollan con la
aplicacion de normas juridicas a los hechos del caso en un uso lingUistico prescriptivo; adicionalmente, en
cada uso linguistico, hay una direccién de ajuste:

Argumentos tedricos y argumentos practicos: La conclusion que se defiende por medio de razones
puede ser una creencia acerca de como es el mundo (un enunciado descriptivo, por tanto, que puede
ser verdadero o falso) o una opinién acerca de qué debe hacerse o qué es bueno (un enunciado
directivo, portanto, que expresa unjuicio de valor o una normay no puede ser calificado como verdadero
o falso). En el primer caso hablamos de “argumentos tedricos” y en el segundo de “argumentos
practicos” o “normativos”. Mientras los primeros tratan de responder a la pregunta “;qué creer?”, los
segundos tratan de responder a la pregunta “;qué hacer?”. Los argumentos tedricos tienen premisas
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descriptivas y una conclusion descriptiva, mientras que los argumentos practicos deben incluir entre
sus premisas al menos una que sea prescriptiva, y la conclusion es un enunciado prescriptivo. Es un
error légico derivar un enunciado prescriptivo de premisas exclusivamente descriptivas. Es importante
tener en cuenta la diferencia entre enunciados descriptivos y enunciados directivos o prescriptivos,
dado que responden a usos del lenguaje distintos. En el primer caso, tratamos de decir algo acerca
de como es el mundo: el enunciado, por tanto, debe ajustarse a la realidad, para ser verdadero. En
el segundo caso, el enunciado trata de modificar la realidad (dirigiendo la conducta): por tanto, el
enunciado es eficaz si la realidad se ajusta (esto es, se modifica para ajustarse) al enunciado. Se
dice que los enunciados descriptivos tienen una “direccion de ajuste” palabras — a — mundo, mientras
que los enunciados prescriptivos tienen una direccion de ajuste mundo — a — palabras. (lo subrayado
no es del original). (Gonzalez Lagier, 2012: 3 — 4).

Sobre la direccién de ajuste de las palabras®®, se debe indicar que, en el uso descriptivo, las palabras se
ajustan a los hechos del caso, es decir, las palabras describen el mundo, la facticidad, lo que ocurrié en el
mundo fisico y, por ello, se puede hablar de criterios de verdad o falsedad en lo que se describe con esas
palabras. Por otra parte, en su uso prescriptivo del lenguaje, el mundo es el que se ajusta a las palabras,
expresa un deber ser, es decir, dados tales hechos, corresponde aplicar las consecuencias que las normas
juridicas preceptuan.

Otra forma de visualizar los dos ambitos mencionados es a través de la tradicional separacion de los planos
de facticidad y normatividad, segun se resume en el siguiente cuadro:

FACTICIDAD NORMATIVIDAD
Los hechos, el plano del “ser.” Las normas, el plano del “deber ser”.
Uso descriptivo del lenguaje. Uso prescriptivo del lenguaje.
Asertos son calificables como verdaderos o Prescripciones no son calificables como
falsos. verdaderas o falsas.
Direccion de ajuste del lenguaje: Direccion de ajuste del lenguaje:
palabras — a — mundo mundo — a — palabras

Laspalabras describenlos hechos acreditados. | Las palabras preceptuan o disponen como debe
ser el mundo.

La determinacion de verdad o falsedad se
realiza a través de la teoria de la verdad por
correspondencia.

58  “Es importante darse cuenta, entonces, que el uso del lenguaje del derecho no produce oraciones susceptibles de ser ver-
daderas o falsas, no produce enunciados. Es relevante darse cuenta, para decirlo con una expresion de Anscombe (1957),
desarrollada por Searle (1979), que mientras las oraciones aseverativas, que describen el mundo, tienen una direccién de
ajuste palabra-a-mundo, es decir, pretenden que el contenido significativo se corresponda con el mundo; las oraciones pres-
criptivas tienen la direccion de ajuste mundo-a-palabra, pretenden que el mundo sea como dice el contenido significativo de
la prescripcion”. (Moreso, 2019: p. 12).
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Ejemplo: Ejemplo:

Hecho: “Se tiene por probado que Fulano ha Norma : “Es prohibido dar muerte a otra persona’.

dado muerte a Mengano”. ) ) )
Si se da muerte a alguien, corresponde aplicar

Esa determinacion se ha dado a través de las las consecuencias juridicas por la infraccion a ese
pruebas: X, y, z. mandato normativo.

En el siguiente tema, se realizara un recorrido por los principales problemas de naturaleza linguistica que se
presentan en las discusiones juridicas; en particular, las discusiones en estrados judiciales y deliberaciones
entre personas juzgadoras. Tal cometido se abordara a partir de la obra de Genaro R. Carrié y del profesor
Pedro Haba.

Tema 3. Desacuerdos linglisticos en el ambito del derecho (Genaro R. Carrid)

Una vez que se ha realizado este amplio recorrido por aspectos linguisticos de relevancia para el derecho,
corresponde ahora hacer referencia a lo que el profesor Genaro R. Carri6 denomind en su obra como los
desacuerdos entre juristas, pues se trata de una serie de malos entendidos que se dan en las discusiones
juridicas por inadvertencia de las caracteristicas y fuentes de equivoco provenientes del uso de lenguajes
naturales que pueden dilucidarse facilmente, si se toman en cuenta tales caracteristicas, asi como algunas
prevenciones:

Pienso que en parte no desdefiable las disputas entre los juristas estan contaminadas por falta 127

de claridad acerca de como deben tomarse ciertos enunciados que tipicamente aparecen en la
teoria juridica. Mientras no se ilumine este aspecto del problema quedaréa cerrada toda posibilidad
de superar los multiples desacuerdos que tales enunciados generan. Si no tenemos en claro cual es
el fondo o la raiz de las discrepancias, vale decir por qué se discute, sera estéril todo esfuerzo de
argumentacion racional y las disidencias persistiran, quizas agravadas. Obtener claridad acerca de
esto no es, por cierto, condicion suficiente para eliminar el desacuerdo, pero si condicion necesaria.
Frente a cualquier enunciado que aparece en un texto de teoria juridica y que no nos satisface, antes
de salir a buscar argumentos para refutarlo debemos hacernos una serie de preguntas.

¢ Qué es esto? ;Es una asercion, es decir, un enunciado que se propone describir un cierto
estado de cosas? ;O es una recomendacion disfrazada bajo la forma de una asercion, esto es?
un enunciado que disimuladamente trata de ensalzar cierto estado de cosas “describiéndolo”
con lenguaje aprobatorio? ;O es un anuncio o advertencia de que tal palabra sera utilizada
exclusivamente con determinado sentido? ;O es una definicion que simplemente recoge el
uso central o tipico de un vocablo? ;O es una definicion persuasiva, esto es, un recurso
técnico que emplea el autor para obtener que el lector apruebe sus tesis, colocandolas bajo el
manto protector de alguna palabra rica en carga emotiva y pobre en significado descriptivo?
.0 es otro tipo de asercion o de definicion, caracterizado por el uso de afirmaciones
paraddjicas que no tienen otro fin que el de subrayar algo importante que hasta ese entonces
los teodricos habian desatendido? Este tipo de investigacion o examen previo es fundamental;
los juristas, por lo comun, prescinden de él y al abrigo de esa actitud negligente prosperan
muchas polémicas claramente prescindibles. (Carrio, 1990: 26-26).
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Sobre la base de la obra de Carrid, el profesor Enrique Pedro Haba sintetiza y expone varias conclusiones

que se han venido desarrollando a lo largo de esta unidad, alguna de manera expresa, otras de forma

implicita, razén por la cual corresponde explicitar tales conclusiones:

He destacado algunas caracteristicas del lenguaje, a cuyo olvido o ignorancia puede atribuirse el
caracter aparentemente insoluble de muchas controversias entre juristas. Porque sucede que al
participar en la disputa, estos suelen pasar por alto algunas de las siguientes cuestiones —muy
ligadas entre si— o todas ellas:

1) Las palabras no tienen otro significado que el que se les da (por quien las usa, o por
las convenciones lingliisticas de la comunidad). No hay, por lo tanto, significados
«intrinsecos», «verdaderos» o «reales», que puedan estar al margen de toda
estipulacion expresa o uso linguistico aceptado.

2) Es unailusion la de que a cada palabra le corresponde un significado y solo uno; la
gran mayoria de ellas tiene una pluralidad. También es ilusoria la creencia de que el
uso de una misma palabra para denotar objetos diversos presupone necesariamente
—salvo los casos de mera homonimia— que todos esos objetos tienen una propiedad
0 un conjunto de propiedades en comun, que integran o componen una entidad
determinada que esa palabra nombra. El hecho de que estamos usando una misma
palabra no garantiza que nos estamos refiriendo a lo misma cosa.

3) No puede hablarse, por lo tanto, sin grave riesgo de equivocos, de dar «definiciones
reales», o de «describir el significado intrinseco o esencial de un término o
expresiony, o de «determinar la naturaleza de la entidad designada por la palabrax.
De lo contrario se multiplican los equivocos, favorecidos por la ambigiiedad, no
siempre advertida, de preguntas tales como:«;Qué es democracia?», «;Qué es
usufructo?» o «Qué es derecho?».

4) Es verdad que quien se vale de una palabra apartandose del significado usual que
en contextos analogos ella recibe, o escogiendo como unico aceptable uno de los
significados usuales con exclusion de los otros, corre el riesgo de que los demas no
lo entiendan, o lo entiendan mal, si no hace explicita la estipulacion o esta no resulta
del contexto. Pero tal estipulacion no puede ser calificada de verdadera ni de falsa.

5) No todas las palabras u oraciones se usan exclusivamente para describir. Otras se
usan, ademas (o unicamente), para recomendar, aprobar o desaprobar; o, también,
parallamarla, atencion sobre: algo previamente desatendido y entonces colocandolo,
por decir asi, en un sorpresivo primer plano que destaca su importancia.

[Al desconocer estas fundamentales caracteristicas del lenguaje en general, se cae en «la
Supersticién del Unico Significado Verdadero —tal como la ha denominado I. A. RICHARDS—,
lo cual puede tener consecuencias muy serias en cualquier campo del saber, y es fatal para
cualquier pretension de adelanto en el campo de la ética». Del mismo modo lo es para el
discurso juridico (normativismo), la ciencia politica y otras disciplinas sobre las relaciones
humanas.] (Lo resaltado no es del original). (Haba, 2012: 108-110).

Hecha la anterior recapitulacién, corresponde analizar las tipologias de discusiones estériles en las que
se puede incurrir, si no se tienen claras las anteriores prevenciones, asi como las nociones que sobre los

59

lenguajes naturales se han venido desarrollando®.

La exposicion sobre las diferentes tipologias sobre desacuerdos entre los juristas se tomara tanto de la obra de Genaro R.
Carrid, como de su explicacion y aclaracidn en la obra del profesor E. P. Haba.
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Tema 3.1. Pseudo-disputas originadas en equivocos verbales

El desacuerdo que se presenta en este tipo de disputas aparentes surge en buena medida de la creencia
acerca de que las palabras captan “esencias” o la “naturaleza” de las cosas. No obstante, el significado de
las palabras es meramente convencional, de manera que sera clave, en cualquier discusion, ponerse de
acuerdo acerca de qué se entiende o cual es el significado de los términos que se estan debatiendo®°:

Se suele creer —y los tedricos del derecho no somos inmunes a tal creencia —que cada palabra
tiene un significado intrinseco o propio, que no puede ni debe confundirse con las extensiones que
la licencia lingliistica pretende anadirle. Esto tiene graves consecuencias. Empezamos preguntando
por el significado de la palabra “derecho” (dando por sentado que sélo tiene uno legitimo), y de
alli hay un solo paso —y muy breve— a la pregunta por la “naturaleza” o la “esencia” del Derecho,
pregunta que soélo puede ser contestada —presuponemos— describiendo las caracteristicas de la
entidad en que el significado tnico de la palabra “derecho” consiste. Todo ello se ve favorecido por la
ambigliedad de la pregunta “; Qué es derecho?”, en la que no esta claro si estamos pidiendo se nos
indique el significado (o significados) de la palabra “derecho”, o que se nos describan las propiedades
o caracteristicas tipicas de los fenomenos usualmente designados con ella, o alguna otra cosa.

Pero es el caso que la palabra “derecho” tiene muchos significados, no uno solo. Para que cualquier
discusion sobre las caracteristicas de los fenémenos designados por ella sea una genuina discrepancia
—y no el fruto de un simple equivoco verbal— tiene que mediar acuerdo previo sobre el significado
que, en la disputa, damos a las palabras claves.

Porque de lo contrario puede ocurrir que uno de los antagonistas las use en un sentido, y el otro en un
sentido diferente. En tal caso, aunque las propiedades que atribuyan a los objetos de que uno y otro
hablan sean absolutamente incompatibles, no habra entre ellos ninguna contradiccion. Sélo habra
una ilusion de contradiccion. Es inutil que nos pongamos a discutir sobre qué caracteristicas tiene
o deja de tener “el derecho”, si previamente no nos ponemos de acuerdo sobre cual de los sentidos
de esa multivoca palabra esta en juego. Seria tan absurdo como ponerse a discutir fervorosamente
si Carlos Gébmez es o no jubilado ferroviario, sin tomar previamente la precaucion de averiguar si
estamos hablando del mismo Carlos Gémez.

Todo esto parece trivial, pero es el caso que hay muchas controversias entre juristas que tienen ese
origen, y, constituyen, por lo tanto, monumentos a la esterilidad. Para evitar que ello ocurra hay que
observar esta precaucion obvia: no embarcarse nunca en una discusion sin estar absolutamente
seguro de cual es el sentido con que nuestro oponente esta usando las palabras claves. (Carrid,
1990: 95-96).

Un ejemplo vernaculo para quienes son seguidores del futbol es la polémica imaginaria entre dos aficionados,
entre si: “Enrique Diaz” jugd en algun mundial de futbol o no. Es posible que quien lo niegue rotundamente

60  “Puesto que las personas con frecuencia no entienden exactamente lo mismo por las palabras que usan (y, con la misma
frecuencia, no tienen nada muy claro en su mente), @ menudo caen en discusiones que conciernen a estas palabras, y la
disputa puede prolongarse indefinidamente sin resolverse, porque los polemistas no se preocupan de aclarar los significados
de las palabras que usan. La vieja discusion «si cae un drbol en el bosque y nadie lo oye, ise produce un ruido?», es una
disputa verbal, que puede ser resuelta aclarando los significados de las palabras implicadas. En este caso la palabra decisiva
es «ruido». Si estamos hablando de ondas sonoras (condensaciones y rarefacciones alternas del aire), tales que pueden ser
registradas con instrumentos, entonces haya sonidos, haya o no haya alguien que oiga la caida del drbol. Pero si por sonidos
estamos entendiendo la experiencia de sonido —las sensaciones de sonido—, entonces, ambos polemistas concordardn en
que no puede haber experiencias de sonido a menos que haya alguien que las experimente. Una vez puesto en claro que la
palabra «sonido» se estd usando en dos sentidos diferentes, la disputa estd resuelta; no queda nada sobre lo cual discutir”.
(Haba, 2012: 126).
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tenga en su mente al jugador Enrique Diaz Harvey®'!, mientras que quien sostenga que jugé varios mundiales
de futbol esté haciendo referencia a Junior Enrique Diaz®. La discrepancia se soluciona simplemente con
ponerse de acuerdo sobre de quién se esta haciendo referencia en cada una de las posiciones contrarias.

Ejemplo: En una disputa por linderos de propiedades vecinas, donde A reclama que, cuando compré
su propiedad, en el contrato decia que se extendia hasta el arbol de jocotes. Por lo tanto, dicho arbol le
pertenece. Del otro lado, B dice, alegando de la misma forma que A, que en su contrato de compra también
decia que su propiedad llegaba hasta el arbol de jocotes. Por lo tanto, el arbol le pertenece. El problema
se da con la interpretacion de la palabra “hasta” para sefialar limites, pues se genera el conflicto de si
ese ‘“hasta” incluye o excluye el objeto utilizado para sefalar el limite.(ejemplo brindado por la licenciada
Anghella Borges Aparcedo. FIAJ 2024).

Tema 3.2. Pseudo-desacuerdos de hecho en torno a proposiciones analiticas

En este tipo de desacuerdos, lo que ocurre es que se defiende una definicion como si esta se sustentara en
hechos —aserciones o elementos de la facticidad susceptibles a ser calificados como verdaderos o falsos—
cuando en realidad se trata de una posicién sustentada en una opinién o sustrato ideolégico:

Supongamos que siguiendo el consejo antedicho hemos llegado a precisar en qué sentido nuestro
contendor usa una palabra o expresiéon ambigua. El es un jusnaturalista y usa la expresién “orden
juridico” con el sentido de “régimen normativo y coactivo, compuesto de reglas intrinsecamente
justas”. Supongamos, ademas, que en el curso de su exposicion nuestro contendor afirma: “todos
los ordenes juridicos son justos”. Supongamos, por ultimo, que yo, que en la hipétesis soy un
juspositivista convencido, quiero refutar esa apreciacion, que me parece falsa, o, por lo menos 130
gruesamente exagerada.

Pues bien, sino me hago cargo exactamente de la situacion, es muy probable que todos mis esfuerzos
dialécticos sean estériles, pues cada vez que sefiale a mi adversario ejemplos de érdenes coactivos
injustos; su respuesta sera la misma: “Si, pero eso no es un orden juridico”. Y si le pregunto por qué
no lo es, me contestara lisa y llanamente, “porque es injusto”.

Su enunciado, por lo tanto, resulta irrefutable. No tengo manera de probar la falsedad de lo que
ha dicho, mientras él siga coherentemente refugiado en la .definicion que le sirve de inexpugnable
fortaleza. ;Como es posible esto? La respuesta es simple: un enunciado de ese tipo no puede ser
refutado alegando hechos en contrario, por la sencilla razén de que no es una asercioén de hecho; ese
enunciado no nos suministra ninguna informacién sobre los fenébmenos del mundo.

Solo es sintoma o indicio de como usa la expresiéon “orden juridico” mi interlocutor. Pero nos dice
tan poco sobre el mundo como un enunciado del tipo de “todos los gatos negros son negros”. La
diferencia con enunciados de este ultimo tipo es pura-mente externa, y radica en que ‘“todos los
ordenes juridicos son justos” no exhibe, a primera vista, su caracter tautolégico. Este solo se hace
presente cuando advierto que mi adversario usa la expresion “orden juridico” con el sentido de “orden
coactivo justo”. Mientras tal cosa no se advierte, “todos los 6rdenes juridicos son justos” se parecera
mucho a “todos los érdenes juridicos penan el homicidio”, proposicién que no es tautoldgica, siempre
que esté dispuesto a reconocer que es falsa si alguien me sefiala un orden juridico donde no esté
penado el homicidio, 0 mas claramente, siempre que no me niegue a aplicar el rétulo de “orden
juridico” a un sistema coactivo que no pena el homicidio, o para ser mas claro aun, siempre que mi
definicion de “orden juridico” sea independiente de que el orden normativo en cuestion castigue o no
el homicidio.

61 Durante la década de los ochenta y parte de los afios noventa, este estacado lateral del Deportivo Saprissa participo en la
clasificacion al Mundial de Italia 1990. Sin embargo, no fue convocado al evento con posterioridad.
62  Futbolista, hijo de Enrique Dias Harvey que asistio y jugé en los mundiales de fatbol Brasil 2014 y Rusia 2018.
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Muchas disputas entre juristas se originan y perduran por no advertir estas cosas. Se pretende
refutar y apoyar enunciados que soélo explicitan parte de la definicién de un término apelando, para
uno y otro fin, a argumentos de hecho. Claro esta que la disputa resulta asi mal encaminada y la
situacién parece no tener salida. ¢Significa ello que frente a un enunciado del tipo de “todos los
ordenes juridicos son justos” puesto en boca de un jusnaturalista, no tenga mas alternativa que
limitarme a decirle “Bah, eso es una mera tautologia resultante de su decision previa de reservar el
rétulo ‘orden juridico’ para los 6rdenes justos”? Esta puede ser una manera rapida de poner fin a una
conversacion fastidiosa, pero no es, claramente, la Unica alternativa.

Porque siempre cabe la posibilidad de argumentar acerca de las desventajas de una definicion que
hace depender la aplicacién de una palabra de un determinado criterio en cierto modo subjetivo; o
siempre cabe sostener que tal limitacién del uso de “orden juridico” divide artificialmente un campo
que, por razones de conveniencia teorética, es preferible mantener unido, porque las caracteristicas
estructurales son lo suficientemente analogas y los puntos de analogia lo suficientemente importantes
como para que la ciencia se beneficie con un tratamiento unitario de problemas similares. Son muchas
las razones de este tipo o de tipo semejante que cabe dar, pero todas ellas tienen caracter valorativo
(teorético o practico) y ninguna de ellas fuerza concluyente. (Carri6, 1990: 97-98).

En el ejemplo de la polémica entre el iusnaturalista y el iuspositivista, cada quien sostiene una definicion de
lo que significa “orden juridico”, la cual esta influida por la concepcion juridica que practican, de manera que,
para el iusnaturalista el orden juridico, debe ser a su vez justo, de lo contrario, no le llamara orden juridico.
Para el iuspositivista, la definicion de un orden juridico es mas procedimental y prescinde de la calificacion
de “justo” como condicion necesaria del término.

131
Tema 3.3. Disputas sobre clasificaciones (abordadas como si fueran meras cuestiones de hechos) —

Aqui la fuente de polémica surge de la creencia errénea acerca de que las clasificaciones juridicas de
tradicion, a veces, milenaria, poseen la propiedad de ser “verdaderas”, cuando en realidad las clasificaciones
son solo convenciones o acuerdos, ni verdaderos ni falsos, a lo sumo utiles o provechosos, o no.

Otras veces las discrepancias entre los juristas presuponen una creencia erronea sobre el papel o
funcién que desempefian las clasificaciones. Este es un vicio que no es privativo de los juristas, pero
que asume entre ellos rasgos particularmente nocivos.

Tal vez ello se deba a que la teoria juridica se maneja, en casi todos sus sectores, con clasificaciones
heredadas, muchas de las cuales traen el aval de un enorme prestigio y de una tradicion milenaria.
Los juristas creen que esas clasificaciones constituyen la verdadera forma de agrupar las reglas y los
fenoémenos en lugar de ver en ellas simples instrumentos para una mejor comprension de éstos. Los
fenémenos —se cree— deben acomodarse a las clasificaciones y no a la inversa.

Buena parte de las controversias entre juristas consisten en problemas de clasificacion, abordados
como si se tratara de cuestiones de hecho. No se advierte que no tiene sentido refutar como “falsa”
una clasificacién —o sus resultados— y postular en su reemplazo otra “verdadera” como si se tratara
de dos modos excluyentes de reproducir con palabras ciertos parcelamientos y subdivisiones que
estan en la “naturaleza de las cosas”.

Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o indtiles; sus ventajas o desventajas
estan supeditadas al interés que guia a quien las formula, y a su fecundidad para presentar un campo
de conocimiento de una manera mas facilmente comprensible o mas rica en consecuencias practicas
deseables.
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Siempre hay multiples maneras de agrupar o clasificar un campo de relaciones o de fenébmenos;
el criterio para decidirse por una de ellas no esta dado sino por consideraciones de conveniencia
cientifica, didactica o practica. Decidirse por una clasificaciéon no es como preferir un mapa fiel a uno
que no lo es. Porque la fidelidad o infidelidad del mapa tiene como test una cierta realidad geogréfica,
que sirve de tribunal inapelable, con sus rios, cabos y cordilleras reales, que el buen mapa recoge
y el mal mapa olvida. Decidirse por una clasificacion es mas bien como optar por el sistema métrico
decimal frente al sistema de medicion de los ingleses. Si el primero es preferible al segundo no es
porque aquél sea verdadero y éste falso, sino porque el primero es mas comodo, mas facil de manejar
y mas apto para satisfacer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias humanas.

Las disputas clasificatorias de los juristas pueden ser interminables si en lugar de allegar argumentos
valorativos en favor de un modo de clasificar, los contendores se empefan en mostrar que la
clasificacion propia —y no la ajena— refleja la verdadera “naturaleza de las cosas”, o es la unica
clasificacion compatible con la “esencia” de los objetos clasificados. Mucho tiempo y mucha tinta se
habrian ahorrado con sélo recordar cosas tan simples. (Carrio, 1990: 98-100).

El error consiste en hacer prevalecer una clasificacion de conceptos juridicos sobre otra aduciendo que,
una de ellas, es verdadera y la otra falsa, cuando en realidad se trata de una mera compartimentacion
conceptual, no se trata de una cuestion sobre hechos.

Ejemplo: Laura y Alejandro discuten porque ella considera que el derecho de las obligaciones y el derecho
comercial son mas importantes que el derecho de cobro y el derecho arrendaticio, ultimos que defiende sobre
los primeros Alejandro. Dan sus argumentos con miras a desprestigiar la posicion del otro sin enterarse que
discuten por simples clasificaciones del derecho civil y que esas ramas del derecho son tan importantes
como las demas.(ejemplo brindado por el licenciado Wagner Ugarte Reyes. FIAJ 2024). 132

Tema 3.4. Controversia sobre la “naturaleza juridica” de una institucién

Se relaciona con el punto anterior y tiene relacion con la aspiracion de las personas a considerar el orden
juridico como un sistema coherente, sin lagunas y, mediante el alegato de la “naturaleza juridica” de un
concepto, se espera tener una llave maestra que aplique todos los casos y discusiones; no obstante, tal
propiedad no existe:

Hay otro tipo de discrepancias, directamente conectadas con las anteriores, que se originan en algo
que parece ser una enfermedad profesional de nuestro gremio. Me refiero a la proclividad a pesquisar
la llamada “naturaleza juridica” de una institucién, de un hecho o de una relacion que preocupa a
los juristas, y a la facilidad con que éstos entran en polémicas sobre el punto [...] Lo que buscamos
es una-clave que nos brinde el acceso a todos los hechos relevantes acerca del objeto X en una
formula breve...Buscamos —dice Robinson— una especie de llave (nica para un gran edificio.
Tal cosa, posible en la geometria, no se puede conseguir siempre. Esas supuestas definiciones
claves tienen que incluir, o presuponen, una decision estipulativa. Porque “es muy improbable —
dice nuestro autor— que alguna definicién o formula breve pueda generar afirmaciones verdaderas
acerca de todos los tipos de fenémenos efectivamente cubiertos por el uso comun de la palabra, ya
que es muy improbable que la palabra cubra un campo totalmente homogéneo “[...] Las afanosas
pesquisas de los juristas por “descubrir”’ la naturaleza juridica de tal o cual o institucion o relacion
estan de antemano y en forma irremisible destinadas al fracaso. Entre otras razones, porque lo que
se busca, tal como se lo busca, no existe. Al preguntarse por la “naturaleza juridica” de una institucién
cualquiera los juristas persiguen este imposible: una justificacion unica para la solucién de todos los
casos que, ya en forma clara, ya en forma imprecisa, caen bajo un determinado conjunto de reglas.
Es decir, aspiran a hallar un dltimo criterio de justificacion que valga tanto para los casos tipicos
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como para los que no lo son. Por supuesto que no hay tal cosa. El ir en pos de ella, sin embargo, no
obedece meramente a un obstinado capricho. Varios factores ayudan a explicar el fenémeno:

a) El deseo de los juristas de procurarse una guia para resolver aquellos casos cuya solucién no
puede extraerse de las normas del sistema;

b) El deseo —muchas veces no consciente— de conseguir el propdsito expresado sin abdicar
de estas dos ideas, que definen cierta forma de positivismo juridico: 1) el orden juridico es completo,
no tiene lagunas: las soluciones de todos los casos concretos pueden ser deducidas de las normas
del sistema, siempre que sepamos integrar a éstas- con una adecuada captacion de la naturaleza
juridica de las figuras que aquéllas disefian; 2) no es de buena ley fundar la decision frente al caso
concreto en las consecuencias de adoptar tal o cual solucion;

c) El deseo de hallar un punto de partida inconmovible para la ulterior tarea de clasificacion y
sistematizacion;
d) En cierta medida, el deseo de emparentar las instituciones de aparicion reciente con otras de

linaje ilustre, atenuando asi el choque de la novedad mediante su absorcidon por un mundo familiar
de ideas ya elaboradas.La conclusion [...] [es] [...] ésta: no es util hablar de la “naturaleza juridica”
de tal o cual institucion porque ello, si bien contribuye a preservar la ilusion de que el orden juridico
es autosuficiente, lo hace al alto precio de proporcionar una guia inadecuada para la solucién de los
casos dificiles y una base poco fructifera de sistematizacion.

A ello quiero agregar ahora que las discusiones sobre supuestas naturalezas juridicas, en cuanto los
contendores no se hacen claramente cargo de lo que estan buscando, ni de la verdadera causa de su
desacuerdo, son a la vez estériles e insolubles. El despilfarro de esfuerzos se origina, en este caso,
en lo siguiente: se piensa que cada vez que un conjunto de reglas se presenta con una determinada
unidad, que lo hace acreedor a una designacion unificadora, esa designacion es el nombre de una
entidad sui generis, poseedora de alguna caracteristica o propiedad central (su naturaleza juridica)
de la que derivan, como quien dice en forma genética, todas las reglas del sector en cuestion, y
también ofras que, si bien no estan contenidas expresamente en él, son “engendradas.” — al igual
que las primeras— por la fecunda idea central, o naturaleza juridica. (Carrio, 1990: 100-103).

En realidad, el orden juridico contiene lagunas, aporias y antinomias, de manera que no es posible encontrar
esos conceptos “puntos de partida” de cualquier discusion. Se piensa que, una vez que el conjunto de reglas
presenta cierta unidad, se hace acreedor a una designacion unificadora con caracteristicas y propiedades
que “genéticamente” las emparentan con un sector; sin embargo, esto es ilusorio.

Ejemplo: en un proceso ordinario civil, donde se presenta la disputa sobre el derecho de propiedad, la
parte actora manifiesta que siendo titular de la finca objeto del proceso, tiene el derecho sobre la misma de
forma ilimitada, pudiendo disponer libremente de ella y de sus frutos. El albacea (representante de la parte
demandada) se opone manifestando que no es cierto que la parte actora tenga el derecho de propiedad
ilimitado, ya que registralmente se encuentra inscrito el derecho de usufructo a favor del causante, por lo
que, los frutos de ese bien deben destinarse al proceso sucesorio.” (Ejemplo brindado por la licenciada Erika
Salazar Vasquez. FIAJ 2024).
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Tema 3.5. Controversias generadas por un desacuerdo valorativo encubierto -definiciones
persuasivas

Este desacuerdo esta conectado con el uso o funciéon emotiva de ciertas palabras que aparecen en el
derecho y la politica; en términos de definiciones persuasivas, donde se da una trampa verbal que se
tiende a la persona oyente o lectora. Se dirige la carga emotiva de un concepto a efectos de persuadir que
la acepcidon que usamos es la correcta:

Existen muchos otros tipos de desacuerdos o seudodesacuerdos dignos de presentacion y analisis.
Como no puedo ocuparme de todos ellos, prefiero dedicarlo que resta a un tipo especial, estrechamente
conectado con el uso o funcién emotiva de ciertas palabras que aparecen con frecuencia en el
campo de la teoria juridica y en el de la teoria politica. Cuando estan de por medio esas palabras, la
pretension de dar «definiciones reales», esto es, de «descubrir» el significado «verdadero» de una
palabra o expresion, asume la forma de lo que STEVENSON ha llamado «definiciones persuasivas».

Una definiciéon persuasiva es una especie de trampa verbal que se tiende al oyente o al lector.
Tomemos una palabra que en el uso comun tiene una fuerte carga emotiva, por ejemplo «culturax.
Esta palabra tiene, a la vez, un uso neutro o puramente descriptivo, que es el que se le da en los
tratados de antropologia. Alli se habla de la cultura de los arunta o de los hotentotes, sin que ello
importe sugerir que estos caballeros han alcanzado un aceptable grado de refinamiento en algun
aspecto. En el uso corriente, por el contrario, el sustantivo «cultura» y el adjetivo «culto» tienen,
como sefalé, un fuerte significado emotivo —de naturaleza, claro esta, aprobatoria—, mientras que
el significado descriptivo de ambas palabras es altamente impreciso. No todo el mundo quiere decir
lo mismo cuando califica a un hombre de «culto», aunque en todos los casos ello evidencia una
actitud aprobatoria y de recomendacion. En tales circunstancias, adjudicar a la palabra «cultura»
un significado descriptivo preciso por via de supuesta definicién, y sostener, por ejemplo, que la
verdadera cultura es el conocimiento de las ciencias fisico-matematicas y de las técnicas derivadas
de ellas, o que la verdadera cultura no es eso sino el conocimiento de las humanidades, o que un
hombre verdaderamente culto no es el que conoce esas cosas sino el que sabe conducirse sin hacer
papelones en ciertos circulos sociales, etc. : cualquiera de esas posibles definiciones es una manera
de dirigir la carga emotiva de la palabra en una determinada direccion, para colocar bajo una luz
favorables ciertas actividades, como si ellas, y solo [o preponderantemente] ellas, fueran dignas de
encomio, desde el particular punto de vista en juego. (Carrié, 1990: 103-105).

Lo mas relevante es la introduccién de juicios de valor encubiertos que se ocultan tras la apariencia de
definiciones. También se encubren con el ropaje de las definiciones. Volviendo a la definiciéon persuasiva,
siguiendo a Haba (2012):

Formular una «definicion persuasiva» es, por lo tanto, recomendar un ideal, modificando el significado
descriptivo de una palabra sin cambiar su significado emotivo. Otras veces lo que se procura
es destacar la importancia de ciertos aspectos o circunstancias que se consideran injustamente
desatendidos. Tal es el papel de las llamadas definiciones «Re enfaticas» [...] Estos juicios de valor
encubiertos no solo se ocultan tras la apariencia de definiciones. También suelen cubrirse con el
ropaje de descripciones, en cuyo caso generan disputas que parecen disputas sobre hechos. (Haba,
2012: 146-147).

Un ejemplo de esta argucia verbal se puede ubicar en la argumentacién que hizo el promovente de la accion
de inconstitucionalidad de la fertilizacion in vitro en Costa Rica durante el afio 2000%, pues, en su alegato en
63 Mediante la sentencia n.° 2000-02306 de 15 de marzo de 2000, la Sala Constitucional de Costa Rica declaré inconstitucional

tanto el reglamento como la técnica, proceso que promovio un abogado de nombre Hermes Navarro, quien se presenté
luego como asesor de la Conferencia Episcopal de Costa Rica.
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la vista publica celebrada ante la Sala Constitucional, indico “La fertilizacién in vitro es una técnica que
echa al basurero ninos concebidos”.

Claramente esa estipulacién no corresponde a la definicién de dicha técnica médica. No obstante, resulta
potente y persuasiva, pues utiliza elementos emotivos que tocan las fibras morales de una sociedad, al
tiempo que bloquea la discusién racional sobre un tema como el de la fertilizacién in vitro.

Tema 3.6. Magia verbal —verbalismo

Esta idea es recopilada por Pedro Haba, a partir de una rica tradicién realista del derecho y alude a la
presencia de ciertas clausulas, generalmente vacias, que tienen la pretension de dar apariencia de solidez,
precision y contundencia. Es usual que se utilicen en la fundamentacién defectuosa como recurso para
encubrir |a falta de profundidad analitica de un asunto juridico:

Magia verbal (verbalismo)

La influencia que ciertas palabras ejercen sobre nosotros mediante su contenido emotivo hace,
muchas veces, que puedan ser manejadas como si les correspondieran unos poderes magicos, o
poco menos. Con usos linglisticos de tal naturaleza nos encontramos por todas partes, también en
discursos de la filosofia y hasta en el de las ciencias, y desde luego en el de la politica y en el del
derecho. Asi, los esfuerzos por aprehender la supuesta «esencia» o «naturaleza» de lo designado por
una palabra especialmente importante (Democracia, Derecho, Libertad, el Ser, etc.). Tales empleos
reposan, como sefialan OGDEN/RICHARDS (1954), sobre:

«[...] la idea primitiva de que las Palabras y las Cosas estan relacionadas por un vinculo
madgico» (64). «<La concepcidén primitiva consiste, indudablemente, en que el nombre indica,
o describe, la cosa. De donde se seguiria de inmediato que por la presencia del nombre, uno
podria demostrar la existencia de la cosa. Es esta la concepcion simplista del salvaje» (21).
«Esta tendencia se mantiene ampliamente en la mentalidad del hombre civilizado», de manera
tal que también este maneja las palabras como «si estuvieran dotadas de una exactitud
irreprochable. Nadie piensa en revisarlas. Son aceptadas por un consentimiento tacito, del
cual ni siquiera somos conscientes» (22).

En eso, junto con lo del valor emotivo, se asienta lo que dichos autores llaman «El poder de las
palabras» (cap. Il), uno de cuyos aspectos es justamente lo de la magia verbal. En efecto, semejante

«[...] persistencia de la perspectiva lingiiistica primitiva, no solo a través de todo el mundo
religioso, sino también en la obra de los mas profundos pensadores, constituye en verdad
uno de los aspectos mas curiosos del pensamiento moderno» (o.c.: 48). «El lenguaje mismo
es un duplicado [se cree eso], un alma reflejada, de la estructura toda de Ila realidad» (50).
«Clasificar las cosas equivale a nombrarlas, y para la magia, el nombre de una cosa o grupo de
cosas es su alma; conocer sus nombres confiere poder sobre sus almas. Nada, sea humano
o sobrehumano, puede sustraerse al poder de las palabras» (49 s.).

Siguiendo la misma linea de analisis, FRANK (1970) subraya que con la Palabra se efectuan
«prestidigitaciones», mediante las cuales unos valores se presentan como si fueran, de por si,
simplemente realidad. De tal manera se logra que los suerios parezcan hacerse verdad y olvidar lo
desagradable. La fealdad, los dolores, el mal y toda clase de obstaculos a la felicidad pueden asi
ser destrozados, borrados, apartados de la vista, mediante discursos. Con tales tendencias se halla
intimamente vinculada otra: el caracter verbalista del nifio, pues este

«[...] confunde persistentemente los nombres con las cosas. Cada objeto le parece que posee
un nombre absoluto y necesario, el cual [para ese nino] forma parte de la naturaleza misma

Volver al indice

135



del objeto. EI nombre del objeto es visto como una propiedad inherente a su esencia, como
una parte de esta, no menos real que sus caracteristicas visuales. [...] Asi el nifo tiene la
conviccion de que la realidad puede ser modificada mediante nombres y que, a través de
palabras, el pensamiento puede insertarse a si mismo en el mundo real y, por tanto, controlar
directamente los acontecimientos» (o.c.: 79 y 81 —curs. y negr., E.P.H.-).

Todo eso sigue vivo, en gran medida, en el pensamiento del adulto. En efecto: «Los hablantes no solo
estan, en los casos extremos, dispuestos a rechazar el caracter convencional de toda denominacion,
sino que estan prestos a dar existencia a todo lo que puede ser denominado. Asi recaemos a diario
en lo que RUSSELL denomind falacia del verbalismo. O sea, utilizando sus propias palabras:

[...] tomar las propiedades de las PALABRAS por las propiedades de las COSAS».

En sintesis: se juega con las palabras, imaginando que con ello, por efecto (magico) de estas, en la
realidad tiene que darse su correlativo, lo que ellas mientan, simplemente por haber sido dicho algo
en que uno cree. [Tampoco es extrafio que formando parte de ciertos ejercicios de magia verbal se
eche recurso inclusive a unas formulaciones en «musica-de-palabras».]. (Haba, 2012: 147-149).

Amodo de ejemplo, ante la falta de contundencia de las razones esgrimidas en la motivacién de una sentencia
judicial, puede pensarse en quien usa y abusa de terminologia que goza de prestigio en la comunidad

LT ”

juridica: “debido proceso”, “reglas de la sana critica”, “inferencia I6gica”, entre otras. El error consiste en
recurrir a dicha terminologia sin que realmente tenga cabida; es decir, aplicable al caso, se “acumulan
palabras prestigiosas” con la falsa ilusién de que la falta de motivacion quedara solventada con el uso de
dichas “palabras magicas’.

Tema 3.7. Wishful Thinking — pensamiento por deseos 136

En este punto, el profesor Haba hace referencia a cierta actitud mental con relacion a las palabras, la
cual suele constituir un autoengafo (en la Unidad V, se desarrollara esta tematica desde la perspectiva de
las falacias no formales, una falacia homoénima al titulo de este tema que se relaciona con falacias sobre
la causalidad. También se retomara desde la perspectiva de los sesgos cognitivos y su relacién con la
disonancia cognitiva) donde los deseos tienden a ocupar el lugar de la realidad y sus relaciones causales:

La creencia en esos efectos magicos obra también como base, segun hemos ido viendo, del
caracteristico fendémeno conocido como wishful thinking. [Traduccion literal: pensamiento-lleno-
de-deseos; mas breve, pensamiento-por-deseos.] Es pensar que la realidad misma se acomoda
a nuestras esperanzas, imaginarse que las cosas son tal y como uno quiere que sean. Significa
confundir los propios deseos, mediante las palabras que los expresan, con la realidad misma.
Corresponde a lo que RIGNANO (1923) llamé «razonamiento intencional». En efecto:

«El razonador «intencional» establece su razonamiento para tratar de demostrar la exactitud
de determinadas aserciones en las cuales él tiene un particular interés (209). Tiende a
presentar la realidad en conformidad con ciertas aspiraciones intimas y profundas (258); las
cuales estan conectadas con todos los mas profundos sentimientos del hombre, tales como
la necesidad de proteccion, y luego la de justicia que es un derivado de y un sustituto para
aquella, la aspiracion de felicidad, el amor por la vida, y demas (230). Lo que le importa mas
que todo no es la verdad, sino antes bien el objeto de su fe (229). Semejante razonamiento
constituye, por eso, una labor de defensa que la parte afectiva del hombre lleva a cabo contra
las conclusiones a que la parte intelectual arribaria espontaneamente [si no interfiriese la
«intencionalidad» que domina en dicha clase de razonamientos] en sus relaciones con el
mundo exterior (251). Su intelecto capitula ante el sentimiento. Es la rebelion de la parte
afectiva contra la intelectual (260).
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Ello se asienta en una vision «a-dualista» hacia nuestro entorno, falta de conciencia acerca de la
disparidad yo/mundo, lo cual hace que seamos victima de ilusiones infantilistas: Es:

«[...] personalizacion de larealidad; absolutizar unos puntos de vista [propios]; impenetrabilidad
a la experiencia; creencia en la magia verbal; confusion entre el yo y el mundo, entre lo interior
y lo de afuera, entre el pensamiento y las cosas» (FRANK 1970: 85).

Tal actitud mental se viene a conjugar, haciéndose wishful thinking, con otro rasgo general basico de
la mente humana, nuestra fuerte tendencia a esquivar la angustia que produce el mirar de frente las
realidades lo bastante desagradables como para ponemos en jaque. A menudo preferimos mas bien
engafiarnos a nosotros mismos, tendencia hondamente arraigada en lo espontaneo de la naturaleza
humana: Credo qua consolans [...] Tal como lo subrayé FREUD:

«Las ilusiones nos son gratas porque nos ahorran sentimientos displacientes y nos dejan,
en cambio, gozar de satisfacciones» [aunque sea imaginariamente] (1970: 102). Asi resulta
que «los juicios estimativos de los hombres son infaliblemente orientados por sus deseos de
alcanzar la felicidad, constituyendo, pues, tentativas destinadas a fundamentar sus ilusiones
con argumentos» (o.c.: 87, curs. E.P.H.).

De ahi nace el fenébmeno, tan general, que dicho autor denominé «omnipotencia de las ideas»
(1967: cap. 3). En efecto, el wishful thinking es manifestacion de una tendencia muy generalizada del
pensamiento humano, eso que FREUD supo percibir con toda agudeza (sin utilizar tal denominacién):

«En general, el intelecto humano no ha demostrado tener una intuicion muy fina para la

verdad, ni la mente humana ha mostrado una particular tendencia a aceptarla. Mas bien, por el
contrario, hemos comprobado siempre que nuestro intelecto yerra muy facilmente, sin que lo
sospechemos siquiera, y que nada es creido con tal facilidad como lo que, sin consideraciéon

alguna por la verdad, viene al encuentro de nuestras ilusiones y de nuestros deseos» (1973: 137
3319, curs. E.P.H). —

Ya PLATON habia dado con el punto:

«Esta clase de personas descuida averiguar por qué medios lograria su deseo, para ahorrarse
el esfuerzo de pensar en si sera posible o no; lo dan por obtenido y a continuacion disponen
lo demas a su agrado [...]».

* % %

Si bien es cierto que «todos estos adualismos, ilusiones y errores disminuyen en proporcion con el
desarrollo de la conciencia del nifio sobre si mismo, de la ruptura con su egocentrismo» (FRANK(
1970: 85), empero la gente no consigue nunca liberarse mucho de este molde anclado en ellos desde
la infancia. Lo conservan (implicito) en multiples concepciones cotidianas, en las formas como su
mente opera «la construccién social de la realidad», mediante «universos simbdlicos» del imaginario
colectivo.

En aras del wishful thinking, muy a menudo asistido por la magia verbal, nuestras mentes estan
repletas de autoengarnos. Ejercen una amplia impronta en las religiones, la filosofia, el discurso
politico y el juridico. Cuando el wishful thinking recurre a la magia verbal, ambos extremos se funden
entre si, se apoyan mutuamente para constituir un sindrome unitario del pensamiento, que tapa
la realidad mediante unas palabras-llenas-de-deseos. Las ciencias de la naturaleza y las l6gico-
formales han conseguido librarse, en general, de tal impronta; en cambio, ella sigue muy viva en las
ciencias de lo humano.

El mundo del derecho esta conformado, en buena medida, por juicios de tal indole. Solo que,
entonces aparecen envueltos en un edificio teorético el cual brinda a sus argumentaciones una cierta

Volver al indice




presencia «técnica», esto es, las somete a determinadas exigencias discursivas que lo «elevan» un
tanto por encima del discurso cotidiano. Asi, de multiples maneras, la magia verbal logra invadir la
argumentacion juridica. Se invocan entes como el contenido «esencial» de un derecho o su «ntcleo
solido», unas «naturalezas juridicas», «derechos naturales» o «derechos humanos»... Buena parte,
aunque no todas ni en todos los casos, de las conceptuaciones en que se enreda la dogmatica
juridica funcionan de semejante manera. (Haba, 2012: 149-152).

Una vez que se ha recorrido el tema linguistico y su pertinencia en la argumentacion juridica, en la Unidad
V, se retomaran muchas fuentes de confusién aqui desarrolladas, pero desde otras perspectivas, como las
falacias no formales, los sesgos cognitivos, asi como los paralogismos denunciados por Carlos Vaz Ferreira,
pues convergen en situaciones de error que deben ser evitadas en el buen ejercicio argumentativo de la
actividad judicial.

Ejemplo: Enrique, una persona victima de violencia patrimonial, presenta una gestiéon de desistimiento
dentro de un proceso activo de violencia doméstica. Su justificacion se basa en las palabras de Eugenia, su
esposa y acusada en el proceso, de prometer dejar de apostar en los casinos y no usar las tarjetas de crédito
o débito de Enrique para ello, pese a que esta diagnosticada de ludopatia y ha rechazado deliberadamente
varios tratamientos para abandonar esa condicion.

La persona juzgadora que resuelve la gestion de Enrique, la aprueba pensando en que el desistimiento
contribuiria a la reconciliacién del matrimonio y su afianzamiento, ignorando la relacién de poder desigual
ya existente y sin valorar el establecimiento de medidas de proteccion atinentes a ayudar a Eugenia a dejar
su vicio.

El tema esta en la sensacion ilusa e ingenua de Enrique en asumir como deseo “autocumplido” el cambio de 138
Eugenia, pensando en que contribuiria a la supervivencia de su unién matrimonial, pero obviando que ella
cuenta con un vicio que no ha reconocido realmente ni ha querido dejar.

También cae en la trampa la persona juzgadora, pues pensando que la decisién de Enrique y la promesa de
Eugenia, son actos libres y consentidos (ambos estan viciados), considera que lo mejor es salvaguardar un
fin maximo como la permanencia del vinculo matrimonial, sin considerar la situacién de victima de Enrique y
la enfermedad de Eugenia.(ejemplo brindado por el licenciado Bryan Arrieta Madriz. FIAJ 2024).

EJERCICIO

v' Ejemplifique cada uno de los “desacuerdos entre juristas” descritos por Genaro Carri
y Pedro Haba:

Pseudo-disputas originadas en
EQUIVOCOS VERBALES

Pseudo-desacuerdos de hecho
2 | en torno a PROPOSICIONES
ANALITICAS

Disputas sobre
CLASIFICACIONES
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Controversias sobre'la
4 | NATURALEZA JyRIDICA DE
UNA INSTITUCION

Controversias generadas por un
5 | DESACUERDO VALORATIVO
ENCUBIERTO

6 | MAGIA VERBAL —verbalismo

7 Wishful Thinking —
pensamiento por deseos —
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GLOSARIO

1 ANTINOMIA

Contradiccion entre dos mandatos legales. || Incompatibilidad entre dos principios racionales.

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/antinomia

La antinomiajuridica o legal, se observa por la contradiccién de dos leyes, y esto se da cuando dos
normas juridicas imputan un mismo supuesto juridico, logrando un mismo ambito de aplicabilidad,
y representando un problema de eficacia y de seguridad juridica en el ordenamiento juridico de
ese pais.

https://www.significados.com/antinomial/

Ver Unidad VI: Tema 4.2 Argumentos interpretativos. (Argumentos linglisticos, argumentos
histéricos, argumentos sistematicos y argumentos retéricos)

2 APORIA

141
1. f. Fil. Enunciado que expresa o que contiene una inviabilidad de orden racional. -

https://dle.rae.es/apor%C3%ADa?m=form

Significa literalmente «sin camino», 0 «camino sin salida»; de ahi, «dificultad». En sentido
figurado, la aporia es entendida casi siempre como una proposicion sin salida légica, como una
dificultad I6gica insuperable. La aporia podria, pues, ser también llamada —y asi efectivamente
lo ha sido— antinomia o paradoja.

https://www.diccionariodefilosofia.es/es/diccionario/l/235-aporia.html
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3 DIACRONICO

1. adj. Dicho de un fendmeno: Que ocurre a lo largo del tiempo, por oposicién a sincrénico.
Ant.:  sincrénico.

2. adj. Ling. Dicho del estudio de la estructura o del funcionamiento de una lengua o un dialecto:
Que atiende a las fases sucesivas de su evolucion.

Sin.:  historico.

https://dle.rae.es/diacr%C3%B3nico?m=form

4 PROFERIR / PROFERENCIA

tr. Pronunciar, decir, articular palabras o sonidos.

Sin.: pronunciar, decir, articular, declarar.

https://dle.rae.es/proferir?m=form 142

5 SINCRONICO

1. adj. Fis. Dicho de un proceso o de su efecto: Que se desarrolla en perfecta correspondencia
temporal con otro proceso o causa.

Sin.:simultaneo, coincidente, contemporaneo, coordinado.
Ant.:diacrénico / asincronico.

2. ad]. Ling. Dicho de las leyes y relaciones internas de una lengua o un dialecto: Propias de un
momento o periodo dados.

3. ad]. Ling. Dicho del estudio de la estructura o el funcionamiento de una lengua o dialecto: Que
se centra en un momento dado, sin atender a su evolucion.

Ant.:diacrénico.

https://dle.rae.es/sincr%C3%B3nico
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Unidad IV

Argumentacion y esquemas de
razonamiento

Mostrar que la consistencia de un sistema requiere un particular resultado es algo;
pero no lo es todo. La vida del derecho no es la légica, sino la experiencia.
En la determinacion de las reglas mediante las cuales los hombres
deben ser gobernados, las que se advierten como necesidades
en cierta época, las teorias morales y politicas prevalecientes,
hasta los prejuicios que los jueces comparten con los 143

coasociados cuentan mucho mas que el silogismo. —
El derecho encarna la historia del desarrollo de una
nacion a través de muchos siglos, y no puede ser
considerado como si contuviera solo los axiomas
y corolarios de un libro de matematicas.

Oliver Wendell Holmes®*

[...] puede decirse que la argumentacioén juridica va mds alla de la légica juridica,
pues como se ha visto con anterioridad, los argumentos juridicos

se pueden estudiar también desde una perspectiva

psicolégica o sociolégica, o bien desde una

perspectiva no formal, que a veces se denomina

I6gica material o I6gica informal, y otras

topica, retorica, dialéctica, etcétera.

M. Atienza®

64 Holmes. (1881). The common law. Citado por Susan Haack. (2020). Lo subrayado no es del original.
65 Atienza, 2004: 61.
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Introduccion

Como se ha indicado en las unidades precedentes, en las decisiones jurisdiccionales que se
expresan en las sentencias, la persona juzgadora requiere desarrollar un nivel critico que le permita
asumir de la mejor forma su funcién de administrar justicia. Para ello también requiere desarrollar
destrezas y adquirir conocimientos que le permitan desempefiarse en términos de “[...] justicia
pronta, cumplida y sin denegacion [...]' como lo dispone el articulo 41 de la Constitucion Politica.
Por lo anterior, el conocimiento de los diferentes esquemas de razonamiento que se utilizan en el
derecho, asi como su manejo practico seran el cometido de esta unidad.

Objetivos especificos

v Diferenciar los conceptos de argumentacion juridica, légica juridica, l6gica formal e informal
para el abordaje de la estructura de la sentencia judicial y su justificacion interna y externa.

v' Aplicar los esquemas de razonamiento deductivos e inductivos y su relaciéon con la
determinacién de los hechos del caso (quaestio facti) y la aplicacion del derecho al caso
concreto (quaestio iuris).

v Identificar las reglas de inferencia ldgicas, los esquemas de razonamiento deductivos y sus 144
propiedades para la resolucién de casos judiciales.

v Identificar los esquemas de razonamiento inductivos y sus propiedades en la resolucién de
casos judiciales para su analisis.

v' Analizar la metodologia de razonamiento abductivo en la construcciéon de conocimiento en
los procesos judiciales para la toma de decisiones.

Tema 1. Argumentacién juridica, I6gicas y justificacion de la sentencia
Tema 1.1. Argumentacion juridica y légica juridica

Como punto de partida, resulta importante exponer la relacion existente entre la argumentacion
juridica y la légica juridica. Por otro lado, también resulta oportuno conceptualizar lo que significa la
l6gica formal y lo que se denomina logica informal.

En cuanto a la relacion entre la argumentacion juridica y la légica, en concreto, la l6gica juridica,
esta puede ser entendida en palabras de Manuel Atienza de la siguiente forma:

[...] conviene aclarar un dltimo punto: como se relaciona la argumentacion juridica (o la
teoria de la argumentacion juridica) con la légica juridica.
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Por un lado, puede decirse que la argumentacion juridica va mas alla de la logica juridica,
pues como se ha visto con anterioridad, los argumentos juridicos se pueden estudiar también
desde una perspectiva psicolégica o sociolégica, o bien desde una perspectiva no formal,
que a veces se denomina logica material o I6gica informal, y otras veces tdpica, retdrica,
dialéctica, etcétera.

Por otro lado, la l6gica juridica va mas alla de la argumentacion juridica, en el sentido de
que tiene un objeto de estudio mas amplio. Para aclarar esto se puede sequir utilizando una
conocida distincion efectuada por Bobbio (1965) dentro de la I6gica juridica. En su opinion, la
légica juridica estaria constituida por la I6gica del derecho, que se centra en el analisis de
la estructura logica de las normas y del ordenamiento juridico, y por la I6gica de los juristas,
que se ocupa del estudio de los diversos razonamientos o argumentaciones de los juristas
tedricos o practicos. Naturalmente, estos dos campos de estudio no pueden separarse de
manera tajante: por ejemplo, la construccion del silogismo juridico no puede hacerse de
espaldas al analisis I6gico de las normas juridicas, puesto que —como hemos visto— una
de las premisas y la conclusion del mismo son normas; y cuando discutimos la cuestion
de si la logica se aplica o no a las normas, surgié el problema de las contradicciones entre
normas, lo que es un problema tipico de la l6gica del derecho o —como hoy se suele ser mas
bien denominar— de la logica dedntica o de las normas. (Lo resaltado no es del original).
(Atienza, 2004: 61-63).

La perspectiva que interesa en esta unidad es denominada por Norberto Bobbio la I6gica de los
juristas, no solo desde la éptica del llamado silogismo judicial, sino también de la aplicacion de
criterios Iégicos tanto a las premisas normativas (sintaxis y semantica de las normas), como a la
valoracion de las premisas de orden factico (acreditacion de verdad o falsedad de los hechos del
caso).

Tema 1.2. Légica formal y l6gica informal

Por otra parte, las limitaciones al uso de la lé6gica formal en el derecho, asi como en la argumentacion
en general han surgido desde hace varias décadas, lo que se ha denominado /6gica material o
I6gica informal (por oposicion a la tradicional l6gica formal). Las diferencias entre ambas légicas
pueden captarse a partir de las palabras del autor argentino Juan Manuel Comesafa:

Hay dos posiciones extremas con respecto a la logica informal. Para algunos, la expresion
‘I6gica informal’ es del mismo tipo que ‘cuadrado redondo’: no puede existir una cosa
que responda a ese nombre. La logica, se dira, es una ciencia que estudia las propiedades
de lenguajes formalizados, es decir, de lenguajes que difieren de los lenguajes naturales en
ciertos aspectos criticos tales como la significatividad de sus expresiones. En los manuales
sobre el tema se suele decir que la logica formal estudia los razonamientos desde el punto
de vista de su validez (nocién que aclararemos mas adelante) y que ésta depende de la
forma de los razonamientos, forma que esta dada soélo por los significados de los “términos
I6gicos” (como 0’y ‘no’) y no por el de los “términos descriptivos” (como ‘blanco’y ‘hombre’).
De manera que hablar de logica informal es una contradictio in adjecto. Es importante notar
que para sostener esta postura no hace falta creer que la légica no es aplicable. Alguien
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puede creer que los lenguajes formalizados son idealizaciones de los lenguajes naturales y
que, por lo tanto, al menos algunas de las caracteristicas de los primeros son aplicables a los
ultimos. Lo que si se sostiene es que hablar de logica informal es un error categorial anéalogo
al de hablar de la altura del nimero diecisiete.

Por otro lado, también existen autores para los cuales la Iégica formal no tiene
pertinencia alguna en lo que respecta al analisis de argumentaciones que, en un
contexto determinado, se formulan en un lenguaje natural. Para ellos, la formalidad
misma es un sintoma de no pertinencia. La légica informal, desde este punto de vista, no
solo es una disciplina autbnoma, sino que no tiene que pedir prestada ninguna herramienta
de analisis ni ningiin conocimiento a la l6gica formal.

Como muchas veces, la verdad parece estar cerca de un punto medio entre estas
posiciones. En favor de la primera posicion mencionada, parece indudable que un
conocimiento minimo de la légica formal es una herramienta muy valiosa (quizas
indispensable) en el analisis de razonamientos en contextos no formales. Saber

qué quiere decir que un razonamiento es valido, 0 que una oracion es una verdad logica,

0 que un conjunto de oraciones es satisfacible, por ejemplo, es de gran ayuda a la hora

de evaluar razonamientos ofrecidos en distinfos contextos (filosoficos, politicos, legales,
matrimoniales, etc.). Esto no significa que esas nociones tengan una aplicacion directa

en esos contextos, pero si significa que la familiaridad con algun tipo de sistema de

légica formal “aceita” las intuiciones de correccion de razonamientos incluso fuera

de contextos estrictamente formales. Esto implica, entonces, que un buen consejo para

alguien que esté interesado en temas que comunmente se engloban bajo el nombre de

‘logica informal” (temas tales como falacias no formales, la nocion intuitiva de validez, los 146
aspectos pragmaticos de la argumentacion, etc.) es el de dedicar algo de tiempo al estudio
de la l6gica formal.

En favor de la segunda posiciéon, creemos que hay cosas interesantes que decir acerca
de la argumentacion “real” que no son -no pueden ser- tratadas por la I6gica formal. Es
cierto que la Iégica informal (o la discusion acerca de ciertos tipos de razonamientos
que surgen comunmente en contextos reales de argumentacién) no puede ir mas
alla, en dltima instancia y en el mejor de los casos, de la explicitacion y el analisis
detallado de ciertos criterios que implicitamente adoptamos (antes de saber nada
acerca de la légica informal) en nuestro trato cotidiano con esos razonamientos. Pero
puede sostenerse que la descripcion de este tipo de actividad (la explicitacion de criterios
implicitos) es una descripcion adecuada de muchas actividades filosoficas, de manera que
ello no convertiria a la I6gica informal en un tema de estudio sin interés (salvo que estemos
dispuestos a convertir a toda la filosofia en un tema de estudio sin interés, cosa que muchos,
incluyendo muchos filosofos, estan dispuestos a hacer).

Mas aun, no es la lI6gica formal (o lo que usualmente se entiende por ‘l6gica formal’) la
disciplina que esta en condiciones de llevar a cabo este estudio. Dado que la correccion
de un razonamiento a menudo depende del contenido de las afirmaciones que lo
componen en relacion con el contexto en el cual se emite, una disciplina cuyo objetivo
explicito es el de estudiar los razonamientos tomando en cuenta sélo su forma excluye
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de su campo de estudio temas como los mencionados. En otras palabras, creemos
que la Iégica informal tiene derecho a existir. Pero, como se desprende de lo que dijimos
antes, no creemos que un curso de légica informal, o de “pensamiento critico”, como se lo
comienza a llamar en nuestro medio siguiendo una moda estadounidense, deba reemplazar
el estudio de sistemas formales de logica. (Lo resaltado no es del original). (Comesafia,
2001: 20-22).

Tema 1.3. Justificacion interna y externa de las sentencias

Las anteriores precisiones conceptuales permiten el analisis de una relevante categoria que
se relaciona con la justificacién de las decisiones judiciales. Cuando se hizo un esbozo de las
concepciones de la argumentacion juridica propuestas por el profesor Manuel Atienza, se indicé
que esto se relacionaba con la tematica de la justificacion interna y externa de la sentencia judicial.

En ese sentido, conviene recordar que la concepcion formal se relaciona con la justificacion interna
de la decision judicial; la concepcidén material y pragmatica con la justificacion externa de lo resuelto.

En el siguiente texto, Atienza cita textualmente al autor Jerzy Wroblewski®, quien origind esta
interesante idea:

La terminologia «justificacion interna» y «justificacion externa» proviene de un trabajo
de Jerzy Wroblewski, de 1971 (Wrdblewski 1971). Como se ha indicado, con esas dos
expresiones se trata de distinguir, en una argumentacion, entre el paso de las premisas a la
conclusion, por un lado, y el establecimiento de las premisas, por el otro.

La justificacion interna [...] esta relacionada con la racionalidad interna de la decision
juridica. Una decision esta justificada internamente si se infiere de sus premisas
segun las reglas de inferencia apropiadas. La condicion de justificacion interna es la
existencia de una regla con la que poder verificar la racionalidad interna de la decision.
La validez de las premisas se da por supuesta.

La justificacion externa [...] se relaciona con la racionalidad externa de la decision
juridica. Una decision esta externamente justificada cuando sus premisas estan
calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes hacen la
calificacion. Es evidente que la decision juridica podria estar justificada internamente,
pero no tener la justificacion externa, si, por ejemplo, los datos cientificos o valoraciones
utilizados por el que toma la decision son rechazados por la persona que analiza esta
decision. (Atienza, 2013: 103-104).

De momento, interesa desarrollar la justificacion interna. Mas adelante, se hara referencia a la

justificacion externa de la sentencia judicial.

66 En sucesivos trabajos, Jerzy Wréblewski agregé a la dicotomia justificacion interna/externa otra complementaria justifica-
cion formal/no formal, para incluir otras areas de la argumentacion juridica como la legislativa.
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La justificacién interna de una decision jurisdiccional implica que la forma de la sentencia judicial
se ajuste a criterios logico-formales, entendiendo esta necesidad como la consistencia logica entre
las premisas y la conclusién.

Recapitulando lo dicho en la primera unidad, una vez que se ha establecido la premisa factica que
se refiere a los hechos del caso, asi como la premisa normativa que se refiere a el marco juridico
aplicable, corresponde inferir la conclusion o decision judicial. A este proceso se le da forma de
silogismo judicial, como se aprecia en el siguiente ejemplo:

Silogismo judicial

Premisa normativa Articulo 111 del Cédigo Penal:

(También, premisa mayor que | Quien haya dado muerte a una persona, sera penado

es de una norma de alcance con prisién de doce a dieciocho afios.
general y abstracto sobre un

supuesto de hecho).
Premisa factica Fulano le dio muerte a Mengano.

(También premisa menor que
describe la comprobacion de
hechos o conducta atribuida a
una persona).
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Conclusién (decisién) Fulano debe ser sancionado con pena de prision de 12
a 18 aros.

Nota: En este caso, la regla inferencial que relaciona a las premisas con la conclusion es
deductiva y se denomina modus ponens. Se hablara de ella con detalle mas adelante.

Sobre este ejemplo, hay que hacer dos consideraciones que seran clave para entender el alcance
de la logica formal en la actividad jurisdiccional. La primera se refiere a que, si se parte de las
premisas enunciadas, es decir, si se asume su contenido como verdadero, la unica conclusién
posible a la que se puede arribar seria la que establece la condena de Fulano.

No es posible sostener que, dadas esas premisas, la decision deba ser absolutoria, por cuanto
se incurriria en una inconsistencia de orden logico. La segunda consideracion tiene que ver con
la calidad epistémica del silogismo ¢de ese razonamiento deductivo (modus ponens) se puede
tener garantia de que, en efecto, Fulano dio muerte a mengano? La respuesta es negativa, ello no
se puede establecer. Pero, entonces, ¢ qué funcion tiene el silogismo juridicial en la labor de las
personas juzgadoras? La respuesta a esta interrogante puede avizorarse en el siguiente texto:

[...]lalogica es el estudio de los métodos y los principios usados para distinguir el razonamiento
correcto del incorrecto [...] [al I6gico] Solo le interesa la correccidon del proceso, una vez
terminado. Su problema es siempre el siguiente: ;la conclusion a que se ha llegado deriva
de las premisas usadas o afirmadas? Si la conclusion se desprende de las premisas, esto
es, si las premisas constituyen un fundamento o una buena evidencia de la conclusion,
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de manera que afirmar la verdad de las premisas garantiza la afirmacion de que también
la conclusion es verdadera, entonces el razonamiento es correcto. En caso contrario, es
incorrecto [...]. (Copi, 1999: 3-25).

A la légica solo le interesa la forma en que se relacionan las premisas; es decir, prescinde de
su contenido. El silogismo judicial simplemente es la forma o estructura en la cual se expresa la
conclusién (decision) a la que se arribé por parte del juez o de la jueza.

El contenido de verdad de las premisas no es un tema que interese a la logica, a esta solo le
interesa que el proceso inferencial sea correcto. No es por medio de procesos légico-deductivos
como se logran establecer las premisas de un caso judicial.

- Lapremisa normativa ya esta dada por el ordenamiento juridico y establece la obligacién
de asignar las consecuencias juridicas que prescribe si la premisa factica que se logra
acreditar coincide con el supuesto de hecho, a esto se le denomina subsuncién®. Las
normas juridicas no son verdaderas ni falsas, como se vera en la siguiente unidad.

- La premisa factica depende de que los hechos se demuestren a través de los medios
de prueba, y esta demostracion se realiza, generalmente, a través de razonamientos
inductivos no por medio de deducciones. Los hechos sometidos a discusion en un caso
son susceptibles a ser calificados como verdaderos o falsos.
149

Aqui lo importante es saber que el silogismo judicial, mediante el cual se le da forma a la decision
judicial, expresa un razonamiento deductivo que garantiza la conclusion en el caso de que las
premisas sean verdaderas: “si las premisas del argumento son verdaderas, la conclusion es
necesariamente verdadera” (Gonzalez Lagier, 2012:8); a contrario sensu, si las premisas son
verdaderas, es imposible que su conclusién no lo sea.

Por lo anterior, es claro que la afirmacién de Manuel Atienza acerca de que la légica formal es
condicién necesaria, pero no condicion suficiente para la argumentacion juridica, es acertada.

67 Las normas juridicas no son verdaderas ni falsas, pueden calificarse como convenientes o inconvenientes, Utiles o inutiles,
etc. Pertenecen al plano de la normatividad (deber ser), y este utiliza una direccién de ajuste de las palabras inversa a la
facticidad o plano del ser, donde si tiene sentido hablar de criterios de verdad o falsedad. Mas adelante, se aclararan estas
diferencias.
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Tema 2. Argumentacion juridica y razonamientos deductivo e inductivo

Tema 2.1. Conceptos necesarios para el analisis de argumentos

Para poder comprender los esquemas de razonamiento que se desarrollaran en esta unidad,
resulta necesaria una aproximacion conceptual que permita conocer los elementos que integran
los diferentes razonamientos.

En el siguiente texto, se definira y contextualizara una terminologia de interés, por ejemplo: inferir,
premisa, conclusion, marcador del discurso, oracién, proposicién y enunciado®, etc.:

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola define “inferir” en su primera
acepcion como «Sacar una consecuencia o deducir algo de otra cosa». Asi, inferimos cuando
extraemos alguna consecuencia o consecuencias a partir de una cierta informacioén previa.
Por tanto, inferir es una operacion del intelecto humano mediante la cual razona a partir
de la informacion disponible para extraer una consecuencia de dicha informacion.
Pero conviene destacar que dicha informacion, ademas de ser previa, esta disponible
de modo explicito para quien infiere; en cambio, la consecuencia subyace de modo
implicito en la informacion previa y sélo se hace explicita tras el acto intelectivo de
inferir. En Teoria de la Argumentacion llamamos premisas a la aludida informacion previa
explicita, y conclusion a la consecuencia extraida de la informacion previa y explicitada
mediante una inferencia, la accion y el efecto de inferir; y llamamos razonamiento al
conjunto de enunciados constituido por las premisas y su conclusion [...] Relacién
entre premisas y conclusion. Como se dijo, inferir es una operacion intelectual consistente
en extraer una afirmacion, llamada conclusion, a partir de otra u otras afirmaciones llamadas
premisas. Por ello, la premisa y la conclusiéon son correlativas. No obstante, debe tenerse
en cuenta, en el contexto de una argumentacion, no toda afirmacion es propuesta como
premisa [...] Ahora bien, la relacion entre premisa y conclusion no siempre en univoca ni
biunivoca, sino que habitualmente se requiere mas de una premisa para establecer una sola
conclusion, del mismo modo que, a partir de una misma premisa o conjunto de premisas,
puede extraerse mas de una conclusion.

Marcadores del discurso de tipo “en consecuencia”, “por tanto”, etc., indican a haber
ofrecido antes premisas a partir de las cuales se extrae la conclusién; y los del tipo

HE AN 14

“porque”, “dado que”, etc., anticipan el ofrecimiento de premisas para apoyar una
conclusion ya enunciada, proporcionar evidencia en favor de una conclusién. Ahora
bien, las premisas son evidencia para la conclusion solo si guardan con esta cierta relacion.
La relacion premisa-conclusion que justifica, aseverar que la conclusion se desprende de la
premisa en una relacion de implicacion. (lo resaltado no es del original). (Claramonte, 2017:
24-25).

68 La diferencia entre oraciones y proposiciones se pone de manifiesto al observar que una oracion declarativa forma siempre
parte de un lenguaje determinado, el lenguaje en el cual es enunciada, mientras que las proposiciones no son propias de
ninguno de los lenguajes en los cuales pueden ser formuladas. Las tres oraciones: Llueve / Il pleut / Es regnet; son diferentes,
por cierto, pues la primera estd en castellano, la sequnda en francés y la tercera en alemdn. Sin embargo, tienen todas un
mismo significado. Este significado comun es la proposicion de la cual cada una de ellas es una formulacion diferente. Al
Iégico le interesan las proposiciones, mds que las oraciones que las formulan [...]. Los términos “proposicién” y “enunciado”
no son sindnimos exactos, pero en el contexto de la investigacidn ldgica se usan aproximadamente con el mismo sentido”.
(Copi, 1999: 7-8).
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En el texto anterior, de manera muy sintética, se presenta una nocion practica de los conceptos
necesarios para el estudio de los diversos esquemas de razonamiento, asi como su aplicacion y
evaluacion desde la perspectiva juridica.

Tema 2.2. Deduccion e induccién. Caracteristicas y utilidad practica

Los razonamientos deductivos, columna vertebral de la légica formal, difieren sustancialmente
de los razonamientos inductivos que constituyen gran parte de la actividad inferencial en la vida
cotidiana y del ambito juridico.

Siguiendo la obra clasica de Irving Copi, conviene conceptualizar y analizar conjuntamente los
razonamientos deductivos y los inductivos, para poder captar mejor su lugar en la actividad
jurisdiccional:

Los razonamientos se dividen tradicionalmente en dos tipos diferentes: deductivos e inductivos.

Aunque todo razonamiento lleva implicita la afirmacion de que sus premisas ofrecen una
evidencia de la verdad de su conclusion, solamente los razonamientos deductivos pretenden

de sus premisas que ofrezcan evidencias concluyentes. En el caso de los razonamientos
deductivos, se usan los términos técnicos ‘valido’ e ‘invalido’ en lugar de ‘correcto’ e
‘incorrecto’. Un razonamiento deductivo es valido cuando sus premisas ofrecen un
fundamento seguro para la conclusion, esto es, cuando las premisas y la conclusion 151
estan relacionadas de tal manera que es absolutamente imposible que las premisas —
sean verdaderas sin que la conclusion también lo sea. Todo razonamiento deductivo es

valido o invalido y es tarea de la I6gica deductiva aclarar la naturaleza de la relacion existente

entre las premisas y la conclusion en un razonamiento valido, para permitirnos de este modo
discriminar entre los razonamientos de uno u otro tipo [...] Un razonamiento inductivo, en
cambio, no pretende que sus premisas ofrezcan una evidencia total de la verdad de su
conclusion, sino solamente que ofrezcan cierta evidencia de ella. Los razonamientos
inductivos no son validos o invalidos en el sentido en que estos términos se aplican a

los razonamientos deductivos. Claro esta que pueden estimarse como mejores o peores los
razonamientos inductivos, segun el grado de verosimilitud o probabilidades que sus premisas
confieran a sus conclusiones.” (Lo resaltado no es del original). (Copi, 1999: 25-26).

En la l6gica formal, la deducibilidad constituye una perspectiva de analisis de los razonamientos, ya
que un razonamiento deductivo asegura que la conclusion es valida, mientras que un razonamiento
inductivo tan solo hace probable la conclusion, lo cual no es ébice para su consideracion en las
diferentes areas jurisdiccionales. De hecho, la mayoria de las inferencias que se realizan en la
resolucién de casos judiciales son de naturaleza inductiva (probable); aunque deductivamente
invalidos. Debe insistirse en que, desde una perspectiva evaluativa, todos los razonamientos
inductivos son deductivamente invalidos:

En resumen: a) los razonamientos inductivos, considerados desde un punto de vista deductivo,
son invalidos; pero b) ello no implica que los mismos razonamientos, considerados desde un
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punto de vista inductivo, no sean correctos. Por el contrario, muchos razonamientos, si se
consideran desde un punto de vista inductivo y respetan ciertas restricciones [...] son correctos
y hasta indispensables en nuestros intercambios lingdiisticos habituales. (Comesana, 2001: 38).

Los razonamientos inductivos pueden calificarse de correctos o incorrectos®, pero ello depende del
parametro que se establezca como “aceptable”; es decir, qué probabilidad se considera razonable
para estimar la correccion de un razonamiento inductivo, segun el contexto en que se esté.

En materia de prueba existe, ya sea de forma expresa o bien de manera implicita, lo que se denomina
estandar de prueba, el cual establece la aceptabilidad de los diversos niveles de probabilidad
para cada jurisdiccion. De esto se hablara mas adelante. Por el momento, puede afirmarse que el
estandar de prueba de la materia civil es distinto al de la materia penal, ya que la consideracién
sobre probabilidades es muy diferente.

A continuacion, se exponen algunas de las caracteristicas mas relevantes a los efectos del presente
trabajo, con relacion a los razonamientos deductivos e inductivos:

RAZONAMIENTO DEDUCTIVO RAZONAMIENTO INDUCTIVO
Son categoéricos No son categoéricos, solo probables

Significa que la conclusion a la que | Significa que la conclusién a la que arriban
arriban es de caracter absoluto, valido o | nunca es de caracter absoluto, las conclusiones 152
invalido, no hay matiz o gradacion. son solo probables. La probabilidad en un —

. , concepto graduable.
Haciendo una analogia con los colores,

se dira que su conclusién solo puede | Haciendo una analogia con los colores, se dira
ser o blanco / o negro. que su conclusion se mueve en la escala de
tonos grises, nunca blanco o negro.

69 Mads adelante, precisaremos esta primera nocién, cuando se haga referencia a la fuerza inductiva de los razonamientos,
interesara hablar de argumentos inductivamente fuertes o débiles.
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Son monotoénicos

Esta propiedad implica que, si se tienen
premisas de las cuales se arriba a una
conclusion deductivamente valida, esta
conclusién no va a cambiar, aunque se
agreguen otras premisas.

Ejemplo:

Todos los seres humanos son
mortales.

Socrates es un ser humano.

Por tanto, Soécrates es mortal.

Aunque se agreguen nuevas premisas,
la conclusion a la que se arrib6 no se
modificara:

Todos los seres humanos son
mortales.

Sécrates es un ser humano.
Socrates es feo.
Las vacas dan leche.

Los angeles son inmortales.

Por tanto, Sécrates es mortal™.

No son monotoénicos

Esta propiedadimplica que, si se tienen premisas
de las cuales se arriba a una conclusion
inductiva, con cierto grado de probabilidad, si
se agregan nuevas premisas, la probabilidad de
la conclusion aumenta o disminuye.

Ejemplo:
Las personas de ascendencia
hispanoamericana generalmente hablan
castellano.
Miguel Gonzalez es de ascendencia
hispanoamericana.

Por tanto, probablemente Miguel Gonzalez
habla castellano.

Ahora bien, si le agregamos la premisa:

Miguel Gonzalez nacié y vive en Ciudad de
México.
La probabilidad de la conclusién aumenta.

Pero si en su lugar, agregamos otra premisa que
dice:

Miguel Gonzalez nacié y vive en Nueva York.

Las probabilidades seran menores, habida cuenta
de que, en los Estados Unidos de América, gran
cantidad de personas de ascendencia hispana solo
hablan inglés.

Ejemplo clasico, tomado de la obra de Irving Copi, p. 27.
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Posee reflexividad La reflexividad no es relevante

Esta propiedad quiere decir que la|En el caso de los razonamientos inductivos,
conclusién del razonamiento no va a|si bien se puede sostener que la conclusion
contener informacién que no estuviera [se apoya en el contenido de sus premisas,
ya contenida en las premisas. al ser esta tan solo probable, la propiedad de
reflexividad no adquiere relevancia, pues es
posible que la conclusion sea otra y no solo la
que se reputa como probable.

El siguiente cuadro, tomado de la obra de José Manuel Comesanfa, sintetiza las caracteristicas de
los razonamientos deductivos e inductivos, segun las conclusiones a las que se arriban (Comesana,
2001: 30)71:

VALIDDS

Lag presmisas dan apoya absolute o la conclusitn

DEDUCTIVDS —

INVALIDOS

Las premisas MO dan apoyo absoluto ala

conclusidn
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RAZOMAMIENTODS

CORRECTOS

Las premisas dan apoyo parcial [probabilidad) &

INDUCTIVOS —
INCORRECTOS

Lag premisas no dan apoyo parcial
" {probabélidad] a la conclusion
ABDUCCION #

Es muy importante aclarar que, por mucho tiempo, se ha indicado otra de las diferencias entre
los razonamientos deductivos e inductivos en términos de la generalidad de las premisas que
contienen; es decir, que los razonamientos deductivos van de lo general a lo particular (de premisas
generales a conclusiones particulares), mientras que los argumentos inductivos van de lo particular
a lo general (de premisas particulares a conclusiones generales).

Reduccion a la hipdtesis mas wverosimil

71 En la obra de Juan Manuel Comesafia, no se enuncia el razonamiento abductivo o la abduccién, como una categoria auto-
noma de razonamiento (m4as alla de la deduccion e induccion). No obstante, si se contempla dentro de los razonamientos
inductivos como “Salto a la mejor explicacion” (p. 40). A los efectos de este trabajo, por razones didacticas, se considerara
como un razonamiento especifico, sin que sea relevante la discusion respecto a su autonomia o bien su adscripcion a la
clasificacion de los razonamientos inductivos.
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Si bien, en muchos casos, esas orientaciones estan presentes en deducciones e inducciones,
respectivamente, no es una regla absoluta. Esta idea es equivocada, Irvig Copi ofrece los siguientes
ejemplos que desvirtuan esa presunta diferencia como una caracteristica diferenciadora. (Copi,1999:
26-27). Esto es importante porque, en ciertas perspectivas de analisis en la argumentacion juridica,
esta nocion es su punto de partida’:

Razonamiento deductivo que contiene |Razonamiento inductivo con premisas
premisas generales y conclusion general | universales y conclusion universal

Todos los animales son  mortales. | Todas las vacas son mamiferos y tienen

Todos los humanos son  animales. | pulmones.
Por tanto, todos los humanos son mortales.

Todas las ballenas son mamiferos y tienen
pulmones.

Todos los humanos son mamiferos y tienen
pulmones.

Por tanto, probablemente todos los mamiferos
tienen pulmones.

Razonamiento deductivo que contiene |Razonamiento inductivo con premisas
premisas particulares y conclusién | particulares y conclusién particular
particular 155
Si Andrés es humano, entonces Andrés es | Hitler fue un dictador y fue cruel. -
mortal.

Stalin fue un dictador y fue cruel.

Andrés es humano. .
Castro es un dictador.

Por tanto, Andrés es mortal.

Por lo tanto, probablemente Castro sea cruel.

Tema 2.3. Reglas de inferencia de la logica juridica

Una vez caracterizadas las propiedades de los argumentos o razonamientos deductivos e
inductivos, corresponde hacer un recorrido por los diferentes esquemas de razonamiento y analizar
sus aplicaciones al derecho y, en particular, a la actividad jurisdiccional.

Es importante hacer mencién que algunos de los razonamientos que se desarrollaran coinciden
con la perspectiva de Gustavo Gonzalez Solano, autor costarricense, cuya obra es altamente
recomendable” para el estudio de esta tematica, desde la 6ptica de la Idgica juridica, cercana
a lo que Bobbio denomina la légica del derecho, con una proyeccion al ambito de las normas y
su relacién con el ordenamiento juridico. El profesor Gonzalez Solano desarrolla cinco reglas de
inferencia (Gonzalez Solano, 2003: 49-69):

72 Los planteamientos de Idgica juridica originados en las ideas de Ulrich Klug que en Costa Rica han tenido cierta presencia.
73 “Logica juridica” de 2003 y “Principios de metodologia juridica” de 2007, ambos textos de la Editorial de la Universidad de
Costa Rica.
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1° Regla: Si se tiene un condicional, consiste en afirmar el antecedente para obtener su
consecuente.

Ejemplo:

modus ponens

Todas las personas inculpadas de un delito deben ir a un proceso penal. Moisés fue
inculpado de un delito. Por lo tanto, Moisés debe ir a un proceso penal

2° Regla: Si se tiene un condicional, consiste en negar su consecuente para obtener la
negacion de su antecedente.

Ejemplo:

modus tollens

Quien haya dado muerte a otra persona sera penado con prision de doce a dieciocho
afios. Gustavo no fue penado con prisidon de doce a dieciocho afos. Por lo tanto,
Gustavo no ha dado muerte a otra persona.

3° Regla: Es una regla de inferencia valida en la equivalencia, no asi en los condicionales y es
muy usual utilizarla bajo el nombre de “argumento en contrario sensu’.

Ejemplo:

doble negacioén

El articulo 135 del Codigo de Trabajo establece. “Es trabajo diurno el comprendido
entre las cinco y diecinueve horas [...]”. En contrario sensu o utilizando la regla
de doble negacién, significa que son validas cualesquiera de las siguientes dos
opciones.

5. Si no es trabajo diurno, no debe estar comprendido entre las cinco y

las diecinueve horas.
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6. Sino esta comprendido entre las cinco y las diecinueve horas, no es

trabajo diurno.

4° Regla: En un condicional [y también en una equivalencia] con la negacion del consecuente
y la negacion del antecedente, se obtiene una oracion Iégicamente valida.

Ejemplo:

transposicion

Todos los delincuentes deben ser castigados. Equivale a decir: toda persona que no
sea castigada no debe ser considerada delincuente. (Fundamento del principio de
inocencia).

5° Regla: Existen dos posibles formas de efectuar la transitividad del condicional; la primera de
ellas es la concatenacién de consecuentes:

transitividad del
condicional Si por un condicional, una proposicion se obtiene de otra proposicion y, de esta

segunda proposicion, se obtiene una tercera, se puede deducir que de la primera se
obtiene la tercera.

La segunda forma es la concatenacion de antecedentes.
Ejemplo:

Si toda compraventa es un contrato y todo contrato es rescindible; por lo tanto, toda
compraventa es rescindible.
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Como se indico, algunas de las reglas de inferencia expuestas por Gustavo Gonzélez coinciden
con los razonamientos deductivos que de seguido se desarrollaran. Otras como el argumento a
contrario sensu se analizaran en unidades posteriores.

Tema 3. Razonamientos deductivos

Desde las diferentes perspectivas, tanto en la argumentacion en general como en la argumentacion
juridica en particular, conviene conocer algunos de los esquemas de razonamiento deductivos
(formalmente validos) que son usuales en la actividad jurisdiccional, pues, aunque sobrevalorados
en el pasado (segun se indicé en las Unidades | y Il), son necesarios’™:
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Tema 3.1 Modus ponens

Como se adelantd, la importancia del razonamiento modus ponens para la actividad jurisdiccional
es notoria, ya que el llamado silogismo judicial utiliza esta estructura (de igual forma ocurre con el
razonamiento modus tollens) en las sentencias judiciales, como se puede apreciar en el siguiente
texto:

74  “El estudio de la I6gica es el estudio de los métodos y los principios usados para distinguir el razonamiento correcto del inco-
rrecto. Naturalmente, esta definicion no pretende afirmar que solo es posible razonar correctamente si se ha estudiado 16gi-
ca. Sostener esto seria tan erroneo como pretender que solo es posible correr bien si se ha estudiado la fisica y la fisiologia,
necesarias para la descripcion de esta actividad. Algunos excelentes atletas ignoran completamente los complejos procesos
que se operan dentro de ellos mismos cuando ejecutan sus habilidades y es innecesario decir que los profesores de edad algo
madura que mds saben acerca de tales cosas se desempefiarian muy pobremente, si arriesgaran su dignidad en el campo
atlético. Aun con el mismo aparato nervioso y muscular bdsico, la persona que sabe puede no superar al “atleta natural”.
Pero dada la misma agudeza intelectual innata, la persona que ha estudiado I6gica tiene mayor posibilidad de razonar co-
rrectamente que aquella que nunca ha considerado los principios generales implicados en esa actividad”. (Copi, 1999: 3-4).
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Muchos argumentos validos deben su nombre a las formulas nemotécnicas empleadas en
la Edad Media para referirse a ellos. En este caso, el nombre completo del argumento que
analizaremos en esta seccion es “Modus Ponendo Ponens”, que significa “afirmando
afirmo”. Esta caracteristica es la clave de la validez de este tipo de argumentos. Veamos,
primero, un par de ejemplos.

(1) |Si el comprador ha pagado el precio (1) |Si llueve y hace frio, el
acordado, entonces el comprador tiene invierno ha llegado.
derecho a recibir la cosa.

(2) | El comprador ha pagado el precio acordado. (2) | Llueve y hace frio.

(C) | El comprador tiene derecho a recibir la cosa. (C) | El'invierno ha llegado.

Los dos argumentos presentados anteriormente son similares, desde el punto de vista l6gico,
a pesar de que sus premisas se refieran a cosas totalmente distintas. La similitud no viene
dada por el contenido de sus premisas, sino por la forma como relacionan el conjunto de
premisas con la conclusion, y por la estructura interna de los enunciados que lo componen.
Si las premisas son verdaderas, la forma valida del modus ponens presente en ambos
garantiza que la conclusion sera también verdadera.

¢ Cual es esa estructura?

Empecemos por analizar la estructura de los enunciados que hacen las veces de premisas

y conclusion. La premisa (1) es un enunciado condicional. Un enunciado condicional

tiene la siguiente estructura Iogica: “Sl .... ENTONCES [...]”, donde los puntos
suspensivos pueden ser cubiertos por cualquier enunciado. Para expresar la posicion 158
en la que se debe colocar un enunciado para rellenar la estructura légica y construir un —
enunciado condicional con ella, utilizaremos letras mayusculas, como P, Q, R, S, etc. En

este caso, la estructura légica de un enunciado condicional como “SI-ENTONCES” sera: “Sl

P. ENTONCES Q”, donde “P”y “Q” estan en lugar de cualquier enunciado. En nuestros dos
ejemplos, la premisa (1) es un enunciado “SI ENTONCES”. La unica diferencia es que los
enunciados con los que se forman ambos ejemplos, y aquello que los hace ser argumentos

diversos, son distintos. En un caso, “P” esta reemplazado por el enunciado “el comprador ha

pagado el precio acordado”; en el otro, con el enunciado “llueve y hace frio”. Por otra parte,
el enunciado “Q” en un caso es “el comprador tiene derecho a recibir la cosa” y, en el otro,
“el invierno ha llegado”.

La premisa (2) es una afirmacion. Pero no cualquier enunciado puede ser afirmado
como premisa, si queremos emplear la estructura del modus ponens. Si prestamos
atencion a los ejemplos veremos que, en ambos casos, el enunciado afirmado
como premisa (2) es el enunciado que figuraba en la primera parte del enunciado
“SI-ENTONCES” utilizado como premisa (1). En ambos casos, lo que se afirma como
premisa (2) es el enunciado “P”, o antecedente del enunciado condicional. En el primer
ejemplo, era “el comprador ha pagado el precio acordado” y, en el segundo, “llueve y hace
frio”. Esta caracteristica nos permite vislumbrar el origen del nombre. Partiendo de
un enunciado condicional, se afirma su antecedente como segunda premisa, para
obtener otra afirmacion como conclusion. ¢ Cual es esa afirmacion?
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Nuevamente nos encontramos con una peculiaridad estructural del tipo de argumento
que estamos analizando. La conclusiéon no puede ser cualquier enunciado, sino que
debe ser la afirmacidén de la segunda parte del enunciado condicional utilizado como
premisa (1). Esto es, el enunciado al que hemos llamado de forma genérica “Q”. En el primer
ejemplo, el espacio “Q” esta ocupado por el enunciado “el comprador tiene derecho a recibir
la cosa’, y en el segundo, por el enunciado “el invierno ha llegado”.

En ambos ejemplos se ha partido de una premisa de la forma “SI P, ENTONCES Q”, luego se
ha afirmado el antecedente de dicho enunciado condicional, P, para derivar como conclusion
su consecuente, Q. Afirmando el antecedente del condicional se deduce la afirmacion
del consecuente. Ponendo ponens, afirmando P, afirmo Q.

Todo argumento, no importa el tema sobre el que traten sus premisas, que tenga la
forma légica del Modus Ponens, es un argumento deductivo, valido o l6gicamente
correcto. Esto significa que, si las premisas utilizadas son verdaderas, la conclusion
sera necesariamente verdadera. La I6gica es garante de esta operacion. La responsabilidad
del argumentador es utilizar premisas verdaderas. La I6gica nada puede decir sobre la verdad
o la falsedad de las premisas de un argumento; ella se encarga de clasificar las estructuras
o formas ldgicas en validas o invalidas; nos ofrece una especie de maquina de producir
verdades —si empleamos verdades como materia prima—. (Lo resaltado no es del original)
(Bonorino y Pefia, 2008: 64-66).

La siguiente imagen sintetiza el razonamiento deductivo modus ponens con un ejemplo desarrollado
en un grafico (de Venn). En el ejemplo, si las premisas son verdaderas, la conclusion sera
necesariamente valida. Debemos asumir que, dentro del conjunto de quienes han obtenido una
licenciatura en Derecho, se encuentra, a su vez, el conjunto de quienes son jueces Yy juezas, de
manera que, si Roberto es juez, necesariamente también es licenciado en Derecho:

MODUS PONENS

(1151 P ENTOMNCES Q

< S

{1} Tedos los Jueces son
licenciados an deracho.

——— |2} Roeborto os Juax.

({€) Por lo tanto, Robarto
o5 licenciado en derccho,
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Tema 3.2. Modus tollens

Al igual que se ha hecho referencia a la importancia del razonamiento modus ponens, respecto al
silogismo judicial, el razonamiento modus tollens es importante en las sentencias judiciales, como
podria ser el caso de una decision en la que no se tienen por demostrados algunos elementos de
la premisa normativa (por ejemplo: la inexistencia de elementos descriptivos de un tipo penal). En
el siguiente texto, se desarrolla una referencia al razonamiento modus tollens:
Su nombre completo, en el discurso medieval, es “Modus Tollendo Tollens”, que significa
negando, niego. Nuevamente, nos encontramos con un tipo de argumento cuyo nombre

nos sugiere las claves estructurales que determinan su validez. Vleamos, en primer lugar,
algunos ejemplos.

(1) | Si el comprador ha pagado el precio (1) |Si hace frio, el invierno ha
acordado, entonces el comprador tiene llegado.
derecho a recibir la cosa.

(2) | El comprador no tiene derecho a recibir (2) | No ha llegado el invierno.
la cosa.

(C) | El comprador no ha pagado el precio (C) | No hace frio.
acordado

De nuevo nos encontramos con dos argumentos referidos a temas distintos, pero que
poseen una similitud desde el punto de vista I6gico. Aquello que los une no esta presente en
el contenido de los enunciados que los forman, sino en su estructura interna y en la manera
peculiar como se relacionan entre si.

En ambos casos la premisa (1) es un enunciado condicional o de la forma “Sl -
ENTONCES”. Tal como vimos al analizar el modus ponens en el inciso anterior, los
enunciados condicionales tienen la siguiente estructura “Si P, entonces Q”, donde “P”y “Q”
pueden ser reemplazados por cualquier enunciado que se nos ocurra. Pero, a diferencia de
la forma valida vista anteriormente, y tal como sugiere el nombre de la que estamos
considerando, la diferencia esta dada porque en las premisas y en la conclusion se
negara la verdad de algunos de los enunciados que forman la premisa (1).

En la premisa (2) se niega la verdad de la segunda parte del enunciado SI-ENTONCES?”,
esto es, del consecuente del enunciado condicional. El enunciado que hace las veces
de premisa (2), tiene entonces la siguiente estructura: “NO Q”. En la conclusion, lo
que se niega es el primer enunciado que aparece en la premisa (1), o antecedente
del enunciado condicional. La forma de la conclusion en un modus tollens es, por
consiguiente, “NO P”. En el primer ejemplo, la premisa (2) es “NO es verdad que el
comprador tiene derecho a recibir la cosa” y en el sequndo, “NO es verdad que ha llegado
el invierno”. En ambos casos, se niega el enunciado Q del enunciado condicional que
aparece como primera premisa. Cuando negamos un enunciado verdadero, el nuevo
enunciado de la forma NO-P es falso, y viceversa; cuando negamos un enunciado
falso, su negacién es verdadera. Por ultimo, en las conclusiones de ambos ejemplos
aparece negada la verdad del antecedente del condicional o enunciado “P”: “NO es verdad
que el comprador ha pagado el precio” y “NO es verdad que hace frio”. Si las premisas
son verdaderas, la logica garantiza que la conclusion sera necesariamente verdadera. (Lo
resaltado no es del original). (Bonorino y Peina, 2008: 66-67).

Volver al indice

160



La siguiente imagen sintetiza con un ejemplo desarrollado en un gréfico circular (de Venn) el
razonamiento deductivo modus tollens. En el ejemplo, silas premisas son verdaderas, la conclusién
sera necesariamente valida. Debemos asumir que, dentro del conjunto de quienes han obtenido
una licenciatura en Derecho, se encuentra, a su vez, el conjunto de quienes son jueces y juezas, de
manera que, si Roberto no es licenciado en Derecho, necesariamente tampoco es juez:

(1) 51 P, ENTONCES Q
(21 NO &

iCINO P

|} Por lo tants, Roberto no o8 Juez
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Tema 3.3. Argumentos: hipotético, disyuntivo y el dilema

Los siguientes razonamientos o argumentos tienen presencia en el ambito juridico principalmente
en el establecimiento de relaciones de implicacion de las normas en si mismas y en relacion con el
ordenamiento juridico. También es posible que tengan presencia en materia probatoria cuando se
habla de prueba cientifica (relacionada con las matematicas, por ejemplo).

No obstante, interesa también conocer su estructura desde una perspectiva evaluativa, pues
no se puede obviar que, de previo a la toma de decisién que corresponda a cada caso, las
personas juzgadoras escuchan las alegaciones de las partes procesales, de alli que una buena
comprension de la estructura y usos de estos argumentos permite evaluar de manera mas aguda
las argumentaciones de litigantes y sus representados.

Argumento hipotético

Este argumento se relaciona con la regla inferencial de transitividad del condicional expuesta por
Gustavo Gonzalez. Otros autores lo han desarrollado como el razonamiento o argumento hipotético.
Se seguira, por razones didacticas, la exposicion de los profesores Pablo Bonorino y Jairo Pefia:
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En el argumento hipotético”™ todos los enunciados que lo componen tienen la forma “Sl-
ENTONCES”. He aqui algunos ejemplos.

(1) | Si el comprador paga el precio, entonces (1) |Si hace frio, entonces el
adquiere la propiedad de la cosa. invierno ha llegado.

(2) | Si el comprador adquiere la propiedad (2) |Si el invierno ha llegado,
de la cosa, entonces puede disponer de entonces las cigliefias se
ella libremente. marcharan.

(C) | Si el comprador paga el precio, entonces (C) | Si hace frio, las cigliefias se
puede disponer de la cosa libremente. marcharan.

Todos los enunciados que componen estos argumentos, tanto en la funcion de
premisas como de conclusion, son enunciados condicionales. Pero no todo argumento
compuesto por tres enunciados de la forma “SI-ENTONCES” es, por esa sola razén, un
argumento valido. Los enunciados deben relacionarse de una manera muy especial
entre ellos para que eso ocurra.

Si la premisa (1) tiene la forma “SI P, ENTONCES Q’, la premisa (2) debe ser un condicional

en el que el consecuente (Q) de la primera premisa haga las veces de antecedente. El
consecuente, en este caso, debe ser un enunciado que todavia no haya aparecido en el seno

del argumento. La segunda premisa tiene, por consiguiente, la forma “SI Q, ENTONCES

R”, donde “R” es un enunciado distinto de aquellos que aparecian en la premisa (1). La
conclusion, en un argumento hipotético, es el enunciado condicional formado por el 162
antecedente de la primera premisa y el consecuente de la segunda: “SI P, ENTONCES S
R”. En nuestros ejemplos, “si hace frio, las cigliefias se marcharan”y “si el comprador paga

el precio, entonces puede disponer libremente de la cosa”. Su verdad es necesaria si las dos
premisas condicionales que forman el argumento hipotético son verdaderas. Los condicionales

Solo son falsos si el enunciado antecedente es verdadero y el enunciado consecuente falso.

Por ejemplo, si es verdad que hace frio y las cigliefias no se marchan (lo que significa que

el enunciado consecuente es falso), entonces el condicional “si hace frio, las cigliefias se
marcharan” es falso. En toda otra circunstancia debe considerarse verdadero. (Lo resaltado

no es del original). (Bonorino y Pefa, 2008: 68-69).

75 A este tipo de argumento se le llama también silogismo hipotético, pero, al hacerlo, se emplea la expresién silogismo en
sentido amplio, como argumento de dos premisas y conclusion.
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Razonamiento
HIPOTETICO

(1) 51 P, ENTONCES Q {1} Todos los magistrados son jueces.
(2 51 @, ENTOMCES R (2} Todos los jusces son abogailos.
(iC1 51 P. ENTOMCES R (C) Todos los magistrados son abogados

(1) Todos los funclonarios plblicos
(11 51 P. ENTONCES deben ser investidos,
(2] 51 R. EMNTOMCES P {2} Todos los jusces son funcionarios
(€1 51 R, ENTOMNCES G publicos,

(C) Todos los jusces deben ser investidos

Argumento disyuntivo

Siguiendo a los profesores Bonorino y Pefa (2008), se expone lo relativo al razonamiento o
argumento disyuntivo:

En el argumento disyuntivo’® hace su apariciéon un nuevo tipo de enunciado compuesto:

los enunciados disyuntivos. En ellos no afirmamos ninguno de los dos enunciados

que lo componen, sélo decimos que uno de los dos resulta verdadero. La forma en la 163
que solemos expresar esta relacion, en el lenguaje natural, es a través de la particula S
“o”. Por ejemplo, decimos “las ventanas de la casa estaban abiertas o estaban cerradas”.

Con este enunciado, compuesto por los enunciados “las ventanas de la casa estaban
abiertas” y “las ventanas de la casa estaban cerradas”, no estamos afirmando ninguna

de las dos opciones, solo decimos que una de las dos es verdadera — si pretendemos
afirmar un enunciado disyuntivo verdadero. Estos enunciados, a los que llamaremos para
simplificar enunciados “Po-Q”, en realidad, son verdaderos en tres situaciones: cuando el

primer enunciado que lo compone es verdadero; cuando el segundo enunciado que lo
compone es verdadero; y cuando ambos resultan verdaderos. En el eiemplo que hemos

puesto, la verdad de P excluye la posibilidad de que Q lo fuera al mismo tiempo, pero no
siempre es asi. Por ejemplo, el enunciado “salio el sol o esta lloviendo”, es verdadero si se

dan tres circunstancias: que haya salido el sol y no llueva; que esté lloviendo y no haya sol;

y, finalmente, si llueve con sol —situacion muy comun en muchas zonas y en ciertas épocas

del afio.

Nos detuvimos a explicar la estructura de los enunciados “P-0-Q” porque resultan
fundamentales para entender el tipo de argumento deductivo al que se denomina argumento
disyuntivo. Veamos algunos ejemplos:

76 Se suele denominar también silogismo disyuntivo, pero, por las mismas razones mencionadas al tratar los argumentos
hipotéticos, hemos optado por esta denominacion.
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(1) | Las ventanas de la casa estaban abiertas o (1) | Sali6 el sol o esta lloviendo.
estaban cerradas.

(2) |Las ventanas de la casa no estaban (2) | No esta lloviendo.
abiertas.

(C) | Las ventanas de la casa estaban cerradas. (C) | Sali6 el sol.

En los dos ejemplos que hemos puesto, la verdad de la conclusion se deriva, de manera
necesaria, de la forma del argumento —en el supuesto que las premisas también sean
verdaderas. La estructura del argumento deductivo es la siguiente: la premisa (1) es un
enunciado del tipo “P-0-Q”. La premisa (2) es siempre la negacién de uno de los dos
enunciados que componen la primera premisa. Podemos representar la negacion de un
enunciado, anteponiendo simplemente la particula “No”. De esta manera, se podria construir
la segunda premisa de un argumento disyuntivo, empleando un enunciado de la forma No-P,
o bien un enunciado de la forma No-Q. En nuestros ejemplos encontramos representadas
las dos variantes. En el primero, se utiliza “No-P” como segunda premisa; mientras que, en
segundo, se apela a un enunciado de la forma “No-Q”. Finalmente, la conclusién de todo
argumento disyuntivo consiste en la afirmacion del término que no haya sido negado
en la segunda premisa. Si se opté por “No-P” como premisa (2), entonces la conclusion
sera necesariamente “Q’”, y si se eligio “No-Q”, la conclusion sera “P”. (Lo resaltado no es del
original). (Bonorino y Pefia, 2008: 70-71).

azonamientos
DIE‘I’UHTIVﬂE

164

{1)El hecho punible pusde ser
realizads por mccidn o por omizian

{2]El hecho punible no fue realizado
por meclon

() El hecho punible fus reallzado

por amisidn.

{1)El hecho punible pusde ser
riealizads por AccCion o por omisidn

{Z)El hecho punible no fus realizado
por amiaidn

(&) Bl hecha punibin por accién

Dilema

Como se vera a continuacion, este tipo de razonamiento deductivo es una importantisima “arma
argumentativa”; pero desde una perspectiva retorica, dado el efecto persuasivo que puede generar
su uso exitoso. Sin embargo, desde una perspectiva evaluativa, como la de la persona juzgadora,
no tiene nada de especial. Por eso, conocer su estructura es vital para ponderar adecuadamente el
peso de los argumentos de las partes.

Existe un tipo de argumento deductivo que tiene una importancia especial desde el punto de
vista retorico, y cuya estructura podremos manejar facilmente a partir de las explicaciones
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que dimos a las formas validas precedentes: es el dilema. Desde el punto de vista l6gico, el
dilema no posee ninguna caracteristica que lo haga especial. Sin embargo, en una discusion
resulta, por lo general, una carta de triunfo — un comodin, un ancho de espadas, un poker de
ases o un mono, segun el juego con que prefiramos hacer la analogia-. Con el dilema, lo que
se pretende es poner al adversario en una situacion desventajosa, aceptando una afirmacion
que lo perjudica o le resulta desfavorable, que de otra manera no estaria dispuesto a aceptar.
En un debate se emplea un dilema cuando se obliga al rival a escoger entre dos alternativas
y, luego, se demuestra que, no importa cual sea la eleccion que haga, la conclusion que se
deriva es una afirmacion que resulta inaceptable para él’’. En un debate parlamentario, por
ejemplo, en una hipotética discusion sobre la sancion de un nuevo impuesto, un oponente
podria formular el siguiente dilema al ministro encargado de defender el proyecto oficial:

De su intervencion surge claramente que el nuevo impuesto que intentan sancionar, o
bien generara recesion —si es correcto lo afirmado por nuestra bancada-, o bien servira
para aumentar el consumo —tal como se afirma en el documento que el gobierno ha
enviado en apoyo al proyecto-. Pero no se moleste usted en comentarnos cual es
la opcién que pretende defender —la que por otra parte ha quedado bien clara a lo
largo de su intervencion. Pues si el nuevo impuesto genera recesion, entonces sera
perjudicial para la economia del pais, y si, por el contrario, el nuevo impuesto aumenta
el consumo, entonces hara crecer aun mas la inflacién — cuyo descenso resulta una
de las metas de la politica econdmica de su gobierno. Retire ya su propuesta, sefior
ministro, pues el nuevo impuesto que defiende resultara, o bien perjudicial para nuestra

economia, o bien generara aun mas inflacion de la que padecemos.

165
El argumento que propone el texto se puede reconstruir de la siguiente manera: S

(1) | Elnuevoimpuesto generara recesion o aumentara el consumo. (1) | P-o-Q

(2) |Si el nuevo impuesto genera recesion, entonces sera (2) | Si-P-ENTONCES R
perjudicial
(3) | Si el nuevo impuesto aumenta el consumo, entonces hara (3) | SI-Q-ENTONCES S
subir la inflacion.
(C) | El nuevo impuesto o sera perjudicial para nuestra economia (C) | R-0-S
o hara

subir la inflacién.

En un dilema, la primera premisa es un enunciado “P-o0-Q”, en el que se formulan
las alternativas que se proponen al rival. En la segunda premisa, cuya estructura
es “SI-ENTONCES?”, se relaciona uno de los términos de la primera premisa con la
afirmacién inaceptable para el oponente. En este caso sera “SI P ENTONCES R”. La
tercera premisa cumple la misma funcién, enlazando el segundo término de la primera
premisa con otro enunciado desfavorable para la posicién del rival. Tiene la forma “SI
Q ENTONCES S”. En el ejemplo que hemos puesto la conclusiéon es nuevamente un
enunciado disyuntivo: “R-o0-S”, en el que ambos términos resultan perjudiciales para

el oponente.

77 Este uso es el que transforma al dilema en una poderosa arma de destruccidon argumentativa en el seno de una discusion.
Pero, nada impide que se utilice la estructura légica de un dilema para obtener como conclusidon un enunciado que sea
favorable para quien argumenta.
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Pero el dilema se puede emplear para obtener una afirmacion simple como conclusion,
y no una disyuncion. Tomemos, como ejemplo, el siguiente argumento extraido de la vida
cotidiana:

El abuelo me dara dinero cuando vaya a visitarlo. Porque si lloro me dara dinero para
consolarme y si no lloro me dara dinero por ser bueno.

En primer lugar, notamos una caracteristica muy comun cuando se formula un dilema:
el argumentador deja alguna de las premisas —o incluso la conclusion sin ser formulada
expresamente. La razon es que los enunciados tacitos resultan tan evidentes que cualquier
oyente o lector podria reconocerlos sin problemas. En segundo lugar, vuelve a aparecer una
de las caracteristicas de la argumentacion en lenguaje natural, ya sefialada en el capitulo
anterior, pero que vale la pena repetir. No importa el orden en el que aparecen los enunciados
en los textos argumentativos para identificar y evaluar la estructura del argumento que en
ellos se formula. La reconstruccion de este argumento — haciendo explicitos los enunciados
tacitos necesarios para comprender su estructura y ordenandolos para hacerla visible de
manera mas facil-, es la siguiente:

(1) | Lloraré o no lloraré cuando vaya a visitar al abuelo. (1) | P-0o-Q
(2) | Silloro, entonces el abuelo me dara dinero cuando (2) | Si-P-ENTONCES R
vaya a visitarlo.

(3) | Si no lloro, entonces el abuelo me dara dinero (3) | SI-Q-ENTONCES R
cuando vaya a visitarlo. 166

(C) | El abuelo me dara dinero cuando vaya a visitarlo. Cc) |R -

La estructura de esta forma de dilema se compone de una primera premisa “P-o0-Q”, una
segunda y tercera premisas “SI P ENTONCES R” y “SI Q ENTONCES R”, en las que se
relacionan cada uno de los enunciados que forman la premisa (1) con el mismo enunciado,
mediante una estructura condicional. La conclusion es una afirmacion, identificada con el
consecuente comun de las premisas (2) y (3), en este caso, ‘R”.

¢ Qué podemos hacer para defendernos de un dilema en el marco de una discusion?
Debemos recordar que el dilema es una forma de argumento valido, en consecuencia,
no podemos atacar el argumento por razones légicas. Si las premisas del dilema
son verdaderas, la conclusion sera necesariamente verdadera — nos guste o no su
contenido. No obstante, existen tres formas de evitar las consecuencias perjudiciales
de un dilema. Dado que el dilema comienza con una disyuncion formada por dos
enunciados que se presentan como alternativas, se suelen denominar a esas opciones
los cuernos del dilema’®. Se puede rechazar la conclusion que se pretende demostrar
con un dilema, sin cuestionar su correccion Iégica, de tres maneras: “saliendo de
entre los cuernos”, “tomandolo por los cuernos” o “planteando un contradilema”.

Para salirse de entre los cuernos de un dilema, debemos mostrar que la premisa
disyuntiva, aquella de la forma “P-o-Q” es falsa. Para ello podemos, o bien afirmar
que los dos enunciados que la componen son falsos, o bien poner en evidencia que
las dos alternativas planteadas no agotan todas las posibilidades de eleccion que
tenemos frente a una cuestion. Por ejemplo:

78 Nada impide que un dilema tenga mas de dos cuernos. En ese caso, se debera agregar un enunciado condicional mas entre
las premisas por cada nueva alternativa mencionada en la disyuncion inicial.
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Si los inversores estan decididos invertir, no necesitan desgravaciones fiscales, y si
no estan decididos a invertir, ninguna desgravacion fiscal los podra hacer cambiar
de opinion. Los inversores estan decididos invertir o no lo estan, por lo tanto, la
desgravacion fiscal es innecesaria o ineficaz.

Se puede salir de entre los cuernos de este dilema si se puede mostrar que la premisa
disyuntiva (“los inversores desean invertir-o-los inversores no desean invertir) es falsa,
porque existen otras actitudes hacia la inversion que no han sido tenidas en cuenta.
Existen inversores que se encuentran a la expectativa, que no estan ni decididos a invertir,
ni a no hacerlo; son inversores indecisos. En esos casos, una desgravacion fiscal podria
motivarlos a invertir, lo que haria a la medida eficaz y necesaria. No debemos olvidar que
siempre que refutamos un argumento no estamos probando que la conclusién sea
falsa, sino que el argumento que estamos criticando no constituye una base sélida
para aceptarla.

Para tomar el dilema por los cuernos debemos mostrar que alguna de las dos premisas

de laforma “SI-ENTONCES” es falsa. Un enunciado condicional es falso si el enunciado
antecedente es verdadero y aquel que aparece en segundo término, el consecuente,

es falso. El enunciado “si llueve, entonces se inunda la buhardilla” es falso sélo en el caso

en que llueva y la buhardilla no se inunde. En el ejemplo del nuevo impuesto, anteriormente
presentado, se podria tomar el dilema por los cuernos mostrando que la premisa (2) es falsa,

porque si bien es cierto que el nuevo impuesto generara recesion, la misma puede ser solo
temporal y a largo plazo ser benéfica para contener la inflacion. O en el caso del abuelo, se

podria objetar que la premisa (3) es falsa, porque se puede dar el caso de que aun sin llorar,

el nifio se porte mal y por ello no reciba dinero de su abuelo. En ese caso, el enunciado 167
condicional seria falso, porque el nifio no lloraria (antecedente verdadero) pero el abuelo
tampoco le daria dinero (consecuente falso).

La dltima estrategia para contrarrestar los efectos perniciosos de un dilema es la mas
dificultosa y, al mismo tiempo, la menos efectiva desde el punto de vista I6gico —
aunque pueda ser una herramienta con un gran poder retorico. Se trata de construir
un contradilema que permita probar una conclusion opuesta a la del dilema original.
Lo ideal seria que el nuevo dilema utilizara la mayor cantidad de elementos presentes
en el dilema que se pretende refutar, pero que su conclusion fuera l6gicamente
incompatible con la del original. Pero es suficiente con presentar un argumento con
estructura de dilema y que lleve a una conclusiéon diferente para cumplir con esta
variante defensiva. Un ejemplo clasico es el que se suele ubicar en un dialogo entre madre
e hijo en Atenas, en el que la madre trata de disuadir al joven de ingresar en la vida politica.

Madre (dilema): Si dices lo que es justo, los hombres te odiaran, y si dices lo que es
injusto, los dioses te odiaran, pero debes decir una cosa o la otra; por lo tanto, seras
odiado.

Hijo (contradilema): Si digo lo que es justo, los dioses me amaran, y si digo lo que
es injusto, los hombres me amaran. Debo decir una cosa o la otra. Por lo tanto, seré
amado.

En un debate publico el poder retorico de este tipo de maniobras es insuperable.
Genera en el auditorio la sensacion de que el argumento inicial ha sido totalmente
refutado. No obstante, si prestamos atencion a las dos conclusiones que se derivan,
veremos que no ha ocurrido nada parecido. La madre deriva, como conclusion: “seras
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odiado por los dioses o seras odiado por los hombres”; mientras que el hijo defiende con
su contradilema la afirmacion: “seré amado por los hombres o seré amado por los dioses”.
Ambas conclusiones pueden ser verdaderas al mismo tiempo, por lo que no se ha llevado
a cabo ninguna refutacion. En realidad, con un contradilema lo que se hace es cambiar
el objeto de discusion, llevar el debate hacia otro tema, defendiendo una afirmaciéon
diferente, e incluso — en ocasiones- ni siquiera incompatible con la que se pretende
rechazar. (lo destacado no es del original). (Bonorino y Pena, 2008: 72-76).
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Tema 4. Razonamientos inductivos -

Como se ha venido indicando, los razonamientos inductivos son de gran relevancia para la actividad
jurisdiccional. Este tipo de inferencias, aun siendo probabilisticas, son de las mas utilizadas
en las diferentes areas del derecho, inclusive en la jurisdiccion penal. Su aplicacion tiene lugar
principalmente en materia de hechos, pues las consideraciones que se hacen de la prueba a través
de algunas de las reglas de la sana critica se basan en inducciones. Por ejemplo, las llamadas
maximas de la experiencia (reglas de la experiencia, dentro del concepto de sana critica racional)
son inducciones generalizadoras.

Por otra parte, el lamado razonamiento inductivo por analogia no solo sirve para realizar inferencias
de naturaleza probatoria, también es una poderosa herramienta cognitiva para resolver problemas
normativos, tales como las lagunas normativas.

De previo a desarrollar algunas ideas sobre los diferentes esquemas de razonamiento inductivo
de interés para este trabajo, conviene partir de lo que se entendera como fuerza inductiva de los
argumentos:
La légica inductiva trata de clasificar los argumentos invalidos entre aquellos que
ofrecen cierto apoyo a la conclusiéon —a los que considera argumentos inductivos

correctos-, y aquellos que no ofrecen ningun fundamento para aceptar la verdad
de la conclusién —que seran considerados argumentos inductivos incorrectos-. La
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correccion deductiva de un argumento tiene un nombre especial: validez. Lo mismo ocurre
con la correccion inductiva, cuyo nombre es fuerza inductiva. Los argumentos invalidos
pueden ser inductivamente fuertes o inductivamente débiles.

Un argumento es inductivamente fuerte si, y sélo si, se dan las siguientes propiedades:
(1) es un argumento invalido desde el punto de vista de la I6gica deductiva, y (2) la
evidencia que ofrecen sus premisas hace altamente improbable que todas sus premisas
sean verdaderas y su conclusioén falsa. Un argumento es inductivamente débil, si y
solo si, posee las siguientes caracteristicas: (1) es un argumento invalido, y (2) las
premisas proveen alguna evidencia a favor de la conclusion, pero no la suficiente
como para considerarla altamente probable (cf. Gustason, 1994:10-11). Por altimo, un
argumento es falaz, si y sélo si, cumple con las siguientes condiciones: (1) es un
argumento invalido, y (2) sus premisas no dan ningun tipo de apoyo a la conclusion™.

La fuerza inductiva de un argumento debe ser analizada por separado para cada uno de
los distintos tipos de argumentos inductivos —su diversidad ha quedado de manifiesto en
los disimiles ejemplos con los que abrimos el capitulo. Para ello, también resulta relevante
aislar la estructura del argumento, para luego tratar de formular reglas simples que permitan
determinar el grado de fuerza inductiva que cabe atribuirle a todos los argumentos inductivos
que adopten esa forma o estructura.

Por ejemplo, el argumento inductivo:

(1) | El 96 por ciento de las personas nacidas en lItalia son amantes de la pasta.
(2) | Sofia es una persona nacida en lItalia.
(C) | Sofia es amante de la pasta.

[...] utilizaremos letras mayusculas para aludir a los términos generales con los que
se forman los enunciados que cumplen la funcién de premisas y conclusiéon en el
argumento. En este caso, “F” estara en lugar de “las personas nacidas en Italia” y “G”
en el de “personas amantes de la pasta”. Los individuos se representan con letras
minusculas, por lo general se emplean “x” e “y”. Por dltimo, con la letra minuscula
“n” se alude a cualquier numero natural del uno al cien. Con estos pocos simbolos
podremos abreviar la estructura del argumento de Sofia:

(1) | El n por ciento de todos los individuos que son F son también G.
(2) |xesF.
(C) | xesG.

De este modo, podemos ver que se pueden formular argumentos inductivos sobre cualquier
tema [...] Este tipo de argumento lleva el nombre de argumento estadistico. Pero lo
importante es que habra argumentos con esta forma que seran inductivamente fuertes
y, otros, que con la misma estructura deberan considerarse inductivamente débiles.
La regla que formula la I6gica inductiva para poder diferenciar los argumentos
estadisticos que son inductivamente fuertes de los que son débiles es la siguiente:

Por ejemplo, un argumento como el siguiente: “Todos los elefantes observados tienen cuernos de marfil, por consiguiente,

el préximo elefante observado tendrd cuernos de goma” se trata de una tipica falacia de inatinencia de falta de relacién
entre premisa y conclusidn. Su premisa no ofrece ningun grado de probabilidad a la conclusién. La légica informal estudia
algunos casos de falacias que, a pesar de su incorreccion manifiesta, pueden resultar convincentes desde el punto de vista
psicoldgico en una argumentacion.
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R-AE: Cuanto mas cerca de cien esté n, mas fuerza inductiva tendra el argumento.

En virtud de esta regla podemos decir que, de los dos argumentos estadisticos que siguen,
el primero es inductivamente mas fuerte que el segundo:

(1) | EI 96 por ciento de los perros doberman | | (1) | EI88porcientodelosesquimales
han agredido a sus duefios alguna vez. Son personas retraidas.

(2) | Fido es un perro doberman. (2) | Kiluk es un esquimal.

(C) | Fido ha agredido a sus duefios alguna (C) | Kiluk es una persona retraida.
vez.

[...]La fuerzainductiva [...] depende del grado de apoyo que las premisas den a la conclusion
y, en consecuencia, del grado de probabilidad que cabe atribuirle a esta ultima [...] La validez
depende de la forma del argumento, no del contenido de las premisas. La fuerza inductiva,
por el contrario, esta en relaciéon con la cantidad de evidencia a favor de la conclusiéon
que se aporta en las premisas. La fuerza inductiva depende también del contenido de
las premisas, no sélo de su estructura [...] si en los argumentos inductivos se agregan
nuevas premisas, la fuerza inductiva del argumento puede variar. Volvamos a alguno de
los ejemplos que dimos en el inicio.

(1) Rigoberto Diaz es un ser humano de ochenta afios de edad.
(2) El automdvil de Rigoberto Diaz pesa 400 kilogramos.
(C) Rigoberto Diaz no puede levantar su automévil con las manos.
Este argumento invalido es inductivamente fuerte, pues si las premisas son verdaderas su 170

conclusion también lo es con un alto grado de probabilidad. Ahora bien, si agregamos una —
premisa, podriamos aumentar aun mas el grado de probabilidad que cabe atribuirle a la
verdad de la conclusion, y con ello su fuerza inductiva:

(1) | Rigoberto Diaz es un ser humano de ochenta afios de edad.
(2) | El automdvil de Rigoberto Diaz pesa 400 kilogramos.
(3) | Rigoberto Diaz intenté levantar con sus manos un sillon de descanso

que pesa 10 kilogramos y no pudo hacerlo.
(C) | Rigoberto Diaz no puede levantar su automdvil con las manos.

El argumento de Rigoberto Diaz es inductivamente mas fuerte con la nueva premisa, que es
la evidencia a favor de la verdad de la conclusion ha aumentado y, con ello, la probabilidad
de que si todas sus premisas son verdaderas también lo sea la conclusion. Nada de esto
podria ocurrir si se tratara de un argumento deductivo. (Lo destacado no es del original).
(Bonorino y Pefia, 2008: 88-92).

Existen diversos tipos de razonamientos inductivos, las clasificaciones que se hacen de ellos en la
literatura no siempre coinciden. Sin embargo, se partira de la clasificacion del profesor Juan Manuel
Comesana (2001) a la que se le agregara la propuesta de otros autores:
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Tema 4.1. Razonamiento inductivo por enumeracién

Este tipo de inducciones son muy frecuentes. En el presente trabajo, se analizaran de manera
conjunta los razonamientos inductivos por enumeracion y el argumento estadistico o también
conocido como silogismo inductivo:

Los argumentos inductivos mas simples son las llamadas inferencias por enumeracion. En
sus premisas se informa sobre el resultado de un conjunto de observaciones, en las
que se ha detectado cierto grado de uniformidad. Los objetos que son descritos en
las premisas constituyen una muestra del conjunto formado por todos los objetos de
ese tipo. La conclusion puede ser una generalizacion sobre toda la poblacién, o bien,
una afirmacién sobre un caso particular no observado de esa misma poblacion. Las
inferencias por enumeracion pueden ser de tres tipos — teniendo en cuenta el contenido
genérico de sus premisas y su conclusion-: de muestra a poblacion, de muestra a
muestra, y de poblacién a muestra. VVeremos con cierto detalle un caso de cada una de
ellas. Emplearemos las convenciones simbdlicas [...] con letras mayusculas (P, Q, R, S,
etc.) representaremos propiedades como “ser un cuervo”, “ser amante de la pasta”, “tener
cuernos de marfil”; utilizaremos letras minusculas (a, b, ¢, d, efc.) para representar objetos
o individuos de una poblacion; reservaremos la letra minuscula n para representar un valor
numerico entre 1y 100.

El primer ejemplo es el argumento por enumeraciéon simple, que puede asumir dos
formas: de muestra a poblaciéon y de muestra a muestra.

(1) |El cuervo a es negro y vuela.
(2) |El cuervo b es negro y vuela.
[...]

(C) | Todos los cuervos son negros y vuelan
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En este ejemplo vemos como las premisas contienen la informacién recabada, al
observar individuos de una cierta clase o poblaciéon; en este caso, de la poblacion
formada por todos los cuervos. Cuantas mas observaciones se hayan realizado,
mayor probabilidad podra atribuirse a la conclusién. Los puntos suspensivos reflejan
esa circunstancia variable. La conclusion es una generalizacion de esa informacién a
toda la poblacion que no fue objeto de observacion. Para representar esquematicamente
este tipo de argumento se suelen reemplazar las premisas observacionales particulares
por un enunciado genérico como el siguiente: “Todos los cuervos observados son negros y
vuelan”. La estructura general de los argumentos por enumeracion simple de muestra
a poblacion (ES-MP), en consecuencia, es la siguiente:

(1) | Todos los P observados son Qy R.
(C) | (C) Todos los Pson Qy R.

En nuestro ejemplo “P” esta en lugar de “ser un cuervo”, “Q” simboliza “ser negro” y “R”
representa “ser que vuela”. La observacion puede llevar a generalizar una o mas propiedades,
en este caso fueron dos, pero pudieron ser muchas mas, o incluso sélo una. Antes de avanzar
sobre la forma de evaluar la fuerza inductiva de este tipo de argumentos, presentaremos la
otra variante, que va de muestra a muestra, puesto que, en ambos casos, la evaluacion
dependera de las mismas circunstancias.

(1) | El cuervo a es negro y vuela.
(2) | El cuervo b es negro y vuela.
(C) | El préximo cuervo que observemos sera negro y volara. 172

Las premisas son las mismas que en el ejemplo anterior; lo unico que ha variado es la
conclusion. Ya no se trata de generalizar las propiedades observadas en los objetos
que componen la muestra a toda la poblacién, sino de hacer una afirmacién sobre un
individuo aun no observado. Por eso se llama a este tipo de argumento enumeracion
simple de muestra a muestra (ES-MM). Su esquema es el siguiente:

(1) | Todos los P observados son Qy R.
(C) | El préximo P sera Q y R.

La regla con la que podemos medir la fuerza inductiva de este tipo de argumentos —en
cualquiera de sus dos variantes- es la siguiente:

R-ES: Cuantos mads individuos de la poblacion se hayan observado, mas fuerza
inductiva tendra el argumento.

Conviene hacer algunas precisiones sobre el alcance de los términos con los que hemos
presentado este tipo de argumentos. En primer lugar, la expresion “observado” no debe
ser entendida en sentido literal. No se exige que la informacion contenida en las premisas
sea el resultado de las percepciones visuales de quien realiza la inferencia. Hay objetos
inobservables, como los neutrinos, la responsabilidad civil o lo bueno, sobre los que se pueden
formular argumentos por enumeracion simple. Segundo, no se debe creer que este tipo
de argumentos sélo puedan ir del pasado —donde se efectuaron las observaciones—
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hacia el futuro —en Ila forma de una prediccion sobre toda la poblacién o alguno de
sus miembros—. Se pueden hacer argumentos similares situados en su totalidad en el
pasado. Por ejemplo, de todas las pinturas halladas en las cavernas de cierto periodo de la
prehistoria se puede apoyar una conclusion sobre otras pinturas de la misma época. En este
caso, no se hace mencion a ningun hecho futuro.

La fuerza de este tipo de argumentos descansa en lo que se suele denominar en
filosofia el principio inductivo. Bertrand Russell sostiene que este principio puede
ser dividido en dos partes, frente a las cuales se afirma lo siguiente:

“[1] Cuando una cosa de una cierta especie, A, se ha hallado con frecuencia
asociada con otra cosa de otra especie determinada, B, y no se ha hallado jamas
disociada de la cosa de la especie B, cuanto mayor sea el numero de casos en
que A y B se hayan hallado asociados, mayor sera la probabilidad de que se
hallen asociados en un nuevo caso en el cual sepamos que una de ellas se halla
presente.

[2] En las mismas circunstancias, un numero suficiente de casos de asociacion
convertira la probabilidad de la nueva asociacion casi en una certeza y hara que
se aproxime de un modo indefinido a la certeza”. (Russell, 1978: 64).

La justificacion de este principio es lo que ha dado lugar al llamado problema de la justificacion
de la induccién [...]. (Lo destacado no es del original). (Bonorino y Pefia, 2008: 93-95).

Tema 4.2. Razonamiento inductivo estadistico o silogismo inductivo

Algunos autores (Bonorino y Pefia) consideran que es una variante del razonamiento inductivo por
enumeracion. Otros como Juan Manuel Comesafia (2001) lo tratan por aparte como el silogismo
inductivo. Como las clasificaciones solo tienen una finalidad utilitaria, no es relevante una estricta
delimitacién, de manera que, por razones didacticas, se consideran ambas posiciones en este
analisis:

Nos queda portratar un caso de inferencia por enumeracion, que vaya de poblacién a muestra.
Para ello, utilizaremos un tipo de argumento que ya hemos presentado anteriormente con
el fin de ilustrar el tipo de reglas con las que se puede determinar la fuerza inductiva de un
argumento. Nos referimos al llamado argumento estadistico (AE), como, por ejemplo:

(1) | El 90 por ciento de los alumnos de doctorado
no escriben una tesis doctoral.

(2) | Pedro es un alumno de doctorado.
(C) | Pedro no escribira una tesis doctoral.

El esquema de este tipo de argumento por enumeracion, en el que sus premisas aluden
a las caracteristicas de una poblacion, y su conclusién a uno de sus individuos (por lo
que se considera un argumento de poblacién a muestra), es la siguiente:

(1) | El n por ciento de todos los individuos
que son F son también G.

(2) [xesF.
(C) | xes G.
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En muchos casos no se pueden hacer precisiones numéricas en la premisa, por lo
que este tipo de argumentos, a menudo, se formula con expresiones como “la mayoria
de...”, “muchos...”, “pocos...”, o “casi ningun...”. La estructura del argumento no
varia, como tampoco los elementos a tener en cuenta para evaluar su fuerza inductiva.
Anteriormente presentamos una regla que permite medir el grado de fuerza inductiva
que se puede atribuir a los argumentos de este tipo: “Cuanto mas cerca de cien esté
n, mas fuerza inductiva tendra el argumento™®. Pero con esta sola regla no basta.
Debemos agregar dos reglas a ser tenidas en cuenta para determinar con mayor
precision la fuerza inductiva de argumentos estadisticos.

Imaginemos este otfro argumento que involucra a Pedro, el alumno de doctorado del que
hablamos hace un instante:

(1) | El 90 por ciento de los alumnos de doctorado de origen
indio escribe una tesis doctoral.

(2) | Pedro es un alumno de doctorado de origen indio.
C | Pedro escribira una tesis doctoral.

Tenemos, ante nosotros, dos argumentos estadisticos que nos llevan a apoyar dos
enunciados contradictorios con el mismo grado de probabilidad. Si nos atenemos a la regla

antes mencionada, tanto el enunciado “Pedro escribira una tesis doctoral”, como el enunciado

“Pedro no escribira una tesis doctoral”, estarian defendidos por argumentos estadisticos de
idéntica fuerza inductiva. ¢;Cual de los dos debemos preferir? Necesitamos una regla que

nos guie en este tipo de situaciones. Pedro puede ser considerado un miembro de la clase

‘los alumnos de doctorado”, o como perteneciente a la clase de “los alumnos de doctorado 174
de origen indio”. Incluso, puede pertenecer a muchas otras clases, como ‘los alumnos de
doctorado que hacen deportes de riesgo” o “los alumnos de doctorado que tienen novia”. La
cantidad de clases en las que puede ser incluido un individuo son incontables. La regla que
nos falta debe darnos indicaciones para elegir la clase F en la que resulta preferible que lo
encuadremos. Segun la segunda regla, para evaluar argumentos estadisticos debemos
emplear la clase de referencia F mas relevante, teniendo en cuenta toda la informacioén
de la que disponemos. ;Cual es la clase de referencia F mas relevante?

Dos son los criterios para determinar la relevancia de una clase en relacion con un
sujeto: (1) se debe considerar mas relevante aquella clase F que se defina a partir
de propiedades que sean también relevantes para que un individuo sea considerado
perteneciente a la clase G; y (2) se debe considerar mas relevante a la clase F que sea
la mas estrecha y la mas especifica.

Por ejemplo, en el caso de Pedro, resulta mas especifica la clase “alumnos de doctorado
de origen indio” que la clase “alumnos de doctorado” que es mas amplia y genérica. En ese
caso, deberiamos considerar que el argumento que apoya la conclusion “Pedro escribira una
tesis doctoral” es inductivamente mas fuerte que el que tiene como conclusion el enunciado
opuesto “Pedro no escribira una tesis doctoral”. Para ilustrar el otro criterio y establecer la
clase mas relevante cuando comparamos argumentos estadisticos que llevan a enunciados
contradictorios, recordemos el argumento de Sofia presentado en la seccion anterior:

80  Para el caso en el que no se puede establecer un valor numérico en la premisa, la regla seria: “cuanto mayor sea el nimero
de individuos de la poblacion que presentan al mismo tiempo la propiedad F y la propiedad G, mas fuerza inductiva tendra
el argumento”.
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(1) | EI 96 por ciento de las personas nacidas en ltalia son
amantes de la pasta.

(2) | Sofia es una persona nacida en ltalia.
(C) | Sofia es amante de la pasta.

Ahora comparemos este argumento con el siguiente:

(1) | El 96 por ciento de las personas rubias no son
amantes de la pasta.

(2) | Sofia es una persona rubia.
(C) | Sofia no es amante de la pasta.

Si tuviéramos en cuenta solamente la primera regla para evaluar argumentos estadisticos,
deberiamos decir que la probabilidad de la que gozan ambas conclusiones es exactamente

la misma, a pesar de ser contradictorias. Pero si tenemos en cuenta la regla que nos dice

que debemos escoger aquella clase (de las dos que ocupan el espacio F del esquema, en

este caso “ser italiana” y “ser rubia”) que resulta mas relevante, la evaluacion que haremos

sera distinta. La clase “ser italiana” esta definida por una serie de propiedades geograficas y
culturales que resultan relevantes para que un individuo sea considerado como perteneciente

a la clase “ser amante de la pasta”. En cambio, la clase “ser rubia” se define a partir de un
conjunto de propiedades que no tienen ninguna relevancia para considerar a un individuo

como formando parte de la clase “ser amante de la pasta”. En funcién del primero de los
criterios para medir la relevancia que hemos presentado, deberiamos considerar que el
enunciado “Sofia es amante de la pasta” es mas probable, en el sentido de que resulta 175
apoyado por el argumento estadistico con mas fuerza inductiva. —

Resumiendo, estas son las tres reglas con las que debemos evaluar la fuerza inductiva
de los argumentos estadisticos:

R1-AE: Cuanto _mas cerca de cien esté n, mas fuerza inductiva tendra el
argumento.

R2-AE: Cuanto mas relevante para G es la clase de referencia F, mas fuerza
inductiva tendra el argumento.

R3-AE: Se debe escoger la clase de referencia mas relevante, teniendo en cuenta
toda la informacién disponible.

La necesidad de que F sea relevante para G, puesta de manifiesto en la regla 2, es un
presupuesto que esta presente de manera tacita en la mayoria de las inferencias inductivas
por enumeracion. Por ejemplo, en los argumentos inductivos por enumeracion simple, los
objetos observados deben tener cierta relevancia para la conclusion. La muestra descrita en
las premisas debe ser lo suficientemente representativa de la poblacion a la que se alude en
la conclusion.

Para ello, debe ser lo mas amplia posible y, tan variada, como variada es la poblacion a la
que pertenece. Para evaluar las inferencias inductivas es importante traer a colacion también
esta informacion presupuesta. Esta es una de las razones por las cuales resulta tan dificil
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hacer un tratamiento formal de los argumentos inductivos similar al que se realiza en el
ambito de la deduccion. [...]. (Lo destacado no es del original). (Bonorino y Pena, 2008: 96-
99).

Tema 4.3. Razonamiento por analogia

El razonamiento analdgico o por analogia es de los mas relevantes para la argumentacion juridica.
Mas adelante, cuando se analicen con mayor detalle otros argumentos usuales en el derecho,
se desarrollara lo atinente al argumento a simili ad simile (analogia legis). Por el momento,
conviene analizar el razonamiento analdégico desde una perspectiva mas amplia o general:

Los argumentos por analogia son los argumentos inductivos mas comunes en la vida cotidiana
y también en la practica juridica. Cuando en una discusion entre amigos sostenemos que
conviene ir al cine a ver la pelicula Inteligencia Artificial, y lo apoyamos diciendo que el
director es Steven Spielberg y que a todos les ha gustado La lista de Schindler y El imperio
del sol que también dirigio Spielberg, utilizamos en defensa de nuestra opcion un argumento
por analogia. Si justificamos el uso de la legislacion que regula la responsabilidad por el uso
de automoviles para resolver un caso de dafios causados con un karting, afirmando que en
ambos casos estamos ante una maquina construida por el hombre para transportarse y que
se vale de un motor como medio de propulsion, empleamos un argumento por analogia.

No debemos confundir los argumentos por analogia, con la analogia en sentido amplio.

Se entiende por analogia en sentido amplio Ila relacion de semejanza que existe entre

dos entidades distintas. Los argumentos por analogia se fundamentan en la existencia 176
de esas relaciones de semejanza entre entidades diferentes. Se hace una analogia —
entre dos o mas entidades cuando se afirma que son similares en ciertos aspectos. Por

eso, la analogia se puede emplear también con fines no argumentativos. [...] También

Se apela a la analogia con fines explicativos. Para hacer inteligible algo novedoso se suelen

hacer comparaciones con otras cosas que resultan mas familiares, y con las que posee ciertos

rasgos en comun, como cuando se afirma que el universo esta en expansion y que por ello

las galaxias se alejan unas de otras, como lo harian si estuvieran dibujadas sobre un globo

al que estuvieramos inflando. O, cuando se afirma que la complejidad de la psiquis humana

es comparable a la de una ciudad, en la que los nuevos edificios se construyen sobre los
cimientos antiguos y resulta imposible establecer claras lineas de separacion entre la ciudad
antigua, la ciudad medieval y la ciudad que estamos contemplando [...] A continuacion,
centraremos nuestro interés solo en los argumentos por analogia. Todo lo que diremos es
aplicable a usos argumentativos de la analogia. No siempre es facil establecer qué uso se

hace de una analogia en un texto, pero resulta indispensable determinarlo antes de proceder

a su evaluacion. El analisis 16gico que propondremos esta referido sélo a argumentos. Los

usos literarios y explicativos, a pesar de su importancia, no seran analizados en este trabajo.

En el inicio del capitulo, al proponer una serie de ejemplos de argumentos inductivos,
presentamos el siguiente argumento por analogia:

(1) | Los seres humanos sienten dolor y gritan cuando se los golpea.
(2) |Los animales gritan cuando se los golpea.
C |Los animales sienten dolor cuando se los golpea.

Volver al indice




En este argumento se afirma como conclusion que “los animales sienten dolor cuando se los
golpea”. La evidencia en su apoyo, contenida en las premisas, parte de las semejanzas que
existen entre seres humanos y animales —ambos gritan cuando se los golpea-. Luego afirma
una propiedad que sdlo se puede constatar en los seres humanos, asociada a la que poseen
en comun con los animales —sentir dolor-. Sobre esta base, se infiere que los animales
también son semejantes en eso, es decir, que también sienten dolor cuando se los golpea.

Reconstruyamos el argumento formulado al planear la salida al cine con amigos, presentado
al inicio de esta seccion:

(1) | La lista de Schindler es una pelicula y la dirigié Spielberg.

(2) | El imperio del sol es una pelicula y la dirigié Spielberg.

(3) | Inteligencia artificial es una pelicula y la dirigié Spielberg.

(4) |La lista de Schindler y El imperio del sol nos gustaron mucho.
C |Inteligencia Artificial también nos gustara mucho.

¢Cual es la estructura comun de los dos argumentos presentados? Utilizaremos las letras
mayusculas “F17, “F2” para representar las propiedades semejantes que constituyen la base

de todo argumento analobgico (la expresion “Fn” después de los puntos suspensivos sefiala

que su cantidad puede variar). Con letras minusculas “a1”, “a2” se sefialan las entidades que

sirven de punto de partida a la inferencia (con “am” luego de puntos suspensivos se alude

al caracter variable de los ejemplos que se pueden tomar como punto de partida). La letra
minuscula “b” designa la entidad a la que se referira la conclusion y, por ultimo, emplearemos

la letra mayuscula “G” para representar la nueva propiedad que se predica en la conclusion. 177
Con estas convenciones podemos formular la estructura de todo argumento por analogia de N
la siguiente manera:

(1) a1, a2... am y b tienen las propiedades F1, F2... Fn.
(2) a1, a2... am tienen ademas la propiedad G.
(3) b tiene también la propiedad G.

En el ejemplo de la pelicula de Spielberg, en la primera premisa se afirma que las
entidades que se pretenden comparar -La lista de Schindler (a1), El imperio del sol (a2)
e Inteligencia Artificial (b)- tienen dos propiedades en comun: son peliculas (F1) y fueron
dirigidas por Steven Spielberg (F2). En la segunda premisa se dice que las dos primeras (a1
y a2), esto es La lista de Schindler y El imperio del sol, comparten, ademas, la propiedad
G (habernos gustado mucho). La conclusion afirma que la pelicula que todavia no hemos
visto —Inteligencia Atrtificial (b)- también nos gustara mucho, esto es, poseera también la
propiedad G.

En la analogia sobre la capacidad de los animales para sentir dolor, encontramos
ejemplificado el mismo patrén. En la primera premisa se afirma que las entidades a (seres
humanos) y b (animales) gritan cuando se les pega (F). En la segunda, se dice que los
a, ademas, sienten dolor cuando se les pega (G). La conclusion atribuye también a las
entidades b la propiedad G (sentir dolor). De paso, podemos observar que las entidades
comparadas no necesariamente deben ser individuos de una clase, sino que también pueden
ser conjuntos de objetos o poblaciones completas.
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Resulta muy util expresar los argumentos analégicos de esta forma esquematica, antes
de proceder a su evaluacion. Las reglas para evaluar argumentos analégicos son muy
dificiles de sistematizar, no sélo porque son muchas mas que las que rigen las inferencias
inductivas analizadas previamente, sino porque exigen tener en cuenta mucha informacion
que, por lo general, se encuentra solo de forma tacita en las argumentaciones formuladas
en lenguaje natural...Debemos ingresar ahora en la cuestion que mas nos preocupa como
argumentadores: ;Coémo evaluamos los argumentos por analogia? ;Con qué criterios
podemos determinar la fuerza inductiva de un argumento por analogia? Propondremos una
serie de criterios utiles para guiar la tarea de evaluacion de argumentos analogicos, pero la
complejidad que presentan y la dependencia de presupuestos contextuales tacitos, limitan
bastante su capacidad operativa. No obstante, ofrecen un excelente punto de partida para
iniciar la tarea evaluadora — como veremos, utilizando algunos de los ejemplos que hemos
puesto en la ultima actividad de taller-.

Primero, las propiedades semejantes en las entidades que se comparan deben ser
relevantes para la propiedad que se infiere en la conclusidn.

Cuanto mas relevantes sean, mayor sera la semejanza entre las entidades que se
utilizan en las premisas y la entidad a la que se alude en la conclusion, y mayor

sera la fuerza inductiva del argumento analégico. La propiedad “tener un alto nivel de
colesterol” es relevante para la propiedad “morir de un ataque al corazén”; mientras que

la propiedad ‘utilizar colonia Diavolo” o “ser amante del futbol” no lo son. No todas las
semejanzas que se pueden establecer entre dos entidades resultan relevantes... En muchas
ocasiones, para evaluar apropiadamente un argumento por analogia se necesita conocer

las leyes causales presupuestas por la disciplina en la que se formula la argumentacion. 178
Los argumentos analbégicos con mayor fuerza inductiva son los que establecen semejanzas
entre propiedades enlazadas causalmente. Pero hay muchas otras propiedades que son
relevantes para oftras, sin que guarden este tipo de relacion. Es importante destacar que la
relevancia entre las propiedades semejantes y la propiedad inferida es una circunstancia que
debe ser determinada caso por caso.

Pongamos un par de ejemplos para ilustrar la aplicacion de esta primera regla:

Argumento |

(1) | El auto de Pérez es un Opel, modelo Corsa, recién salido de fabrica, pesa 300 kg.,
tiene una potencia de 200 caballos de fuerza y consume un litro de gasolina cada
diez kilbmetros.

(2) | El auto de Gonzalez es un Opel, modelo Corsa, recién salido de fabrica, pesa 300
kg. y tiene una potencia de 200 caballos de fuerza.

C | El auto de Gonzalez consume un litro de gasolina cada diez kildbmetros.

Argumento Il

(1) | El auto de Pérez es un Opel, color rojo, con tapizados de leopardo, faros antiniebla,
un murieco de Elvis en el cristal delantero y consume un litro de gasolina cada diez
kilometros.
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(2) | El auto de Gonzalez es un Opel, color rojo, con tapizados de leopardo, faros
antiniebla, un mufieco de Elvis en el cristal delantero.

C | El auto de Gonzalez consume un litro de gasolina cada diez

kildbmetros.

¢;Cual de estos dos argumentos por analogia posee mayor fuerza inductiva? Aunque
no hubiéramos presentado todavia la primera regla para la evaluacion de argumentos
analdgicos, saltaria a la vista que el argumento (l) es un argumento inductivo fuerte, mientras
que el argumento (ll) es un argumento que roza el ridiculo de lo malo que es. Ahora, no sélo
podemos realizar esta afirmacion, sino que estamos en condiciones de fundamentar nuestra
evaluacion. La marca de un automovil, su modelo, su peso, su potencia, su antigiedad, son
relevantes para determinar la cantidad de combustible que consume; en cambio, el color, los
tapizados o los adornos, son absolutamente irrelevantes para determinar el consumo de un
automovil. Es importante percibir que la evaluacion no depende solamente de los enunciados
que forman el argumento analégico. El conocimiento tacito sobre el funcionamiento de los
automoviles resulta crucial. Esta dependencia que tienen los argumentos inductivos, en
relacion con la informacion contextual presupuesta en su formulacién, es lo que hace tan
dificil aislar un conjunto de reglas que permitan determinar con precision, y sin lugar a dudas,
su fuerza inductiva.

Segundo, se debe considerar la mayor cantidad posible de propiedades relevantes.

Cuantas mas propiedades se tomen en cuenta para establecer la semejanza entre

las distintas entidades, mayor fuerza inductiva tendra el argumento analdgico. Esto 179
no significa que se pueda establecer una relacion numeérica entre el numero de S
propiedades semejantes a las que se aluden en las premisas y el grado de probabilidad

de la conclusién. Pero, es importante percibir que muchos argumentos por analogia
aumentan su probabilidad inductiva, si se incrementa el numero de propiedades que se

utiliza para comparar las distintas entidades en juego. Tomemos como ejemplo el argumento

(1) relacionado con el consumo del automovil de Gonzalez, que tiene la siguiente estructura:

(1) a y b tienen las propiedades F1, F2, F3, F4 y F5.
(2) a tiene ademas la propiedad G.
(C) b tiene también la propiedad G.

Las propiedades semejantes entre los dos automoviles (a y b), a las cuales se alude en el
argumento, son: la marca (F1), el modelo (F2), la antigliedad (F3), el peso (F4) y la potencia
(F5). Si pudiéramos considerar algunas propiedades relevantes mas, podriamos aumentar
la fuerza inductiva del argumento. Por ejemplo, si se afirmara también que Pérez y Gonzalez
conducen a la misma velocidad (F6) y que utilizan el mismo tipo de carburante (F7). Si se
aumenta el numero de propiedades relevantes utilizadas en la comparacion, aumenta la
fuerza inductiva del argumento por analogia. Es importante resaltar que esta regla alude
al aumento en las propiedades relevantes. Si tomaramos como ejemplo el argumento (II)
y aumentaramos la cantidad de propiedades irrelevantes para determinar el consumo
de combustible de un automovil- agregando la marca del equipo de musica, el color del
volante, el tipo de alfombras interiores, las pegatinas que adornan el cristal trasero, etc.- no
lograriamos mejorar un apice la fuerza inductiva de ese argumento analogico.

Volver al indice




Tercero, se debe comparar la mayor cantidad posible de entidades.

La cantidad no resulta crucial en una analogia, pues a partir de la comparacién con un
solo objeto cuando la semejanza es muy relevante, se puede construir un argumento
por analogia muy fuerte; pero, en muchos casos, puede hacer aumentar la fuerza
inductiva de un argumento analégico en particular. Pensemos, nuevamente, en los
argumentos que utilizamos para ejemplificar la regla anterior, que tenian la misma estructura:

(1) a y b tienen las propiedades F1, F2, F3, F4 y F5.
(2) a tiene ademas la propiedad G.
(C) b tiene también la propiedad G.

Si consideramos el primero de ellos, aquél que posee la mayor fuerza inductiva, veremos que
el grado de probabilidad de su conclusion se podria aumentar, si se constatara la existencia
de las mismas propiedades, ademas de en el automovil de Pérez, en tres o cuatro vehiculos
mas. Si el argumento (l) tuviera la siguiente estructura:

(1) a1, a2, a3, a4, ab y b tienen las propiedades F1, F2, F3, F4 y F5.
(2) a1, a2, a3, a4, a5 tienen ademas la propiedad G.
(C) b tiene también la propiedad G.

Este seria un argumento por analogia inductivamente mas fuerte puesto que, al aumentar
la cantidad de entidades que se comparan, aumenta la fuerza inductiva de la analogia, tal
como indica la tercera regla. Pero, pensemos también en el argumento (Il). Imaginémonos
que pretendemos aumentar su fuerza inductiva agregando una gran cantidad de autos rojos,
con tapizados de leopardo, muriequitos, etc., que tengan el mismo consumo de combustible
por kildbmetro recorrido. ;Habriamos logrado ese objetivo transformando el argumento (ll)
en un argumento con una estructura como la que acabamos de presentar? La respuesta
es no. En muchos casos, aunque aumentemos la cantidad de elementos que se tomen en
cuenta para establecer entre ellos semejanzas, no mejoraremos la fuerza del argumento
analdgico...

Cuarto, las entidades a comparar deben ser lo mds variadas posible en sus propiedades
no relevantes.
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Con la diversidad de los casos que se comparan en un argumento por analogia,
pasa lo mismo que con su cantidad. Cuanto mas disimiles sean las entidades que se
comparan en otras propiedades n