Capitulo VIII. Légica y argumentacién juridica. La justificacidon interna.

1. Introduccién

Cuando iniciamos nuestro estudio de la teoria de la argumentacion sefialamos,
citando a Neil MacCormick, que la correccion de una decisién exigia siempre una
justificacién de primer nivel -justificacion interna en la terminologia de R.Alexy- que
significa su ajuste a reglas de légica deductiva, a partir de premisas que incluyen un
criterio universal.

Si se tratara de un caso dificil, la correccion deductiva también es necesaria
pero resulta insuficiente, porque al haber premisas discutidas es necesario también
fundamentar su aceptacién, que es la justificacion de segundo nivel (o externa).

Hasta ahora nos hemos ocupado de ese segundo aspecto, de la justificacion
de las premisas, pero aqui vamos a ocuparnos del primero: la correccion del
razonamiento en si. Para estudiar este aspecto, Atienza propone lo que llama un
enfoque formal de la argumentacién, centrado en la forma de inferencia de la
conclusion, con absoluta prescindencia de la veracidad o de la correccién normativa
de las premisas.

Toda justificacién exige la correccién logica del razonamiento que conduce
desde las premisas a la conclusién, esto es, exige que la conclusién sea inferida de las
premisas mediante un razonamiento l6gicamente correcto.

Siempre se ha sostenido que el razonamiento juridico era un razonamiento
I6gico pero lo interesante es qué quiere decir eso. Como vimos, para algunos significa
gue la justificacion se ajusta al modelo de un silogismo deductivo, al que llaman
silogismo judicial o de subsuncién. Pero, como también vimos, ese modelo sencillo no
alcanza para dar cuenta del razonamiento que hacemos cuando argumentamos. De
hecho, se puede observar que razonamos de distintas formas, que la argumentaciéon
juridica puede ser bastante mas compleja que un silogismo o dos.

Y aqui viene el problema de los juristas con los légicos. Problema que se
complica grandemente cuando la logica clasica o aristotélica es revisada a inicios del

siglo XX y aparecen otros tipos de légicas.

2. Lalogicay las logicas.

La lo6gica estudia la estructura o formas de razonamiento y por eso, se la
califica como una disciplina formal, como la matematica. No interesa el significado de
las premisas, que pueden ser representadas por un simbolo convencional cualquiera
(p, g, z ...) sino analizar cobmo es posible dar el paso que va desde las premisas a la

conclusion, que es la inferencia y como distinguir entre formas de inferencia correctas



e incorrectas. En otras palabras, la l6gica es un sistema teérico que permite verificar la
correccion de los razonamientos ().

La légica clasica es bivalente, lo que quiere decir que opera con dos valores:
verdad y falsedad y lo que hace es determinar cuando a partir de premisas verdaderas
0 premisas falsas -cualesquiera que sean- podemos tener la certeza absoluta de que
nuestra conclusidn serd necesariamente verdadera o necesariamente falsa. Pero,
cuidado... no es asunto de la logica determinar si las premisas son realmente
verdaderas o son falsas. De eso nos hemos ocupado antes.

En la actualidad, la l6égica ha sustituido el lenguaje natural -que habia usado
hasta fines del siglo XIX- por un lenguaje formalizado, inspirado en las mateméticas,
en el que las palabras son reemplazadas por simbolos convencionales cuyo
significado y funcion estd definido con precision rigurosa y que pueden ser
combinados entre si segun reglas deliberadamente construidas. Esto ha permitido
evitar problemas y avanzar notablemente en el andlisis I6gico de los razonamientos
gue formulamos.

De ese modo tenemos hoy una lbégica proposicional, que opera con
proposiciones -que representan el significado de un enunciado descriptivo cualquiera-
y estudia las relaciones entre esas proposiciones desde la perspectiva verdadero-
falso. Asi las variables proposicionales se vinculan mediante distintas conectivas,
dando Ilugar a diversas férmulas, que ademas emplean a veces algunos signos
auxiliares para eliminar ambigliedades. A su vez, esas férmulas pueden ser simples o
combinarse segun conectivas, formando férmulas complejas. Es probable que en
secundaria hayamos estudiado las llamadas "tablas de verdad".

También se ha construido una I6gica de predicados, que en lugar de operar
con proposiciones, opera con los componentes de una proposicion -sujeto y
predicado- y analiza sus relaciones (de quién se afirma y qué se afirma).

Mas tarde se han explorado otras l6gicas -que se llaman légicas modales- que
quieren dar cuenta de otros valores, cambiando los operadores verdad-falsedad, por
otros operadores como necesidad-posibilidad (l6gica alética) u operadores que
califican el status de acciones, como prohibido, obligatorio, permitido (I6gica deéntica).

El inicio de la l6égica deodntica como intento de una logica adecuada para dar
cuenta de los enunciados normativos se vincula a los trabajos del finlandés G.H. von

Wright, a mediados del siglo XX (?) trabajos que han tenido enorme influencia en la

! Echave, Delia, Guibourg, Ricardo y Urquijo, Ma.Eugenia. Légica, proposicion y norma, Bunos
Aires, Astrea, 1980, 7a. reimpresion, p.20 y 28.

2 Georg Henrik von Wright. An esay in modal logic, Amsterdam 1951 y Norma y Accion. Una
investigacion logica, Londres, 1963, este Ultimo traducido al castellano por P.Garcia y publicado
en Madrid, Tecnos,1970



teoria del derecho. La logica deodntica es una l6gica proposicional que advierte la
diferencia entre el razonamiento en el lenguaje descriptivo (razonamiento teorico) y el
razonamiento en el lenguaje prescriptivo (razonamiento practico) que no se refiere a
valores de verdad o falsedad sino que califica las acciones segun otros valores, como
prohibidas, obligatoria o permitidas, por lo que propone trabajar con otros operadores
gue llama deodnticos: Ph (prohibido), O (obligatorio), P (permitido).

También sabemos de intentos de construir otros tipos de logicas, légicas no
monotdnicas (%), l6gicas paraconsistentes (*), entre otros.

De modo que los juristas nos encontramos con un panorama bastante complejo
cuando nos proponemos estudiar la I6gica del razonamiento juridico y, de hecho, se
han seguido distintos caminos y se ha discutido mucho. Creo que hay dos motivos
principales que nos hacen mas dificiles las cosas: por un lado, los juristas siempre
hemos querido pensar que los fallos judiciales son el resultado de una inferencia
deductiva -el silogismo judicial- y demasiado tiempo hemos ignorado todos los otros
problemas implicados en el razonamiento juridico; y, por otro lado, hemos hablado
mucho de logica pero, en general, lo que entendemos por légica esta bastante lejos de
lo que actualmente entienden los l6gicos.

La teoria del derecho viene ocupandose de estos problemas desde mediados
del siglo XXy, si bien se ha avanzado, casi todos los problemas permanecen abiertos.
Lo Unico que nadie discute es que cualquier decision que se proponga debe poder
inferirse l6gicamente de las premisas facticas y normativas que se han seleccionado y

expresado como su fundamento de hecho y de derecho.

3. El silogismo juridico

Como sea desde hace mas de 250 afios se habla del silogismo como forma de
razonamiento de los juristas. Se atribuye a Cesare Beccaria en su libro De los delitos y
de las penas, escrito en 1764 haber sefialado que el trabajo de los jueces consiste en
aplicar un tipo de razonamiento I6gico que designa como silogismo judicial (Atienza,
2013). La idea es que cualquiera que desee conocer la solucion juridica para un caso
concreto lo Unico que debe hacer es subsumir los hechos en alguna norma juridica
prestablecida y eso es lo que hacen los jueces (Iturralde, 1991:241).

Esta idea se encuadra en una concepcion tedrica que identifica el derecho con

% Las légicas no monotdnicas capturan inferencias derrotables, esto es, conclusiones en forma
tentativa, reservando el derecho a retractarse a la luz de mayor informacion.

“Enla légica clasica, de premisas contradictorias, cualquier conclusion puede ser inferida. En
cambio, la loégica paraconsistente trata con informacion inconsistente y de ella no deduce
necesariamente trivialidades. En sintesis, las l6gicas paraconsistentes son sistemas formales
que admiten el principio de contradiccion ya que, sostienen, lo que hace ininteligible algo no es
el principio de no contradiccion sino el sinsentido.



la ley y considera que los jueces so6lo son aplicadores de las leyes. Su origen se
vincula a las ideas de la llustracién y se conoce como formalismo juridico. La enorme
valoracion de la ley como expresion de la voluntad general y la también enorme
desconfianza hacia los jueces, llevé a que se propusiera que la supremacia de la ley y
gue el poder de juzgar fuera "invisible y nulo", que los jueces actuaran como "seres
inanimados", tan s6lo una boca que pronunciara las palabras de la ley para el caso
planteado. En ese contexto, la idea del silogismo judicial aparece como una garantia y
lo expresa magistralmente Beccaria: “en todo delito debe hacerse el juez un silogismo
perfecto; la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la acciéon conforme o no
a la ley, y la consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el juez se vea constrefiido, 0
quiera hacer, aunque no sea mas que dos silogismos, se abre la puerta a la
incertidumbre” (°).

Ese silogismo juridico o judicial ha sido tradicionalmente descripto segun la
forma canonica del silogismo aristotélico. Aristoteles trabaja con juicios -que atribuyen
un predicado a un sujeto, uniendo tres términos, sujeto, cépula y predicado- y el
razonamiento deductivo vincula dos juicios y extrae una conclusion. El conocido
ejemplo de Aristételes es: a) todos los hombres son mortales (Premisa Mayor); b)
Sécrates es hombre (premisa menor) y ¢) Sécrates es mortal (conclusién).

Si en lugar de juicios trabajamos con proposiciones, el esquema seria: a)
Premisa Mayor (PM); b) Premisa menor (pm) y c¢) Conclusion.

Si ahora nos proponemos reconstruir segin ese modelo el razonamiento
juridico nos encontramos que a) la premisa mayor esta constituida por una norma (°)
gue establece que cierta situacién supuesta (caso genérico) que produce determinada
consecuencia (solucién genérica); b) la premisa menor estd conformada por los
hechos concretos del caso individual; y ¢) la conclusion es la decisién judicial.

Ensayaremos un ejemplo: a) Premisa mayor: el que diere muerte a una
persona debe ser condenado a una pena entre diez y treinta afios de penitenciaria; b)
Premisa menor: NN mato a ZZ; c) Conclusion: Debe condenarse a NN a una pena
entre diez y treinta aflos de penitenciaria.

No debe olvidarse que la premisa mayor siempre es normativa y sélo por eso,
la conclusion puede ser normativa. En cambio, la premisa menor parece ser factica. Lo
gue se mantiene del silogismo aristotélico es la inferencia deductiva, es decir, la forma

l6gica del razonamiento, que es un razonamiento deductivo.

® Las ideas expuestas provienen de ROUSSEAU, Jean Jacques. El contrato social (1762);
MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de Montesquieu, El Espiritu de las leyes (1748)
capitulo IX; Beccaria, César “De los delitos y las penas” (1764).

® Por norma se entiende aqui el resultado de la interpretacion de una formulacién normativa o
disposicion.



No hay una unica forma de silogismo deductivo y conviene que por lo menos,
nos familiaricemos con las dos més comunes, que hemos visto en el capitulo anterior:

el modus ponens y el modus tollens,.

(1) Modus ponens Es un razonamiento deductivo que asume una relacién
condicional (p->q), de modo que afirmando el antecedente p, se puede deducir el

consecuente g. Volvamos a nuestro ejemplo:

- Todos los tordos son negros (regla)

- A es untordo (caso)

- A es negro (conclusion)

La estructura del modus ponens en légica proposicional puede formalizarse asi:
pP—q
b

q
De otra forma (también usual): [(p — q) A p] — g

(2) Modus tollens. Supone una relaciébn condicional (p->g) y muestra que
negando el consecuente g, se puede deducir la negacién del antecedente p. Vamos al
otro ejemplo:

- Todos los tordos son negros (regla)

- A no es negro (caso)

- A no es un tordo (conclusién)

En logica proposicional, la estructura del razonamiento modus tollens puede
expresarse asi:

p—q
-q
-p

O de otro modo: [(p — q) A 7q] — 7p

Desde la teoria del derecho y, en particular, desde los estudios sobre
argumentacion se ha sefialado que, si bien es explicable el éxito de la idea del
silogismo juridico, los dos siglos y medio transcurridos desde su formulacién han
mostrado algo: a) que normalmente los jueces no "descubren” la solucion del caso
razonando de ese modo sino que, cuando es posible, se valen de la forma del
silogismo para presentar la justificacion de sus fallos; y b) que el modelo del silogismo
es insuficiente para dar cuenta cabal del razonamiento judicial, que también se vale de

otras formas de razonamiento para justificar sus decisiones.



Segun el nuevo enfoque: no se deduce para hallar una solucién verdadera
sino para justificar una decision correcta de un caso y si bien seria ideal que el
razonamiento pudiera seguir siempre el esquema del silogismo no hay que ignorar que
eso es complicado, funciona en determinadas circunstancias -entre otras, los casos
faciles- pero no siempre el razonamiento se puede reconstruir bajo ese modelo simple

Diriamos entonces que el razonamiento deductivo sélo puede verse como un
ideal racional, que tiene un lugar de privilegio pero no exclusivo: coexiste o es
complementado con otras formas de razonamiento légico como el inductivo, abductivo,
finalistico y de ponderacion y también con otras formas de argumentos légicos
especiales llamados razonamiento analdgico, a fortiori, a contrario o apagdgico.

Esto porque, como vimos, los jueces tienen el deber institucional de tomar
una decision sobre cuestiones en las que habitualmente existe cierto grado de
incertidumbre acerca de los hechos relevantes y de indeterminacion normativa y no
puede desconocerse que eso genera "casos dificiles" y éstos permiten cierta
discrecionalidad para la eleccion de las premisas que, a su vez, exige al decisor una

justificacién especial, que le obliga a razonar de distintas maneras.

4. Los argumentos "légicos" especiales de los juristas .

Segun Atienza, el razonamiento deductivo funciona si en las premisas se
cuenta con la informacién necesaria y suficiente para inferir la conclusion. Pero si eso
no ocurre, p.ej. porgue no tengo una regla, no hay premisa mayor y eso impide
razonar segun el modus ponens o el modus tollens o p.ej. cuando en las premisas hay
informacién contradictoria y hay que suprimir una de ellas.

Para resolver estos problemas los juristas han acudido a razonamientos o
argumentos especiales que tradicionalmente fueron considerados argumentos logicos
porque se expresan como inferencias légicas, pero lo interesante es que -en realidad-
no son puramente l6gicos: aunque se habla de razonar de lo particular a lo particular,
estos argumentos implican formular una regla o reformularla variando su alcance para
usarla para un razonamiento deductivo.

Como se trata de reformular reglas, supone atender al significado y al contexto
y valorar lo que se considera la regla mejor para ese caso. Esa "nueva regla’ se
justifica como aplicacion del criterio basico de justicia formal: debe tratarse igual a lo
gue es igual, pero no lo que sea diferente. Esto es universabilidad o sea aplicar la
misma regla todas las veces que se presenten las mismas condiciones. A modo de
ejemplo: Si esta prohibido fotocopiar articulos publicados en revistas cientificas ¢esta

prohibido o permitido fotocopiar libros?



1. Argumento por analogia. Es una forma de razonamiento es conocida desde

la Antigliedad (paradeigmata en griego, a simili en latin) y formulada de distintas
maneras ('). Siempre se ha dicho que la analogia permite razonar desde un caso
previsto para resolver un caso no previsto aplicando a éste una regla semejante a la

aplicable al caso previsto. Sera una regla nueva con la misma consecuencia juridica.

La analogia es admitida cuando nos encontramos ante dos situaciones
semejantes en sus propiedades relevantes, una de las cuales ha sido regulada por el
derecho y la otra no. Es fundamental que los supuestos de hecho sean semejantes en
los aspectos relevantes son los que se tuvieron en consideracion para establecer la
regla, las razones que justifican la regla (razones subyacentes a la regla). Como
observa Marina Gascoén, la cuestion fundamental consiste en hallar la identidad de
razon que permita fundar la aplicacion de las consecuencias juridicas de una
disposicién a un caso diferente, pero parecido al contemplado (°).

Para justificar este proceder se invoca un principio "l6gico" que diria que
"donde exista la misma razon, debe darse la misma consecuencia" y un principio de
igualdad de trato de situaciones sustancialmente iguales desde cierto punto de vista
"tratar igual a lo que es igual'. Se invoca también la presuncién de que la autoridad
juridica, si hubiera previsto el caso, lo habria resuelto a semejanza de como decidi6 el
caso previsto y expresamente regulado. Es un intento de asegurar la coherencia de
valores dentro de un orden juridico.

En sintesis, para que proceda la analogia se requiere: a) la existencia de una
laguna, es decir, de un caso no previsto por el derecho; b) la existencia de un caso
previsto por el derecho; c) que haya semejanza entre el caso no previsto por la
disposicién juridica y el previsto en sus propiedades relevantes; y d) que existan las
mismas razones para resolver la situacién no prevista del mismo modo que la que fue

prevista.

Pero la analogia tiene limitaciones: a) es evidente que opera como un recurso
para poder razonar por deduccion y si asi no fuera; seria logicamente incorrecta; b)
implica crear o modificar una regla preestablecida, variando su alcance, lo que excede
la logica; ¢) hay consenso en que no es admisible en algunos contextos, esta
prohibida en el ambito penal y la mayoria de los autores sefialan que no puede
tomarse como el caso previsto aquel que constituye una excepcion a una regla o

principio general.

’ Por ejemplo, en el siglo XIX por John Stuart Mill de este modo: a) Ay B se asemejan en uno o
varios aspectos; b) A es verdadera; c) luego B es verdadera
8 Gascon, My et. al, 2003: p. 108



2. Argumento "a fortiori". ElI razonamiento a fortiori (con mayor razén todavia)

tiene en comudn con la analogia que ambos extienden la soluciéon genérica de un caso
previsto a otro no previsto y para hacerlo requieren comparar esos casos. Pero en el
argumento a fortiori los casos no son estrictamente analogos sino que se entiende que
en el caso no previsto se dan "en mayor grado todavia" que en el previsto, aquellas
propiedades relevantes que justifican la regla aplicable al caso previsto.

La tradicion distingue dos variantes del argumento: a) a maiori ad minus, que
evoca aquellos de que "quien puede lo més, también puede lo menos", el clasico
ejemplo de que si alguien tiene poder de disposicién sobre un bien, debe entenderse
gue también lo tiene para tomar otras decisiones de menor entidad (hipotecarlo,
arrendarlo, hacerle mejoras, etc); y b) a minori ad majus, que razona que "si esta
prohibido lo menos, también esta prohibido lo mas" o sea que -segun otro ejemplo
clasico- si estd prohibido ingresar a la estacion de tren con un perro, también estara
prohibido hacerlo con un o0so, en el entendido de que para quienes estan alli su
presencia es mas peligrosa o mas desagradable.

Como en el caso anterior, el fundamento ultimo es la necesidad de resolver un
caso para el que no se encuentra una regla mediante la extension al caso de la regla
gue parezca mas razonable. De vuelta no es un tema logico sino, en todo caso, de

razonabildad practica.

3. Argumento a contrario. Es un argumento que permite excluir la consecuencia

juridica prevista por una norma para determinado caso genérico toda vez que un caso
individual presente alguna propiedad que permita diferenciarlo del caso previsto. Es
algo asi como la contracara o la alternativa a la analogia: si considero que los
supuestos de hecho son semejantes y lo son en los aspectos relevantes que se
tuvieron en consideracion para establecer la regla, me inclino por la analogia; si, en
cambio, entiendo que eso no ocurre -porque no son similares los casos o0 porque
rechazo la aplicacion de la regla-, destacaré las diferencias y argumentaré a contrario.
Es un argumento que hace una interpretacion literal estricta de la disposicion y

se justifica con el aforismo de que "El legislador ha dicho todo lo que queria decir; lo
gue no ha dicho es porque no queria decirlo"

Como puede verse la clave es la valoracion de la relevancia de las diferencias en
relacion con las razones subyacentes a la norma.

Se ha dicho que el argumento a contrario es correcto cuando se parte de una

norma excepcional a cargo de un sujeto particular y se deduce que no puede ser



aplicada a otro sujeto o a otra clase de sujetos (°). Con frecuencia, el argumento a

contrario es mal empleado en la argumentacién dogmética

4. Argumento apagdégico (ad absurdum). Consiste en mostrar que cierta regla o

cierta interpretacion de una regla lleva a resultados inaceptables (absurdos), sea
porque estan prohibidos o porque son la peor de las alternativas posibles. Opera como
una razoén para excluir esa regla o interpretacion de la regla, partiendo del supuesto de
la racionalidad del legislador, que no habria ordenado algo absurdo o que conduzca a
consecuencias indeseables porque coliden con principios o valores que se persigue
realizar mediante el orden juridico. Como puede verse es un tipo de argumento
consecuencialista porque argumenta sobre las consecuencias de una regla o de

determinada interpretacion de una regla.

5. Otros modos de razonamiento usuales en la préctica juridica.

Atienza afirma que la l6gica deductiva estandar es el nicleo del enfoque formal
de la argumentacion pero sefiala que, aun siendo esencial -ayuda a ordenar, analizar y
construir correctamente el discurso argumentativo- no es mas que un aspecto a
considerar en la teoria de la argumentacion y que alli es admisible razonar de distintos
modos. En el capitulo anterior -al ocuparnos de la argumentacion en materia de
hechos- hemos visto otros tipos de razonamiento relevantes para nuestro trabajo. Nos
referimos especialmente al razonamiento inductivo y al abductivo o por abduccién y
nos limitaremos recordar aqui lo mas elemental, agregando dos tipos méas de

razonamiento usual en la préctica juridica.

1. Razonamiento inductivo. Todo razonamiento deductivo necesita contar con

una premisa mayor que tiene la forma de un juicio condicional universal (p->q) que
puede leerse "si p, entonces q". Esa premisa aparece alli como un dato establecido o
asumido de antemano como verdadero. El razonamiento inductivo es el que permite
inferir esa regla universal y lo hace a partir de un universo de casos singulares.
Cuando se trata de una premisa factica, cabe preguntarse coémo puede
determinarse si es verdadera -o por el contrario, es falsa- y, como dijimos, eso nos
conduce a recordar que tales enunciados universales acerca de hechos resultan de un
razonamiento inductivo, se forman por induccion a partir de la observacion de hechos
singulares. Los logicos distinguen entre induccion completa e induccion ampliatoria y

nosotros vimos que nuestras reglas sobre la experiencia -incluyendo leyes cientificas y

® pPerelman et. al., 1989: 374



maximas de experiencia-- se forman por induccion ampliatoria, lo que quiere decir, a
partir de un universo de casos que no agota todos los casos posibles, aunque exige un
numero de casos suficiente para poder proponer la veracidad o validez de la regla.
Por eso dijimos que no puede descartarse que ocurra un caso que falsee la
regla y, por eso es que la regla no garantiza la certeza o verdad absoluta, sino sélo
cierto grado de probabilidad -llamada "inferencial"- que sera mayor o menor segun el
rigor con que se haya formado la regla. Aqui la nocién de "inferencia" significa el
pasaje de x casos singulares a la formulacion de una regla para el caso general.
Recordemos un par de ejemplos:
Ejemplo 1: A, b, c... x son tordos (casos individuales)
A, b, c... son negros (casos individuales)
Todos los tordos son negros (regla)

Ejemplo 2. A, b, c... x son inmigrantes espafioles ancianos (casos individuales)
A, b, c... x se han negado a vender su vivienda (casos individuales)

Todos los inmigrantes espafioles ancianos rehusan vender su vivienda (regla)

De modo que una regla empirica formada por inducciéon ampliatoria siempre
expresa solo una probabilidad de que "dado p entonces q" pero ocurre que ademas, la
regla puede ser probabilistica también en sentido causal, y eso significa que la propia
regla afirma que es probable que algo provoque cierto efecto pero asume que no
siempre va a producirlo sino sélo a veces.

Una probabilidad causal es, en ocasiones, calculable de modo matematico. Por
ejemplo, la probabilidad de ganar el "Cinco de oro" que se expresa en una regla
probabilistica que dice que quien hace una apuesta tiene una probabilidad de 1 sobre
1.712.304 de ganar. Quiere decir que "Si A compra una boleta para acertar el Cinco de
oro tiene una probabilidad de 0,000000584 de ganarlo”.

Pero otras veces, la probabilidad es calculable s6lo de modo estadistico como
la probabilidad de un ciclista de sufrir un accidente de transito en la ciudad de
Montevideo, o de recuperarse de una enfermedad si es atendida a tiempo y
correctamente, etc. No se trata de que nosotros calculemos probabilidades, basta con
que sepamos que las reglas de la experiencia -que usamos en nuestro razonamiento
aunque no las hagamos nosotros- tienen que estar justificadas por algin razonamiento
inductivo y no son infalibles. Eso significa que nuestras inferencias en materia de
hechos no aseguran certeza absoluta y lo que hay que plantearse es satisfacer cierto

estandar en la valoracién de la prueba.

2. Razonamiento por abduccion. También hemos hablado del razonamiento

abductivo (o por abduccién) que se caracteriza porque, a partir de un hecho conocido,
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mediante una regla formada por induccién, puedo inferir la veracidad de una hipotesis
sobre el hecho que me interesa probar. Un ejemplo que pusimos era:

La noche del homicidio, los perros de la casa no ladraron (probado).

El homicida probablemente era una persona conocida de la casa (hipotesis)

Cuando entra una persona que conocen los perros no ladran (Regla empirica).

La idea es que conozco algunos hechos y busco alguna regla que me permita
probar mi hipétesis. Para algunos es una forma de razonamiento inductivo y para otros
deductivo, pero, como también dijimos, lo interesante del razonamiento abductivo es
que tenemos establecidos ciertos hechos y podemos proponernos una conclusion

tentativa y ver si logramos justificarla, formulando una regla general aceptable.

3. Razonamiento finalistico. Es el tipico razonamiento que debo hacer para

determinar si ciertos medios son o0 no adecuados para lograr ciertos fines. Como se
advierte esta forma de razonamiento -conocido como instrumental o prudencial- tiene
poco que ver con la légica y mas con lo cientifico o técnico porque se trata de decidir
como debo actuar en determinadas circunstancias para cumplir con una norma de fin,
sea una regla o una directriz, que me ordena alcanzar o evitar cierto estado de cosas.

En el ordenamiento juridico existen disposiciones que han establecido fines
gue deben procurarse o lograrse. Para determinar qué acciones debo realizar o debo
evitar, necesito saber cuales acciones son adecuadas para alcanzar ese propdsito o
finalidad fin y cuales no lo son. Se trata -como dijimos- de un razonamiento
instrumental, donde son importantes conocimientos cientifico y técnicos sobre
relaciones de causalidad y sobre comportamiento humano, entre otros aspectos. Por
ejemplo, la disposicién que considera el interés del menor -como interés "superior" que
desplaza otros concurrentes como podrian ser los derechos o intereses de los padres
0 abuelos u otro terceros- establece un criterio de fin para el decisor sin indicarle qué
debe hacer para promoverlo. Son casos en que el razonamiento finalistico desplaza
otros criterios posibles pero se puede ver que existe un margen apreciable de
discrecionalidad al decisor, técnica en cuanto debe decidir lo que tiene que hacer es
determinar cual es el mejor medio para satisfacer lo exigido y a veces, mas que eso,
para establecer preferencias entre fines que compiten (lo veremos después).

Donde esta la logica aqui? Si existe una regla que orden actuar para lograr
cierto fin, de esa regla puedo inferir que algunas acciones estaran prohibidas, otras
ordenadas y otras seran indiferentes. En otros términos, debo hacer algo a favor del fin
y queda prohibido hacer algo que vaya contra el fin exigido o no hacer nada. Podemos

preguntarnos si eso es formalizable de algin modo y que utilidad tendria...
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4. Razonamiento de ponderacién. También conocido como "balance de

razones" es el modo de razonar cuando se plantean conflictos entre derechos o
intereses que no estan resueltos por reglas. Ocurre en las situaciones en que
concurren o compiten principios o directrices que inclinan a soluciones diferentes. pero
luego se le ha extendido para posibles conflictos entre principios y directrices y entre
principios y reglas, estos ultimos, especialmente discutidos.

Se trata de sopesar 0 ponderar razones para decidir cuando no hay un criterio
previo que decida la prioridad de alguna sobre otras. Se suele sefialar que la decisién
debe tomarse considerando las circunstancias del caso concreto para decidir cual
principio debe prevalecer y en qué medida y cual resultard desplazado y en qué
medida.

Mientras que muchos tedricos -como Guastini o Habermas- sostienen el
caracter subjetivo y hasta arbitrario de la ponderacion, otros como Alexy proponen
algun procedimiento para racionalizarla. Entiende que la ponderacion es una forma de
razonar que los tribunales emplean habitualmente cuando, en casos concretos, se
presentan tensiones entre principios que apuntan a decisiones distintas, p.ej. conflictos
entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad, entre la libertad personal y
la seguridad publica, que se resuelven mediante un juicio de ponderacion que no es
necesaria ni normalmente arbitrario sino perfectamente racionalizable.

Decidir exige evaluar la importancia de cada uno de los principios en la
situacién de que se trate, dando prioridad al que tenga mayor peso en la situacién
concreta y solo en la medida en que sea necesario.

El tedrico aleman ha construido un procedimiento racional para la ponderacion
sobre la base de lo que viene haciendo desde hace décadas el Tribunal Constitucional
Aleman como "principio de proporcionalidad” que incluye tres sub-principios: a)
idoneidad; b) necesidad y c) proporcionalidad en sentido estricto.

De modo que para hacer una ponderacion racional, habra que empezar por
preguntarse si para proteger cierto derecho fundamental es preciso o no limitar otro
derecho fundamental o si la proteccidén podria ser alcanzada sin afectarlo (principio de
idoneidad o adecuacion) y, en caso afirmativo, si seria posible afectarlo en menor
medida (principio de necesidad). La idea es que la afectacion de un derecho no se
justifica si no favorece a otro, o si éste puede protegerse con una intervencion menos
restrictiva para el primero.

Pero luego es necesario buscar el punto de equilibrio haciendo el balance entre
los efectos positivos de la medida y sus efectos negativos. Para racionalizar esa
decision y evitar la tacha de arbitrariedad, Alexy formula la “ley de la ponderacion” y

disefia un procedimiento de tres pasos para aplicarla.

12



Brevemente, dicha ley practica prescribe que “cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
la importancia de la satisfaccion del otro” y el procedimiento, empieza por calificar la
intensidad de la intervencion en uno de los principios en juego como leve, moderada y
grave; sigue por calificar, segun la misma escala, la importancia de la satisfaccién del
principio que juega en sentido contrario o sea lo que se perderia si no se afectara el
primer principio y luego, como etapa final, la definicion acerca de si lo Gltimo justifica lo
primero.

Para asegurar la racionalidad este paso final, Alexy afade dos variables que
han de ser consideradas antes de decidir: el peso abstracto de cada principio, que es
su significacion en el contexto valorativo de la Constitucion y el grado de certeza del
célculo empirico sobre las consecuencias que ha de producir la realizacién de uno u
otro.

Con todo lo cual ha compuesto una formula de aspecto l6gico-matematico que
ha merecido criticas pero que, a mi juicio, no es mas que una forma elocuente de
expresar la posibilidad de racionalizacion que se afirma. De todos modos ni el propio
Alexy sostiene que las reglas y la formula puedan eximir de argumentar a favor o en
contra cada calificacién y aun sobre la opcion final, que no podra evitar la posibilidad
de discrepancia o de eventual derrotabilidad (*°).

Por su parte, M.Atienza analiza con cierto detenimiento la ponderacién entre
directrices, aunque aclarando que muy rara vez sera tarea judicial, sino que establecer
prioridades entre objetivos valiosos para la comunidad es méas bien tarea politica,
confiada a érganos legislativos y ejecutivos cuya amplia discrecionalidad para tomar
ese tipo de decisiones no es discutida pero, en ocasiones, podra ser revisada en algun

tipo de proceso jurisdiccional y se pueden sugerir criterios para esa tarea (*).

6. La justificacion interna
En este punto, luego de un largo recorrido explorando el lugar de la légica en el
razonamiento juridico y sobre todo el abigarrado panorama de las distintas formas de
razonamiento que los juristas consideramos "l6gicos", vamos a centrarnos en un
aspecto medular de la argumentacion racional, donde la légica ocupa el lugar central.
Se trata de la justificacion interna de la argumentacion, a la que nos referimos
cuando vimos las nociones basicas de la teoria sobre la argumentacion y al inicio de

este capitulo. Como vimos, la justificacion interna es la exigencia de correlacion l6gica

10. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales (1986) Segunda Edicion. Trad.
Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Addenda.

" ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacion.
Barcelona, Ariel, 2006 p.174-176
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entre premisas y conclusién. Tiene que ser l6gicamente posible inferir la conclusiéon
propuesta a partir de las premisas normativas y facticas enunciadas como razones
para sustentarla. Llevado al fallo judicial, es la necesidad de correccion légica, de que
el fallo se derive de las premisas establecidas en los considerandos.

Como también dijimos, en este enfoque no nos interesa si las premisas son o
no correctas -que era nuestra preocupaciéon en los capitulos anteriores- sélo nos
interesa si a partir de las premisas seleccionadas se infiere o no la conclusion que
anunciamos. Y las reglas de inferencia las proporciona la légica clasica (también
llamada logica de orden cero o de primer orden).

En este contexto, podemos replantearnos la pregunta por el silogismo
deductivo. Algunos teéricos, como Alchourron, Bulygin, Moresso, Mendonca, afirman
que “la decisién D esta justificada en relacion a un conjunto de premisas P siy soélo si,
se deduce logicamente de P” y sostienen que la forma de la justificacion interna
siempre es deductiva. Otros tedricos -como Aristoteles, Perelman, Alexy- estan
dispuestos a admitir formas mas flexibles de conectar argumentos y de inferir
conclusiones. No se pide un silogismo, basta que la conclusion pueda inferirse de las
premisas que se han explicitado.

Neil MacCormick reconoce que el silogismo juega un papel central en la
estructura del razonamiento juridico -una decision juridica puede ser justificada a
través de un argumento puramente deductivo- pero que no toda decisién juridica
admite esa estructura (*9).

Sefiala que las normas juridicas seleccionan algunos hechos posibles del
mundo -acciones 0 sucesos- y ligan a ellos ciertas consecuencias normativas. Son,
entonces, aptas para operar premisa mayor, necesariamente formulada como
universal. Los hechos del caso, por su lado, equivalen a un conjunto de premisas
menores que son, necesariamente, particulares. Cuando los hechos seleccionados por
una norma suceden en la realidad, pueden verse como una instancia de los
universales y son «hechos operativos» porque operan en el mundo del derecho para
justificar que en ese caso dado, se derive la consecuencia normativa establecida. Esto
es "siempre que OF, entonces, NC" Y esto, sefiala, no es mas que el silogismo
hipotético de la l6gica tradicional, de modo que, en ocasiones, es posible mostrar de
manera concluyente que una decision esté juridicamente justificada a través de un
argumento puramente deductivo (**).Esto deja abierta la cuestién de si siempre puede

reducirse la estructura del razonamiento judicial a un silogismo y la relativa a qué

'2 MacCormick, 2007: 322 a 326
13 MacCormick alude aqui a los casos faciles.
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formas de razonamiento pueden usarse cuando una justificacion puramente deductiva
no es posible o por alguna otra razén no es adoptada por el juez. Cuando la solucion
silogistica no alcanza, entran en juego criterios de universalidad, consistencia y
coherencia del derecho e incluso consecuencialistas, pero siempre queda un area
residual de desacuerdos practicos y esto ocurre porque, sefiala MacCormick, la razén
no puede determinar por si sola lo que debemos hacer.

Tanto Robert Alexy como Neil MacCormick han analizado las exigencias de
correccion l6gica que debe satisfacer la justificacion interna y como sintesis podriamos
sefalar la necesidad de que:

a) exista alguna premisa normativa, esto es, una razén para actuar en
determinada situacién de determinada manera, y eso porque una conclusién practica
no puede inferirse a partir de enunciados descriptivos, sino que requiere contar, por lo
menos, con un enunciado normativo (**);

b) esa premisa normativo debe ser de caracter universal, esto es, un criterio
universalizable, lo que significa que es una regla para toda vez que se verifiquen las
mismas circunstancias, sobre la base de que todos los seres que integran una misma
categoria, deben ser tratados de la misma manera (*).

C) como son necesarias también otras premisas para poder inferir la
conclusion, es preciso que se enuncien todas las premisas, que no queden premisas
implicitas, elipticas o simplemente omitidas (*°);

d) ninguna premisa puede ser contradictoria con la conclusién, ni con otras
premisas, porque sabemos que de premisas contradictorias no puede inferirse ninguna
conclusion valida; y

e) es aconsejable que se articulen claramente todos los pasos de desarrollo del
razonamiento que lleva hasta la conclusion, de modo que el razonamiento se pueda
seguir con claridad y no hayan saltos l6gicos injustificados (*").

R.Aley ha articulado estas exigencias proponiendo -segun su técnica particular-

una serie de reglas (*°).

% se atribuye a Hume haber dado cuenta del salto l6gico que implica inferir lo que debe ser a
artir de lo que es: de un enunciado descriptivo no puede derivarse uno prescriptivo.

® Recordemos gue ambos autores insisten en la necesidad de un criterio universalizable para
oder justificr una decision individual

® Con frecuencia se sefiala que el razonamiento juridico es entimematico lo que significa que

omite enunciados que debe "descubrir* o agregar el intérprete. El término entimema para

designar este tipo de razonamiento se encuentra ya en Aristoteles (Retorica)

" Esta es una forma de controlar la racionalidad de la inferencia, gue no admite saltos légicos

18 R.Alexy en Teoria de la Argumentacion Juridica (1978) Trad. Atienza-Espejo, Madrid, Centro

de Estudios Constitucionales y Legales, 1997, p.214-223. Las reglas que propone son 1. Para

la fundamentacién de una decision juridica debe aducirse por lo menos una norma universal. 2.

La decision juridica debe seguirse logicamente de al menos una norma universal, junto con

otras proposiciones. 3. Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular
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7. Unareconstruccion distinta del razonamiento juridico: Toulmin

Como se ve, la estructura de mi argumentacion puede ser la de un silogismo si
el caso es suficientemente simple y funciona el “modelo subsuntivo” pero también
puede ser diferente si el caso no se resuelve por subsuncién. Puede haber varios
silogismos en cadena o una estructura mas compleja porgue se trata de justificar una
conclusion y eventualmente justificar algunas premisas que puedan ser discutidas. Eso
lleva a una forma lineal o de arbol.

Pero tambien puede presentarse una reconstruccion que prescinda de la
"l6gica formal" y opte por un "l6gica informal" como lo propone el precursor Stephen

Toulmin con el siguiente esquema (*).

ESQUEMA DE TOULMIN
Pretension (C) (lo que pretendo)
Razones (G) (hechos que apoyan pretension)
Garantia (W) (regla general extraida de la experiencia o de normas)
Respaldo (B) (justificacion de la garantia)
A ese esquema hay que agregar:
Cualificador modal (Q) (grado de solidez de la conclusién)

Condiciones de refutaciéon (R) (razones que debilitan las razones o la garantia)
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Para la discusion.

1. Proponga un caso en el que el razonamiento pueda reconstruirse como un

modus tollens.

2. Se discute si hay lugar a indefension cuando el demandado recién es oido
en segunda instancia. Si tuviera que argumentar ¢ Qué razonamiento empleariay a

gue conclusion lo llevaria?
3. ¢De una regla que prohibe pisar el césped puede inferirse que esta

prohibido arrancar césped? ¢Qué razonamiento emplearia y a que conclusion lo

conduciria?
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