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Introduccion general

El texto que presentamos a continuacion no es mds que una breve mirada panora-
mica de los elementos centrales de la argumentacion juridica, actividad fundamental de
los juristas; tema que viene provocando creciente interés tanto en académicos como
en operadores del sistema juridico, entre quienes los jueces cumplen un rol de singular
trascendencia.

El interés de los tedricos del derecho por la argumentacién jurfdica es un ingre-
diente importante de la experiencia judicial, la cual ha aumentado enormemente en los
ultimos tiempos. Especialmente  a partir de los afios 50 cuando se produce un gran re-
surgimiento con la aplicacidn de la Iégica al derecho, en parte por la posibilidad de aplicar
al mismo las herramientas de la “nueva” Idgica matemdtica (con la publicacién, en 1951,
de la Idgica juridica de Ulrich Klug vy en parte como consecuencia del nacimiento de la
|6gica deontoldgica de las normas (con el trabajo primer trabajo de Wright de 1951).

Pero, también ha influido en el auge de esta nueva visidn de la argumentacién como
teorfa juridica, la propuesta de otras visiones no tradicionales en el estudio de los argu-
mentos, representadas por la tépica deViehweig, la retdrica de Perelman (llamada por él
nueva retdrica), y la lIdgica operativa o informal de Toulmin, llamados por la doctrina los
precursores de la teorfa del derecho como argumentacidn. Por eso, cuando hoy se habla
de argumentacién juridica (o de teorfa de la argumentacion juridica), se hace referencia
a un tipo de investigacidon que no se limita al uso de la ldgica formal (el andlisis Iégico
formal serfa una parte de la misma) e incluso a veces a un tdpico de investigacién que se
contrapone al de la Iégica formal.
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Posteriormente, a partir de los afios 70, autores europeos como Robert Alexy, Neil
MacCormick, Perzenik y Aarnio, han desarrollado una “teorfa estandar de la argumenta-
cion juridica”, que ha sido difundida en lengua castellana por el profesor espafiol de la
Universidad de Alicante Manuel Atienza. Algunos autores latinoamericanos, como Carrio,
Buligin, Alchourrdn, también han hecho aportes en ese sentido. Ademads de la exigencia
de motivacién del garantismo y del Estado constitucional del derecho.

Siendo el interés por este tema relativamente reciente, ello explica que no se haya in-
troducido como cdtedra en las facultades de derecho del pais. Sin embargo, son indudables
su vigencia e importancia practica, lo que provoca el interés de todo operador legal.

La presente obra sobre la argumentacion juridica incluye temas relativos a las con-
cepciones del derecho y la argumentacién juridica, a las fuentes del derecho, de Idgica
jurfdica, derecho y argumentacion, el razonamiento fdctico y la correcta interpretacién
de las sentencias.

Es por ello que invitamos a todos los jueces del pais al estudio de este material,
convencido que a través de su lectura encontrardn un instrumento valioso que ampliard
y enriquecerd su cotidiana labor: Legitimando su funcidn, la cual redundard en una justicia
mas efectiva al recibir los usuarios sentencias mds racionales, con mejores argumentos ,
por tanto, mds y mejor motivadas. Nos despedimos recordando las palabras del maestro
mexicano Fix-Zamudio, de que no hay mejor practica que una buena teorfa y una buena
teorfa se reduce a una buena argumentacion.

José Alberto Cruceta
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Objetivo General:

Proveer a los jueces de las herramientas
necesarias que les permitan lograr la
racionalidad de la decisidn juridica vy la
justificacion en la toma de decisiones.
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Obijetivos especificos:

Despertar interés por el estudio de las escuelas del pensamiento juridico.
Explicar las caracteristicas y los autores mas relevantes de cada una de las escuelas.

Crear conciencia de la importancia de tener una filosoffa del derecho, como herra-
mienta de legitimacidn de las decisiones judiciales.

Presentar una panordmica de las principales direcciones que ha tomado en los Ulti-
mos afios el problema de la argumentacién juridica.

Dar cuenta de las principales teorfas y concepciones que se engloban en la teorfa
del derecho como argumentacién.

Exponer algunas tesis generales sobre la argumentacidn juridica.

Realizar breves consideraciones criticas sobre puntos débiles y lagunas que presen-
tan dichas teorfas.
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Coordinadores:
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Autor

José A. Cruceta

Objetivo General
Proveer a los jueces de las herramientas necesarias que les permitan lograr
la racionalidad de sus decisiones juridicas y de las buenas razones en la justifi-
cacion de estas.

Objetivos especificos
Identificar las principales corrientes de las concepciones del derecho (escuelas).
Despertar el interés por el estudio de las escuelas del pensamiento juridico.
Explicar las caracterfsticas y los autores mas relevantes de cada una de las
escuelas. Mostrar la relevancia prdctica de las disputas entre las diferentes es-
cuelas, para la labor judicial. Crear conciencia de la importancia de tener una
filosoffa del derecho, como herramienta de legitimacidn de las decisiones judi-
ciales. Dar cuenta de las principales teorfas y concepciones que se engloban en
la teorfa del derecho como argumentacion.

Presentar una panordmica de las principales direcciones que ha tomado en
los Ultimos afos el problema de la argumentacion juridica. Exponer algunas
tesis generales sobre la argumentacidn juridica. Realizar breves consideraciones
criticas sobre puntos débiles y lagunas que presentan dichas teorfas. Diferentes
concepciones filoséficas del derecho vy de la argumentacion juridica.
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Introduccion

Por concepciones filosdficas del derecho se entiende, un conjunto de respuestas con
cierto grado de articulacién a una serie de cuestiones bdsicas en relacidn con el derecho.
En términos histdricos (todo) el derecho ha girado en torno a tres criterios de valora-
cion que definen los diferentes sentidos en la concepcion del derecho. |. Sies justa o
injusta. 2. Si es vdlida o invdlida. 3. Si es eficaz o ineficaz. Criterios que han dado lugar
a las concepciones del derecho conocidas como escuelas, entre las que se cuentan, la
iusnaturalista, la positivista,la histdrica, la socioldgica y la realista.

Como bien afirma Trias Monge, “todo juez podrd o no preocuparse por los proble-
mas de la teorfa del derecho, pero quiera o no, tendrd consciente o inconscientemente,
su propia filosoffa juridica que irremediablemente intervendrd en la emisién de sus fallos;
jueces de filiacién tedrica distinta adoptardn usualmente ante la misma hipdtesis factica
decisiones diferentes, o al menos sus razonamientos no serdn idénticos. Es deseable que
el juez sea consciente de su teorfa personal del derecho, mientras mds consciente sea del
proceso adjudicativo, como de los distintos modos de adjudicar controversias, mientras
mas conozca de sus propias inclinaciones y se preocupe por su legitimidad, mayor serd la
adecuacién de sus fallos. El juez sondmbulo camina por terrenos minados'.

La ley es igual para todos y el derecho estd a disposicidon de todos para invocarlo
ante los tribunales, pero entonces, cabe preguntarnos, ;por qué hay buenos y malos jue-
ces?.;Qué marca la diferencia entre un buen juez y otro que no lo es!. La diferencia reside
en su capacidad para argumentar, es decir, en su habilidad para ofrecer buenas razones a
favor o en contra de una forma de aplicar el derecho.

Es natural que nosotros los jueces tratemos de comprender cémo argumentar y
cdmo debemos hacerlo. La disciplina que se ocupa de disipar estas cuestiones es la
teorfa de la argumentacién juridica, definida como el andlisis tedrico de los procesos de
argumentacion en el derecho.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA
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Como veremos, ha habido muchas teorfas de la argumentacidn. Algunos de sus cul-
tores (formalistas) han afirmado que las decisiones juridicas son frios silogismos, los jue-
ces no son mds que maquinas de hacer subsuncion. Los realistas han replicado que el
razonamiento juridico nada tiene que ver con la |dgica, sino mds bien con la ideologfa, las
emociones Yy las corazonadas. Otros han rescatado de la antigliedad cldsica la retdrica vy
la tdpica para concebir el razonamiento juridico como una simple técnica de persuasion
o de invencién a partir de lugares comunes.

También hay quien ha visto tras el derecho, alguna forma de orden moral objetivo
(Dworkin), sin olvidar que no hace mucho incluso, el influyente filésofo alemdn Haber
mas se ha pronunciado sobre estas cuestiones en su personal incursién ius filoséfica con
su obra “Facticidad y Validez".

En este universo de ideas aparecen en 1978 las dos obras capitales de las teorfas
de la argumentacion juridica continental y angloamericana, respectivamente, la teorfa de
la argumentacion juridica de Robert Alexy, y el legal reasoning and legal theory, de Neil
MacCormic, superando ambas todo un cuerpo de teorfas precursoras surgidas a partir
de los afios 50 que han influido poderosamente sobre los trabajos posteriores de Aarnio,
Peczenik o Atienza, por citar solo algunos nombres.

Estas teorfas han puesto de manifiesto insistentemente las insuficiencias que presen-
tan tanto una concepcién puramente formalista del razonamiento juridico, que reduce la
aplicacion del derecho a un simple silogismo, como una concepcidn irracionalista que la
reduce a simples expresiones de emociones.

La teorfa de la argumentacion intenta situarse en un punto medio que parte de la po-
sibilidad de un andlisis racional de los procesos de argumentacion. Pero también reconoce
las limitaciones que este andlisis representa en el mundo del derecho. En todo caso, parece
incuestionable que la justificacion de las decisiones juridicas, su racionalidad, representa una
pieza clave de todo discurso préctico como sefala Toulmin,*'si no hay un debate racional, se
pasa a un debate de quién a quién”. Si no fuera posible discutir sobre cuestiones juridicas
racionalmente, entonces nos hallamos en el mundo del capricho de las preferencias pura-
mente personales y sobre gustos no se argumenta “Que se puede objetar contra alguien
que me diga que prefiere los helados de chocolate a los de vainilla”.

Por eso, en el dmbito especificamente juridico y politico, la ausencia o la insuficiencia
de la justificacion cuando no causa una lesidn, genera un riesgo para cualquier estado de
derecho, por tanto, la teorfa de la argumentacion juridica es una pieza clave en la teoria
del Estado v la teorfa del derecho

José A. Cruceta
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Tres criterios de valoracion de la
Norma Juridica Justicia, validez y eficacia

Frente a cualquier norma juridica podemos plantearnos un triple orden de proble-
mas de acuerdo a la tesis de Norberto Bobbio, si es justa o injusta, desde el punto de
vista de los valores, si es vdlida o invdlida, desde el punto de vista legal, y si es eficaz o
ineficaz.

|) El problema de la justicia es el problema de la mds o menos correspondencia
entre las normas vy los valores superiores o finales que inspiran un determinado orden
juridico. Tocamos el problema por ahora de si existe un ideal del bien comun, idéntico
en todo tiempo y lugar. Nos es suficiente comprobar que todo ordenamiento juridico
persigue algunos fines, y aceptar que estos fines representan los valores para cuya reali-
zacion el legislador; mds o menos conscientemente, mds o menos adecuadamente, dirige
su propia obra. Cuando se considera que hay valores supremos, objetivamente evidentes,
preguntarse si una norma es justa o injusta equivale a preguntarse si es apta 0 no para
realizar esos valores. Pero también en el caso de quien no crea en valores absolutos, el
problema de la justicia de una norma tiene un sentido, equivale a preguntar si esa norma
es apta para realizar los valores histdricos que inspiran ese ordenamiento juridico, con-
creta e histéricamente determinado.

El problema de si una norma es o no es justa es un aspecto de la oposicidn entre
mundo ideal y mundo real, entre lo que debe sery es: norma justa es lo que debe ser;
norma injusta es lo que no deberfa ser. Plantear el problema de la justicia de una norma
es plantear el problema de la correspondencia de lo que es real y lo que es ideal. Por eso,
el problema de la justicia se conoce cominmente como el problema deontoldgico del
derecho vy da lugar a la teoria y a la filosoffa del derecho.

2) El problema de la validez es el problema de la existencia de la regla en cuanto tal,
independientemente del juicio de valor, que se resuelve con un juicio de existencia o de
hecho. Esto es, se trata de comprobar si una regla juridica existe o no, o mejor si aquella
determinada regla, asi como es, es una regla juridica.

La validez jurfdica de una norma equivale a la existencia de esa norma como norma
juridica. Mientras que para juzgar la justicia de una norma es necesario medirla segin un
valor ideal, para juzgar su validez se requiere realizar investigaciones de cardcter empirico-
racional, investigaciones que se hacen cuando se tratan de establecer la entidad y la
dimensidn de un suceso. Particularmente, para decidir si una norma es vdlida (esto es, si
existe como regla jurfdica que pertenece a un determinado sistema) con frecuencia es
necesario realizar tres operaciones:

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA
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a) Determinar si la autoridad que la promulgd tenfa el poder legitimo para expedir
normas juridicas, es decir, normas vinculantes en ese determinado ordenamiento juridico
(esta investigacion conduce inevitablemente a remontarse a la norma fundamental, que
es la base de la validez de todas las normas de un determinado sistema juridico).

b) Comprobar si no ha sido derogada, una norma puede haber sido vdlida, en el
sentido de haber sido promulgada por un poder autorizado para hacerlo, pero esto no
quiere decir que lo que sea todavia, lo que sucede cuando una norma posterior en el
tiempo la ha derogado expresa ¢ tdcitamente.

¢) Verificar que no sea incompatible con otras normas del sistema (lo que también
se le llama derogacion implicita), particularmente con una norma jerdrquicamente su-
perior (una norma constitucional es superior a una ley ordinaria en una constitucién
rigida) o con un norma posterior, como en todo ordenamiento juridico rige el principio
de que dos normas incompatibles no pueden ser vdlidas a un mismo tiempo (asf como
en un sistema cientifico de proposiciones contradictorias no pueden ser vdlidas). El
problema de la validez juridica presupone que se haya dado respuesta a la pregunta
;qué se entiende por derecho? Se trata, queriendo adoptar una terminologia familiar en-
tre los filésofos del derecho, del problema ontoldgico del derecho y da lugar a la ciencia
del derecho.

3) El problema de la eficacia de una norma es el problema de si la norma es o no
cumplida por las personas a quienes se dirige (los llamados destinatarios de la norma
juridica) vy, en el caso de ser violada, que se le haga valer con medios coercitivos por la
autoridad que la ha impuesto. Que una norma exista en cuanto norma juridica no im-
plica que también sea cumplida. No es nuestro objetivo investigar ahora cudles son las
razones para que una norma sea mas o menos cumplida. Nos limitamos a comprobar
que hay normas que son cumplidas universalmente de manera espontdnea (y son las
mas eficaces); que otras se cumplen, por lo general, sélo cuando van acompanadas de
coaccion; otras no se cumplen a pesar de la coaccion, y las hay que son violadas sin que
ni siquiera se aplique la coaccién (y son las mds ineficaces).

La investigacion para determinar la eficacia o ineficacia de una norma es de ca-
rdcter histérico-social, y se orienta al estudio del comportamiento de los miembros
de un determinado grupo social, diferencidndose tanto de la investigacidon de cardcter
filosdfico sobre la justicia de la norma, como de la tipicamente jurfdica acerca de su
validez. También aquf, para usar la terminologia docta, aunque en un sentido diferente
del acostumbrado, se puede decir que el problema de la eficacia de las reglas juridicas
es el problema fenomenoldgico del derecho y da lugar a la sociologia del derecho.

Estos tres criterios de valoracidon de una norma crean tres clases distintas de
problemas, independientes entre si, en cuanto que la justicia no depende ni de la
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validez ni de la eficacia; la validez no depende ni de la eficacia ni de la justicia, y la
eficacia no depende ni de la justicia ni de la validez la cual puede dar lugar a una serie
de proposiciones:

I.Una norma puede ser justa sin ser valida
2.Una norma puede ser vdlida sin ser justa..
3.Una norma puede ser valida sin ser eficaz.
4. Una norma puede ser eficaz sin ser valida.
5.Una norma puede ser justa sin ser eficaz.
6.Una norma puede ser eficaz sin ser justa.

Escuela del derecho natural (criterio de justicia)

La historia del derecho estd marcada principalmente por el enfrentamiento de dos
corrientes: las de derecho natural (o iusnaturalismo) y la del derecho positivo (o positivis-
mo juridico). En lineas generales la disputa gira en la relacidon que existe entre derecho vy
moral. Los iusnaturalista consideran que esa relacion es definitoria del derecho, mientras
que los positivistas consideran que es una relacién que de hecho existe, pero que no
resulta clave para comprender qué es el derecho. A fin de explicitar en la prdctica como
se contraponen estas dos posiciones ilustraremos con la argumentacion y solucién de un
caso dificil dicha posiciones. Un nieto asesind a su abuelo para heredarle. A continuacién
la sentencia de la jurisprudencia norteamericana.

El Caso Elmer

Para poner de manifiesto la importancia de los valores y principios en una teoria del
derecho, hemos tomado el caso recreado por el fildsofo del derecho norteamericano Ronald
Dworkin en su obra “LOS DERECHOS EN SERIO” Riggs contra Palmer, conocido como el caso
Elmer (o del nieto desesperado ), dictada en el afio 1889 el cual enjuiciaba los siguientes
hechos:

En su testamento Francis Palmer dejaba sus bienes a sus hijas la Sra. Riggs y la sefiora
Preston, asi como su nieto, Elmer. Pero Elmer, ante la posibilidad de que Francis contrajera
nuevo matrimonio y con el fin de proteger su herencia de la eventual alteracion del testa-
mento inicial a la que podria conducir la celebracidn de estas segunda nupcias, dio muerte
a su abuelo. Elmer fue condenado por la comision de su crimen y entonces la Sra. Riggs y
Preston iniciaron un proceso judicial con el objeto de impedir, ademds, que el parricida per-
cibiera la herencia de su propia victima. Esta accidn civil contaba con el obstdculo de que
statue of wills de Nueva York no contemplaba la indignidad en la que Elmer habia incurrido
como impedimento para suceder. Nos hallamos, pues, un caso dificil por que la ausencia de
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una regulacién a propdsito presentaba unas consecuencias juridicas que entraban entonces (y
entrarian ahora) en conflicto con nuestra concepcion de la justicia.

Tras ser desestimada la pretensién de la demandante en la primera instancia la cuestién
se elevd a la corte de apelacion de Nueva York, en donde se enfrentaron dos posiciones: la
mayoritaria, mantenida por el juez Earl, a favor de Riggs y Preston, y la defendida por el juez
Gray, que favorecia a Elmer. Finalmente se impuso la primera opinién, basdndose en un prin-
cipio formulado en los siguientes términos “a nadie se le permitird aprovecharse de su propio
fraude o sacar partido de su propia injusticia, o fundar demanda alguna sobre su propia ini-
quidad o adquirir propiedad de su propio crimen”.

La cuestidn que cabe, entonces, plantearse es de dénde habia surgido este principio que
resolvié el caso en perjuicio de Elmer, el nieto desesperado. Al parecer no estaba escrito en
ningun lugar hasta entonces y, sin embargo, formaba parte del derecho y seria aplicado por
parte de los Jueces.

En la teoria del derecho, los principios han sido considerados un elemento que revela
vinculacién del derecho a la moral. Doctrina denominada derecho natural o lusnaturalismo;
si existen principios en el derecho, entonces existe una relacion conceptual necesaria entre
derecho y moral.

El caso Elmer demuestra que los jueces hacen referencia no sélo a una serie de normas
juridico positivas, sino también a principios morales y esto vendria a demostrar que la con-
cepcién del derecho de los positivistas estaria desenfocada, el argumento de los principios y
valores contra el positivismo juridico puede sintetizarse del siguiente modo: a) en todo derecho
existen valores y principios; b) estos principios vinculan estructural y sustancialmente el dere-
cho a la moral, luego el derecho y la moral se hallan necesariamente vinculados .

Es importante desde el punto de vista de su contenido comprobar la relacidn de los prin-
cipios con el sistema juridico. Si un principio forma parte del sistema por emanar del legislador,
entonces el positivismo no tiene problemas para admitirlos como juridicos, pero si se trata, por
el contrario, de normas morales sin un soporte institucional, entonces si plantea problemas
para los positivistas. Segun el positivismo juridico, el derecho es un sistema de normas puestas
por lo hombres, normalmente por algtin legislador. (Qué pasa entonces con un principio como
el del caso Elmer? Si no lo ha dictado el legislador, (bodemos afirmar que forma parte del
derecho? Como se puede imaginar, no estamos ante cuestiones fdciles de responder, pero qui-
zds nos ayude a aclarar un poco el camino una clasificacién propuesta por Jersy wroblewski
atendiendo a la relacién de los principios con el sistema juridico:

I)  Principio positivo de derecho: La norma explicitamente formulada en el texto juridico,
es decir, una disposicion legal o construida con elementos contenidos en esas disposiciones,
por ejemplo: El articulo 8 de la Constitucién dominicana, que consagra el principio del respeto
a la dignidad humana.
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2)  Principio implicito del derecho: Una regla que es considerada premisa o consecuencia
de disposiciones normativas o legales, esto es, principio no formulados en los cddigos, pero
derivables de sus contenidos.

3) Principio extrasistemdtico del derecho: es decir, una regla que no es ni principio posi-
tivo de derecho, ni principio implicito del derecho. Por ejemplo, a nadie se le permitird bene-
ficiarse de su propio crimen.

Distincién entre Normas y Principios. Dworkin distingue los principios de las reglas por 2
razones:

|. Porque las reglas se aplican todo o nada, mientras que los principios no.
2. Porque los principios se pueden pesar, las reglas no.

El iusnaturalismo afirma que por encima de las leyes creadas por el hombre, existen
ciertos principios de derecho natural. Estos principios de moralidad son inmutables y
eternos contrariamente a las leyes humanas que pueden cambiar de una comunidad a
otra y de tiempo en tiempo. En consecuencia, la validez juridica de las leyes humanas
depende de lo establecido en los principios. Sus origenes se pueden encontrar en las
obras de los estoicos en los primeros afos del imperio romano y en la teologia cristiana
medieval, posteriormente en el pensamiento secular de los representantes del siglo XVI,
que crearon la base de la doctrina de los derechos naturales de los siglos XVII'y XVIII.
Esta corriente sufrié criticas y cayé en desuso prdcticamente en todo el siglo XIX y
primera mitad del siglo XX, tomando fuerza de nuevo después del juicio de Nuremberg
luego de la Segunda Guerra Mundial.

En este ensayo la corriente del derecho natural es discutida solo en cuanto existe
una tendencia general de sus tedricos a reducir la validez del derecho a su conformidad
con la nocién de justicia. La corriente del derecho natural se podria definir como el pen-
samiento juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe estar de acuerdo a los
valores supremos del ordenamiento juridico. Una ley que colide con el concepto de
justicia, al decir de San Agustin, no es una ley sino una corrupcion de la ley.

Se plantea en la doctrina el cardcter universal o relativo del valor justicia. A juzgar
por los desacuerdos entre los diferentes seguidores del derecho natural, para Kant (y
en general para todos los iusnaturalistas modernos) la libertad era lo natural; pero para
Aristételes era la esclavitud lo natural. Para Locke la propiedad privada era lo natural,
pero para todos los utopistas socialistas, de Campanella a Winstanley y Morelly, la insti-
tucion mds conforme a la naturaleza humana era la comunidad de bienes.
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En términos tradicionales el derecho natural se resume a las siguientes tres tesis:

|. Existen principios de moralidad eternos y universalmente verdaderos. (leyes natura-
les).

2. El contenido de dichos principios es cognoscible por el hombre empleando las herra-
mientas de la razén humana.

3. Solo se puede considerar derecho (leyes positivas) a las dictadas en concordancia con
los principios.

Existen dos formas bdsicas de las teorias iusnaturalistas tradicionales:

| El'iusnaturalismo teoldgico: sus mdximos representantes son los filésofos tomistas, quie-
nes creen que el origen del derecho natural es Dios y que las leyes positivas deben
derivarse de este.

2. El iusnaturalismo racional, representado por los filésofos iluministas. Los que sostuvieron
que el origen de los principios morales se encuentra en la estructura o naturaleza de
la razén humana y quienes trataron de axiomatizar esos principios auto evidentes que
permitian derivar el resto de las normas. Lo comun a ambas es que se desarrollan a
partir de una teoria moral desde la cual, sostienen se puede analizar mejor la forma de
pensar y actuar en cuestiones juridicas.

lus naturalistas modernos

LON FULLER (1902-1978), profesor de Harvard durante la mayor parte de su vida,
es uno de los autores que mds influencia ha tenido en Estados Unidos en la propagacién
de este movimiento. The Morality of Law es la expresién mds clara de su pensamiento.
Fuller desarrolla su doctrina planteando los siguientes requisitos para la existencia de un
sistema juridico:

I) Que el sistema juridico contenga reglas, lo que denomina Fuller el requisito de
generalidad. Debe contar con normas de algin tipo, justas o injustas (la nocion de
la justicia pertenece a la moralidad externa del derecho), pero de orden general
y no ad hoc.

2) La promulgacion de las leyes. Fuller no considera que debe educarse al ciudadano
sobre el significado completo de cada ley.

3) La irretroactividad de las leyes. En términos abstractos, dentro de un sistema de
1 8 reglas principalmente prospectivas, considera Fuller que las leyes retroactivas cons-
tituyen una monstruosidad.
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Entre otros temas, Fuller discute demasiado ligeramente la disposicion constitucional
prohibitiva de las leyes ex post facto, la que se ha limitado casi totalmente a estatutos
criminales sin que tenga que ser asi necesariamente, y el de la retroactividad tipica de
las sentencias judiciales, con breve referencia a situaciones en que la prospectividad es
lo indicado.

4) La claridad de las leyes. Fuller sefiala, aunque sin debido reconocimiento de las
ambigledades inherentes a todo lenguaje y la imposibilidad de prever todas las
circunstancias posibles en que podria aplicarse el estatuto, que el requisito de cla-
ridad no elimina la necesidad de utilizar estdndares, tales como el de la buena fe y
el del debido cuidado, en diversos casos.

5) La no-contradiccion de las leyes pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico.
6) La obligatoriedad de no ordenar lo imposible.

7) El no-cambio frecuente y excesivo de las leyes.

8) La congruencia de los actos administrativos con las reglas vigentes.

Estos ocho requisitos representan condiciones minimas para la debida existencia
de un sistema jurfdico y unidos constituyen un ideal o aspiracién moral. El positivismo
adolece de intentar definir el derecho sin referencia a sus fines, es decir, en referencia a
su proposito.

John Finnis (1940- ), profesor de derecho y filosofia juridica en la Universidad de Oxford,
es uno de los escritores modernos mds importantes de inclinacién iusnaturalista, utiliza el
tomismo como punto de partida para la elaboracién de su sistema.

Finnis considera que hay principios bdsicos de derecho natural que sefialan las formas
fundamentales de los bienes humanos a perseguirse vy realizarse, asi como una serie de
requisitos de la razonabilidad prdctica que proveen los criterios para distinguir entre lo mo-
ralmente correcto o incorrecto. Esos requisitos son los que justifican el ejercicio de autoridad
en una comunidad y los que exigen también que tal autoridad se use de acuerdo con los
reclamos de la llamada regla de derecho o imperio de la ley.

Para Finnis, el fundamento de los valores es bdsico para la existencia humana. Tales
valores bdsicos son evidentes. El conocimiento constituye un ejemplo de un valor bdsico. La
deseabilidad de su adquisicién representa un principio de la razonabilidad prdctica.

Finnis opina que lo importante no es tanto el nimero de valores o la nomenclatura que se
emplee para designar los derechos fundamentales -otros han compilado listas mds largas o
mds cortas, con nombres distintos; las combinaciones posibles entre los valores y las maneras
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de redlizarlos son inagotables-sino el hecho que todos son de naturaleza fundamental. En
primer término, es evidente que cada uno constituye una modalidad de lo bueno. En segundo
lugar, ninguno de estos valores puede derivarse andliticamente de otro y, por Ultimo, cada
cual puede considerarse como el mds importante. No existe un orden jerdrquico entre ellos;
todos son igualmente bdsicos. Cada persona puede establecer su propia jerarquia entre ellos
y considerar algunos mds importantes que otro para fines de su propia vida. Cada cual puede
establecer su propia manera de lograr la plenitud del ser.

Segun este autor existen siete bienes bdsicos para la existencia humana:

| La vida, con lo que se alude a cualquier aspecto de la vitalidad que resulte necesario
para que el ser humano pueda determinar los aspectos claves de su existencia de
forma éptima.

2. El conocimiento, entendido como aquel que se persigue por el puro deseo de saber
y no para conseguir algtin otro objetivo por su intermedio.

3. El juego, entendido como aquellas acciones en las que los hombres participamos y
que no tiene ninguna finalidad, excepto la de disfrutar con ellas mismas.

4. La experiencia estética, que se refiere al goce de la belleza en cualquiera de sus
modalidades y con independencia de que fuera generada por el hombre (arte) o por
la naturaleza (paisgjes).

5. La sociabilidad o amistad, se trata de un bien a través del cual se consigue la paz
y la armonia entre los hombres, y que consiste en la realizacién de actuaciones a favor
de los propdsitos de otra persona por el simple bienestar de ésta.

6. La razonabilidad prdctica, se trata de un valor complejo que aglutina la libertad, el
razonamiento, la integridad y la autenticidad. Es el bien bdsico que permite enfrentar
con inteligencia las decisiones respecto de las acciones, el estilo de vida y la formacidn
del cardcter.

/. La religién, se trata de un bien cuyo contenido deberd ser determinado por cada
persona, pues constituye las respuestas sobre el origen universal de las cosas.

A pesar de la importancia que tiene, en la teoria de Finnis, la diferencia entre lo moral-
mente correcto o incorrecto no puede ser establecida en el nivel de los bienes bdsicos. Para
ello se deben derivar una serie de requisitos intermedios que Finnis denomina las exigencias
de la razonabilidad prdctica. Principios de la razonabilidad prdctica. Como existen diferentes
bienes bdsicos, sin jerarquia ni prioridad entre ellos, existe la necesidad de contar con una serie
de principios que permitan fundar una eleccién cuando surgen vias de accidn alternativas que
conducen a la satisfaccion de distintos bienes bdsicos. ({Qué escoger como actividad en una
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tarde de verano? Un partido de fttbol, satisfaciendo el bien bdsico del juego, o estudiar filosofia
del derecho, obteniendo con ello el bien del conocimiento; o en un contexto mds profundo, ¢se
debe matar a una persona (vulnerando el bien de la vida) si ese es el Unico medio para salvar
muchas otras vidas?

Finnis desarrolla el concepto de razonabilidad prdctica en dos sentidos, como un fin en si
mismo en cuanto que es un bien bdsico y como un medio para lograr ciertos fines. El conjunto
de las exigencias bdsicas de la razonabilidad prdctica estd compuesto por las siguientes nueve
pautas de cardcter metodoldgico.

| Toda persona debe tener una serie armoniosa de propdsitos y orientaciones en su
vida. Estos propdsitos o compromisos (que deben ser realizables y no meras quimeras),
constituyen un plan de vida racional.

2. No se deben tener preferencias arbitrarias entre los distintos bienes bdsicos. Al
intentar cumplir con ese plan racional de vida se debe conceder la misma validez a to-
dos los bienes bdsicos, sin sobre valorar exageradamente ni despreciar la consecucién
de ningunos de ellos. Esto no significa que se nos debe perseguir a todos por igual. Aun
cuando seamos conscientes de que estamos persiguiendo un bien mds que los otros,
eso no debe significar que no los consideremos valiosos y que, en consecuencia, NOs
despreocupemos totalmente de procurar su satisfaccion. Un plan de vida racional debe
buscar satisfaccion para todos los bienes bésicos. Las diferencias entre los distintos planes
de vida que resulta razonable escoger, radican en la importancia relativa que ellos otor-
gan a cada uno de esos bienes.

3. No se deben realizar preferencias arbitrarias entre personas en lo que atafia a la
posibilidad de conseguir los bienes bdsicos. Para actuar razonablemente se debe seguir el
principio subyacente en la formulacidn de esta exigencia: Haz a los demds lo que quieras
que ellos hicieran contigo.

4.Se debe mantener una distancia critica respecto de todos aquellos proyectos espe-
cfficos y limitados que se persiguen en la vida, para poder estar abiertos a la consecucién
de todos los bienes bdsicos en las cambiantes condiciones que se dan a lo largo de la
existencia humana.

5. Se debe ser fiel a los compromisos personales generales que determinan el plan
de vida racional que se ha elegido. Se debe mantener un equilibrio entre el fanatismo
ciego y el abandono a la ligera de los propdsitos asumidos. La fidelidad a los propios ob-
jetivos debe equilibrarse con la posibilidad de realizar un cambio razonable en ellos.

6. Se deben realizar las acciones que son eficientes para cumplir con los objetivos
asumidos. No se debe perder las oportunidades que se tienen por el hecho de utilizar
métodos ineficaces.
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7. Cuando se ejecuta un acto se debe respectar cualquier bien bdsico que pudiera
ser puesto en peligro al hacerlo. No se deben cometer actos que por si mismos cau-
sen dafios. No se puede justificar la produccion de un dafio apelando a los resultados
beneficiosos que podrian traer aparejada de la accidn que directamente lo provoca ni
siquiera cuando el beneficio a obtener fuera mas importante que el dafio que se gene-
rarfa. En otras palabras, el contenido de este principio puede sintetizarse en la mdxima
“el fin nunca justifica los medios, cuando los medios seleccionados implican dafiar un
bien bdsico”.

8. Se debe favorecer y alentar el bien de la propia comunidad.

9.Se debe actuar siempre de acuerdo con la conciencia. Si tras meditar una cuestion
uno piensa (cree o siente) que no deberfa hacer algo, entonces no debe hacerlo.

Estas nueve pautas de la razonabilidad prdctica constituyen un mecanismo para guiar
la conducta de los hombres y para indicarle los criterios a tener en cuenta a la hora de
tomar decisiones prdcticas. Estas nueve pautas forman el contenido del derecho natural
y constituyen lo que se entiende por moral.

En consecuencia, cada una de estas exigencias constituye una forma de obligacion
moral, pues determinan lo que se debe (o no se debe) hacer. La funcién que cumple el
derecho natural es dotar de principios de razonabilidad capaces de guiar el proceso de
toma de decisiones en cuestiones morales.

Conforme al criterio de Finnis, la justicia se compone de tres elementos. En
primer término, la justicia es interpersonal. Se puede hablar de justicia o injusticia
Unicamente en casos de pluralidad de personas. El segundo elemento es la nocidn
de obligacidon o deber, y el tercero el concepto de igualdad, mejor designado como
proporcionalidad o equilibrio. Los requisitos de la justicia constituyen implicaciones
concretas del requisito de razonabilidad préctica que exige que cada cual promueva
el bienestar general de su comunidad. Para la realizacién de la justicia hay que actuar
conforme a todos los principios de la razonabilidad prdctica. La teoria de la justicia
es esencialmente la teorfa sobre lo que el interés publico reclama. Plantea, ademds,
que existen derechos humanos absolutos, derechos en el sentido de derechos-
demandas, derechos stricto sensu, pero no limitados por deber correlativo alguno,
asi como hay deberes incondicionados.

Como puede verse, el concepto del derecho natural de Finnis es mds amplio que el
de Fuller. Mientras Fuller se limité a exponer una serie de principios de orden procedi-
mental, no derivados de la experiencia, a cumplirse por la ley, Finnis no vacila en aden-
trarse en el campo de lo sustantivo.
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Sus requisitos de la razonabilidad prdctica son, por supuesto, equivalentes a las leyes
naturales de que se hablaba en épocas anteriores.

Ronald Dworkin, estadounidense y sucesor de H.LLA. Hart en la cdtedra de jurispru-
dencia en Oxford, es también fuerte critico del utilitarismo y el positivismo.

En oposicidn de los escépticos, quienes dudan que existan soluciones “correctas” a
los problemas juridicos, Dworkin sostiene que es posible decidir cudndo una determina-
da interpretacién del derecho es mejor que otra, aunque la tarea es ardua y las opiniones
cambian necesariamente con el tiempo.

El derecho se distingue primordialmente por ser una empresa interpretativa.

Los jueces funcionan basdndose en principios y no en politicas. Los principios no
pueden rendirse ante el interés publico del momento.

Positivismo juridico (criterio de validez)

Es un conjunto de normas puestas por los seres humanos, a través del Estado, me-
diante un procedimiento formalmente vélido, con la intencidén o voluntad de someter la
conducta humana al orden disciplinario por el acatamiento de esas normas. (German
Cisneros Farfas).

Principales autores

Para averiguar los distintos significados de la expresion “positivismo juridico” o bien,
para establecer cudles son las doctrinas centrales del positivismo juridico, o sea, las que
han recibido mayor adhesién de parte de los autores calificados normalmente de posi-
tivistas, nada mejor, posiblemente, que recurrir a la obra de autores como Hans Kelsen,
Alf Ross, Norberto Bobbio y Herbert Hart, quienes son considerados comidnmente, en
algiin sentido, o en mads de algin sentido, “positivistas”.

En consecuencia, Kelsen dice que “positivismo juridico” es el nombre que damos a la
teorfa jurfdica que concibe Unicamente como “derecho” al derecho positivo, esto es, al
derecho producido por actos de voluntad del hombre.

Para este autor, dos son las consecuencias del positivismo juridico:

a) La distincion entre el derecho vy la moral, como dos érdenes sociales diferentes, y
la distincién consiguiente entre derecho v justicia por entender que la justicia es el modo
como la moral se proyecta en el campo del derecho;y

b) La idea de que todo derecho estatuido por quienes se hallan autorizados para
producir normas juridicas debe corresponder a la exigencia politica y juridica de la previ-
sibilidad de la decision juridica y a la exigencia de la seguridad juridica.
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Por su parte, Norberto Bobbio distingue tres aspectos del positivismo juridico:

El primer aspecto o modalidad del positivismo juridico, el autor italiano lo llama “posi-
tivismo juridico metodoldgico”, pues consiste Unicamente en un método de identificacidn
y descripcidn de lo que se encuentra establecido como derecho. Lo llama también “posi-
tivismo jurfdico en sentido estricto”. Desde este primer punto de vista, en consecuencia,
positivista es todo aquel que adopta frente al derecho una actitud éticamente neutral,
esto es, que acepta como criterio para distinguir una norma jurfdica de una que no lo es,
ciertos datos verificables objetivamente y no la mayor o menor correspondencia con un
determinado sistema de valores.

En segundo término, Bobbio identifica un positivismo juridico como teoria del de-
recho positivo, que vincula la existencia del derecho a la formacién del Estado y que
entiende que todo derecho es producto de la actividad del Estado.

En esta segunda modalidad, el positivismo juridico es algo mas que un método, y se
caracteriza por la idea de la supremacia del derecho producido por el Estado y por la
idea de que las leyes tienen mayor valor como fuentes de derecho.

Por dltimo el positivismo juridico — seguin Bobbio - existe también como una deter-
minada ideologfa, que como tal, enarbola una o ambas afirmaciones que siguen, (a) que
todo derecho positivo es justo por el solo hecho de ser derecho positivo, sin importar
su contenido, esto es, al margen de su mayor o menor justicia de acuerdo con el sistema
moral con que se lo enjuicie, es siempre un instrumento idéneo para obtener ciertos
fines como el orden, la paz y la seguridad juridica.

En cuanto a Alf Ross, este distingue seis tesis centrales o principales del positivismo
juridico, a saber:

a) Ladistincion entre derecho y moral, o sea, la distincion entre dos modos distintos
de hablar acerca del derecho: el derecho que es y el derecho que debe ser.

Segun el jurista escandinavo, no existe conexidn necesaria entre el derecho que es 'y
el derecho que debe ser. Esto quiere decir; que afirmar que algin derecho es, no significa
sostener que ese mismo derecho debe ser, y que postular que un derecho debe ser no
significa afirmar que lo sea realmente;

b) La concepcidn imperativista de las normas juridicas, o sea, la conviccién de que las
normas juridicas consisten en érdenes impartidas por unos seres humanos (en sentido
amplio, los legisladores a otros seres humanos(stbditos);

¢) La idea de que el derecho es un conjunto de normas que se aplican por medio
de la fuerza.
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d) La concepcién mecanicista de la funcién judicial v la idea de que los jueces aplican
derecho, pero no crean derecho;

e) La idea de que todo ordenamiento juridico debe ser obedecido;y

f) la negacion de la existencia del derecho natural como un derecho anterior, y su-
perior al derecho positivo.

En cuanto a Hart, el jurista de Oxford sostiene que es Util identificar cinco significa-
dos diferentes de “positivismo juridico’:

a) La idea de que las normas jurfdicas son érdenes o mandatos;

b) La idea de que no existe conexidn necesaria entre derecho y moral, o sea, entre
el derecho que es y el derecho que debe ser;

) La idea de que el andlisis de los conceptos juridicos es algo que vale la pena, y que
este andlisis no debe de ser confundido con las investigaciones histdricas acerca del ori-
gen de las normas, con las investigaciones socioldgicas sobre la relacion entre el derecho
y otros fendmenos sociales, ni con las investigaciones estimativas que llevan a cabo una
evaluacion critica del derecho.

d) La idea de que el derecho es un sistema cerrado de normas en el que las decisiones de
los jueces pueden ser deducidas por medios Iégicos, de normas generales de la legislacion y

e) La idea de que los juicios morales, o juicio de valor no pueden ser demostrados
racionalmente.

Reacciones contra las concepciones iusnaturalistas y positivistas del derecho (criterio de
eficacia)

En la historia del pensamiento juridico en el Ultimo siglo existieron tedricos del
derecho que en diversas ocasiones han tratado de descubrir el momento constitutivo
de la experiencia juridica, no tanto en los ideales de la justicia en que se inspiran los
hombres o en que estos dicen inspirarse, tampoco en los ordenamientos juridicos
positivos sino en la realidad social en que el derecho se forma y se transforma, y en
el comportamiento de los hombres que con su actuacién hacen o deshacen reglas de
conducta que los gobiernan. Siguiendo la terminologia adoptada, podemos decir que
estos movimientos entre los diferentes aspectos que presenta el fendmeno juridico,
han considerado de manera especial la eficacia mds que la justicia o la validez. Ellos
combaten en dos frentes: el iusnaturalismo, que tiene la concepcidn ideal del derecho,
y contra el positivismo en sentido estricto, que tiene la concepcidon formal del derecho.
Se pueden distinguir tres momentos o escuelas que fundamentan su concepcion del
derecho en criterios diferentes al iusnaturalismo y al positivismo. Estas son la escuela
histdrica, la socioldgica y la realista.
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Escuela historica

El primer momento lo representa la escuela histérica del derecho del jurista aleman
Federico Carlos Von Savigny, y de su continuador Federico Puchta, que florecié en la
época de la Restauracion. Esta escuela representa, en el campo del derecho, el trans-
formado clima de pensamiento provocado por la difusién del romanticismo, que es la
expresion mas genuina del romanticismo juridico.

Asl como el romanticismo, en general, combate al racionalismo abstracto de con-
cebir el derecho del iusnaturalismo, segiin el cual hay un derecho vdlido universalmente
deducible por la razdn, para la escuela histérica el derecho no se deduce de principios y
valores racionales, sino que es un fendmeno histdrico-social que nace espontdneamente
del pueblo. Es decir, el fundamento del derecho no es, para decirlo con una expresién
que se ha vuelto famosa, la naturaleza universal, sino el espiritu del pueblo (Volksgeist),
de donde se desprende que haya tantos derechos, como pueblos con sus diferentes
caracterfsticas y diversas fases de desarrollo.

El cambio de perspectiva en el estudio del derecho se manifiesta principalmente en
la consideracion del derecho basado en la costumbre como fuente primaria del derecho,
precisamente porque este derecho surge de manera inmediata de la sociedad y es la
expresion genuina del sentimiento juridico popular contra el derecho impuesto por la
voluntad del grupo dominante (la ley) y el derecho elaborado por los técnicos del dere-
cho (llamado el derecho cientifico). En esta reevaluacién de la costumbre como fuente
principal del derecho podemos ver un aspecto de esa consideracidn social del derecho,
que se contrapone tanto al iusnaturalismo abstracto como al rigido positivismo estatal
generalmente predominante en los juristas.

Savigni, fundador de esta escuela, no concibié el derecho como producto de la razén
o la voluntad, sino como expresién del espiritu del pueblo. El derecho se desarrolla or-
ganicamente, de forma inconsciente en gran medida al igual que el lenguaje. El Estado es
producto del espiritu del pueblo y no el resultado de un contrato social.

El elemento histdrico requiere que el juzgador precise las circunstancias histdricas en
que se produce la norma y el cambio que ésta introduce.

Otro representante de esta escuela en el mundo angloamericano, Sir Henry Maine,
usé del derecho comparado para trazar la evolucion de distintos sistemas juridicos. Su
teorfa tuvo el efecto de impartirle gran auge a los estudios de historia del derecho en
Gran Bretafia y Estados Unidos.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



Mddulo |
José A. Cruceta

Escuela socioldgica

El segundo momento de la reaccién iusnaturalista y antiformalista estd representado
por un vasto variado movimiento histdrico, que comenzd en Europa occidental a finales
del siglo pasado y que podemos llamar concepcidn socioldgica del derecho. El movimien-
to surge como efecto del desfase que venia ocurriendo entre la ley escrita de los cédigos
(el derecho vdlido) y la realidad social (el derecho eficaz) después de la revolucion indus-
trial. El efecto mds relevante de esta nueva concepcion se manifiesta en la invocacién,
muy insistente, dirigida no tanto al derecho consuetudinario, cuanto al derecho judicial, es
decir, al derecho elaborado por los jueces en su obra de permanente adaptacion de la
ley a las necesidades concretas de la sociedad, que deberia haber constituido, segin los
seguidores de esta corriente, el remedio mds eficaz para acoger las instancias del derecho
que se elabora espontdneamente en el variado entrelazarse de las relaciones sociales vy
en la permanente y diversa contraposicion de intereses.

Se puede contar entre las dos obras mds notables de este movimiento los cuatro
volimenes de Francois Gény, Science et Technique en Droit privé positif (1914-1924),
obra en la cual se contrapone la técnica del derecho, dirigida como fin secundario vy su-
bordinado a adaptar las reglas juridicas, a las necesidades concretas de la legislacion, a la
cual corresponde encontrar, teniendo en cuenta los datos histdricos, racionales vy reales,
las nuevas reglas juridicas; la obra de Eugenio Ehrlich sobre la Idgica de los juristas (die
juristishelogik) que es una de las mds documentadas e intransigentes polémicas contra
el positivismo estatista en nombre de la libre investigacion del derecho por parte del
juez y del jurista, quienes deben de buscar las soluciones a las controversias no tanto
confidndose en el dogma de la voluntad estatal pasivamente aceptado, sino penetrando
en el estudio del derecho vivo, que la sociedad produce estando en permanente movi-
miento. La polémica contra el rigido estatismo, junto a la polémica contra la jurispruden-
cia conceptual, la llamada jurisprudencia de los conceptos (Begriffsjurisprudenz), suscitd
como reaccidn una jurisprudencia realista, cuya tarea debfa ser juzgada con base en la
valoracion de lo intereses en conflicto, la llamada por su principal exponente, Felipe Heck,
jurisprudencia de los intereses.

Otros autores relevantes de esta escuela son William James, Oliver Wendell Holmes
(1841-1935), Benjamin Cardozo y Roscoe Pound (1870-1964), éste dltimo fundador de
la Escuela Socioldgica Estado Unidense.
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Escuela Realista
El Realismo juridico americano
El derecho como producto de la experiencia individual del juez

El realismo juridico norteamericano se configura en los afios 20 vy 30 del siglo XX
como una de las corrientes juridicas mds importantes, frescas y desmitificadoras. “Los
realistas fueron los que nos hicieron ver que los jueces, para ponerse los pantalones,
meten primero una pierna y después la otra, como todo el mundo”, dicen que con-
testé un alumno cuando su profesor le preguntd qué sabia de los realistas. Con esa
respuesta, el alumno no iba del todo desencaminado: apuntaba a uno de los principales
rasgos del realismo, el de su énfasis en la inevitable indeterminacion del derecho pro-
vocada por el mero hecho de la humanidad del juez. El juez no es una fria maquina que
obtenga de modo objetivo y racional “la” respuesta juridicamente correcta, sino un ser
humano como todos, con sus valores, ideologias, su particular sicologfa, sus prejuicios...
y eso juega un papel muy importante en su toma de decisiones. La cuestidn es que
eso es solo una parte del mensaje de los realistas: la indeterminacién juridica no sélo
se debe a la subjetividad del juez, sino sobre todo a la imposibilidad de construir un
sistema completo y consistente de normas que pudieran siempre aplicarse de manera
neutral y objetiva.

Mas alld de su empefio desmitificador, algunas de las lineas comunes de este mo-
vimiento (que en realidad fue muy heterogéneo) pueden extraerse de la descripcion
de Kart Llewenllyn (1893-1962), profesor de la Universidad de Columbia, el autor mads
importante de esta corriente:

I) Concepcidn del derecho como fendmeno dindmico en constante renovacién, y
como creacion judicial.

2) Concepcidn instrumental del derecho como un medio para fines sociales y no
como un fin en si mismo, de manera que cada parte del mismo debe examinarse a la luz
de sus propdsitos y sus efectos sociales.

3) Concepcidén de la sociedad como un fluir normalmente mds rdpido que el del
derecho, lo que hace que éste deba ser constantemente revisado para adaptarlo a los
cambios sociales.

4) Divorcio “temporal” entre el “ser” y el “deber ser” del derecho a efectos de su
estudio: durante la investigacion sobre lo que “es”, la observacién y descripcidon (por
ejemplo, de lo que hacen los tribunales) deben permanecer en la medida de lo posible
incontaminadas de juicio de valor y de los deseos del observador acerca de cdmo debe-
rfa (éticamente) ser. Esos juicios de valor sélo intervienen a la hora de fijar los objetivos
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de la investigacidn y a la hora de proponer reformas (los realistas “parten de la sospecha
de que es necesario el cambio”); pero esas propuestas deben ser “bien informadas en
lugar de especulacion de salén”, dice Llewenllyn,y para ello deben sustentarse en previas
prescripciones neutrales sobre cémo funciona actualmente el derecho.

5) Desconfianza hacia las reglas y conceptos juridicos tradicionales en la medida en
que pretendan describir lo que los tribunales o la gente hacen en realidad. De ahf el énfasis
en que las reglas como “predicciones generalizadas sobre lo que hardn los tribunales’. Su
complemento serd formular “reglas de hacer”, descriptivas de regularidades fdcticas en las
decisiones de los tribunales y que permitinian hacer predicciones sobre decisiones futuras
(esas reglas descriptivas de précticas reales serfan muy distintas de las “reglas para hacer”,
O sea, las genuinas reglas juridicas prescriptivas sobre cdmo deben decidir; que sirven poco
para predecir cdmo decidirdn de hecho, debido a lo sefialado en el siguiente punto.

6) (TESIS CENTRAL): Desconfianza también hacia la creencia de que las tradiciona-
les formulaciones de las reglas, en cuanto que prescripciones, son el factor decisivo en las
decisiones judiciales. Esto supone la adopcidn, para explicar las fundamentaciones de las
sentencias judiciales, de la “teoria de las racionalizacién a posteriori” (una vez tomada ya
la decisidn, sobre la base de los factores distintos de las reglas, ésta se fundamenta luego
como si hubiera sido tomada siguiendo reglas). “hay que advertir -dice Llewenllyn- que
“desconfianza”, en este punto y en el anterior, no es en absoluto equivalente a “negacién
en cualquier caso”.

7) Desconfianza hacia reglas verbalmente simples que tan a menudo engloban si-
tuaciones diversas y complejas v, por tanto, creencia en la utilidad de agrupar casos vy
situaciones juridicas en categorfas y conceptos juridicos mds estrechos o especificos que
los tradicionalmente empleados por los juristas (menor abstraccion).

8) Insistencia en evaluar cualquier parte del derecho en cuanto a sus efectos, que
deben ser investigados.

9) Insistencia en un ataque constante y programadtico sobre los problemas del dere-
cho siguiendo lineas mencionadas.

El concepto de derecho de los realistas

Otro de los autores relevantes del realismo, Oliver Wendell Holmes, también re-
chazd las definiciones abstractas y metafisicas del derecho, sefialando que por “derecho”
debfa entenderse simplemente “la profecia sobre lo que los tribunales hacen”. El derecho
estarfa entonces constituido por la conducta misma de los jueces, definiendo el derecho
no como un conjunto de normas generales (como tradicionalmente suele definirse), sino
como un conjunto de conductas: la conducta efectiva de los jueces, entendida como el
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conjunto de las decisiones particulares y concretas que toman. Llewenllyn afirmaba que
lo que los jueces hacen en relacidn con la disputa, era el derecho mismo y que el derecho
no consiste en reglas para la decisidn, sino en las decisiones mismas. El derecho, por lo
tanto, consiste en decisiones, no en reglas. Si es asf, entonces cada vez que un juez falla un
caso esta creando derecho "Jerome Frank”.

Asf, cada uno de los realistas opté normalmente por definir derecho como las de-
cisiones judiciales concretas, y no como un conjunto de normas generales en aplicacion
de la cual supuestamente toman decisiones. Los realistas se preguntan, jpor qué las reglas
de derecho positivas, juegan un papel tan limitado en la determinacién de las decisiones
judiciales? Los realistas dan varias razones, una de ellas es una serie de criticas al modelo
silogistico o de la subsuncidn, defendido por el formalismo. La critica de los realista a este
modelo se dirige sobre todo a la premisa mayor (el limitado papel de las normas se debe
a su cardcter indeterminado, por lo cual no suele dictar una Unica solucién al juez). Pero
algunos también atacaron a la premisa menor (enfatizando la indeterminacion de los
hechos). Las criticas son, entre otras:

-Ambigliedad: Los términos incluidos en las normas son a menudo ambiguos (desig-
nan mds de un concepto, tienen varios significados).

-Vaguedad: Esos conceptos designados por los términos son siempre imprecisos: no
podemos perfilar con exactitud el conjunto de propiedades necesarias y suficientes que
configuran un concepto, de modo que ellos provocardn una zona de imprecision a la
hora de determinar si un determinado hecho particular cae o no en el campo de aplica-
bilidad de un concepto. Este problema se agudiza en el derecho por el uso de términos
de textura abierta.

La tesis central de los realistas consiste en sefialar que las normas juridicas (pro-
vengan de la ley o de otras sentencias) y los principios y valores juegan un papel muy
limitado (aunque no nulo, pero desde luego mucho menor de lo que pensaban los
formalistas), como factor determinante de la toma de decisiones de los jueces. Los
jueces, de hecho, en muchas ocasiones no se guian por las normas, estds son muy
indeterminadas y no constrifien al juez tanto como se cree, sino que casi siempre le
dejan un amplio marco de discrecionalidad, de modo que el juez en realidad decide
movido, ademds, y sobre todo por otros factores extrajuridicos. Si esto es asf, entonces
obviamente las normas juridicas juegan también un papel muy limitado como criterio
fiable para la prediccion de las decisiones judiciales. Entonces hay que preguntarse, jqué
es lo que realmente determina las decisiones de los jueces? Esta respuesta divide a los
realistas en dos grupos o tendencias:
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A) Aquellos mds moderados, por ejemplo Llewenllyn, que ponen el énfasis en fac-
tores relativamente objetivos de tipo social, econdmico, cultural, profesional, institucional
etc. Como la clase social del juez, su contexto social, su educacion, su socializacién dentro
de una determinada cultura, su pertenencia a alguna corriente de pensamiento juridico,
la situacién econdmica suya y la de su sociedad, el ambiente de la comunidad juridica a
la que pertenece.

B) Aquellos mds radicales, por ejemplo Frank, que enfatizan sobre todo la importan-
cia de factores subjetivos propios de la sicologia o la idiosincrasia de cada juez individual:
intuiciones, corazonadas, prejuicios psicoldgicos.

Los realistas dicen que los jueces en los fundamentos de sus sentencias dicen que
aplican el derecho y que realizan un silogismo o subsuncidon como forma de “vestir” de
una manera coherente y justificada sus decisiones. Los realistas dicen que el proceso, de
hecho, es precisamente lo contrario al sefialado por el silogismo judicial: los jueces en
realidad prueban con distintas premisas hasta encontrar una solucién que les parezca
correcta (o parten,sin mas, de la conclusién que prefieren), o sea, que los jueces primero
deciden y luego van a la biblioteca a justificar lo que ya decidieron. Pero los jueces no
pueden reconocer abiertamente que en realidad han seguido este otro proceso,debido
a la necesidad de mantener una apariencia de certeza y seguridad juridica y de some-
timiento al derecho como via de conducta. La critica a esta respuesta de los realistas
se suele realizar a partir de una distincién que ellos olvidaron. En filosoffa de la ciencia
suele distinguirse entre el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion™
La explicacion del proceso que de hecho llevd a alcanzar un descubrimiento es una
cosa, la justificacion de su validez es otra. El contexto de descubrimiento es la actividad
consistente en descubrir y enunciar una teoria; el contexto de justificacion es la actividad
tendente a demostrar la validez de esa teorfa confrontdndola con los hechos y con otras
teorfas. Muchos de los grandes descubrimientos cientificos fueron realizados de manera
accidental: dice la leyenda que Newton descubrid la fuerza de la gravedad al ver caer
una manzang; se dice que William Henry Perkin descubrid el primer colorante artificial
por mera casualidad, mientras hacfa experimentos quimicos para tratar de extraer
quinina de alquitrdn; Antdn Van Leeuwenhoek, un pafiero con muy escasos estudios,
descubrid las bacterias gracias a su aficion a construir pequefios lentes de vidrio. Todos
estos ejemplos explican cdmo se llegd a cierto descubrimiento: sefialan los motivos
o las causas que llevaron a sus descubridores a darse cuenta de ellos. Sin embargo,
ninguno de estos ejemplos sirve como justificacion de su validez: es posible que la
manzana haya caido por otras razones, es posible que las bacterias en realidad no sean
minusculos seres vivos, etc. Para demostrar o confirmar de una manera rotunda estos
descubrimientos, es necesario insertarlos en el marco del resto de las teorfas y justifi-
carlos o explicarlos a partir de leyes de la naturaleza. Esta segunda actividad es lo que
se conoce como contexto de justificacion.
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El derecho obliga a tomar decisiones que puedan justificarse juridicamente, y no im-
porta como llegd el juez de hecho a adoptar esas decisiones, con tal que ofrezca buenas
razones amparadas por el derecho para presentar esa decision.

Argumentacion y argumentacion juridica

Si tomamos la definicién que de argumentacion da cualquier diccionario de la
lengua espafiola, observaremos que la misma alude a la accién de argumentar, es
decin, a la tarea consistente en dar argumentos, lo que equivale a proporcionar ra-
zonamientos para demostrar algo. El profesor Atienza, citando a Lorenzen, sefiala
que argumentar es un acto del lenguaje que sélo cabe efectuar en determinadas
situaciones; en concreto, en el contexto de un didlogo (con otro o con uno mismo)
cuando aparece una duda o se pone en cuestidn un enunciado, y aceptamos que
el problema se ha de resolver por medios linglisticos (sin recurrir, por lo tanto, a la
fuerza o a la coaccidn fisica). Trasladada esa idea al mundo juridico y, en especial, a la
actividad de los jueces, la argumentacidn aparece como una actividad necesaria para
resolver un problema juridico que se plantee en nuestro trabajo cotidiano. Aludo a
la nota de necesidad, vinculada a la accidon de argumentar, en el sentido de exigencia
constitucional que enseguida expondremos.

La teoria de la argumentacion como una nueva vision del mundo del derecho

El interés por el tema de la argumentacidn juridica es creciente en los Ultimos afios.
Lo que explica esta situacidn, por encima de factores de naturaleza tedrica, o pedagdgica,
es la exigencia de que, en los modernos Estados de derecho, sus poderes publicos (y, en
particular, su poder judicial - los jueces que lo componen-) lleven a cabo una adecuada
tarea justificativa de sus decisiones. En las sociedades democrdticas sus ciudadanos no
sélo demandan que sus poderes publicos estén sujetos a la Constitucion y al resto de
cada ordenamiento juridico, sino que las personas que integren dicho poderes sepan
razonar y argumentar las decisiones que afectan a su vida. Todo ello ha contribuido a
producir un cambio en la manera de ver el derecho, que supone una superacion de las
dos mds importantes concepciones o enfoques del derecho existentes a lo largo del siglo
veinte: el normativismo positivista y el iusnaturalismo.

Para todo jurista, y para el juez en particular, resulta necesario conocer las diferentes
concepciones filosdficas del derecho. Su entendimiento, mds alld del que se proporciona
en las diferentes universidades o escuelas, le resultard Util no sdlo para ampliar su forma-
cion cultural, sino para entender el contexto en el que surge la teorfa de la argumenta-
cién juridica, como un nuevo enfoque o concepcién de lo juridico.
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Como destaca el profesor Atienza, los origenes de la idea de razonamiento juridico o
argumentacion juridica son muy antiguos. En el derecho romano ya se estudiaban las for-
mas |dgicas de los diferentes argumentos que emplean los juristas. Ademas, el citado au-
tor destaca que el origen de la retdrica (en Sicilia, en el sigloV antes de Cristo) se vincula
al mundo del derecho, pues el que es considerado como primer tratado de retdrica — el
“Corax’- nace de la necesidad de persuadir a los jueces en relacidon con determinados
conflictos acerca de la propiedad de la tierra.

En el siglo XX al lado de las diferentes concepciones del derecho aparece un especial
interés cientifico por la argumentacion y por su incidencia en el derecho. En relacién con
los denominados “precursores” de la teorfa de la argumentacién juridica (Theodor Vie-
hweg, Chaim Perelman, y Stephen E. Toulmin) y los autores de la llamada “teorfa estdn-
dar” de la argumentacion juridica (Neil MacCormick y Robert Alexy). El primer momento
coincide con el auge del andlisis I6gico del derecho, la tdpica y la retdrica; el segundo, se
vincula con el llamado aspecto “material” de la argumentacién juridica, es decir; con el
estudio de lo que hace que un razonamiento juridico sea racional.

El enfoque del derecho como argumentacion

El profesor Atienza destaca que en el siglo XX existieron tres grandes concepciones
acerca del derecho, que respondieron a cuestiones esenciales como la determinacion de
sus elementos bdsicos, su funcidn, su relacién con respecto a la moral y al poder; sus limi-
tes, y su interpretacion y aplicacién, entre otras. Estas concepciones son el normativismo
positivista, el realismo, y el iusnaturalismo. Ademds, coexistieron con las anteriores otros
dos enfoques acerca del derecho: el formalismo juridico v las concepciones escépticas del
derecho (las corrientes de inspiracion marxista).

De todas estas concepciones destacan el positivismo v el iusnaturalismo, y su impor-
tancia para un estudio sobre el razonamiento judicial reside en que, frente a ellas, como
se indica a continuacion, se alza la teorfa de la argumentacion juridica.

Frente a la concepcidn positivista del derecho, representada en el pasado siglo, esen-
cialmente, por Kelsen, Hart y en el dmbito iberoamericano por Genaro Carrid, y Carlos
Alchourron y Eugenio Bulygin, entre otros autores que concibe el derecho como un con-
junto de normas, una realidad, previamente dada, que ha de ser descrita y contemplada,
realidad cuyos elementos son enunciados normativos o no (aunque, preferentemente,
normas, tipos de normas), que estudia el derecho desde fuera, como una estructura, y
que persigue describir neutralmente la realidad (el esqueleto de la misma, formado por
normas), el enfoque del derecho como argumentacion entiende éste de manera dife-
rente tanto desde el punto de vista de su concepto como desde la perspectiva de sus
elementos integrantes, forma de estudio, metodologia y objetivos.
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Como sintetiza Atienza, para el enfoque del derecho como argumentacion, se conci-
be como una actividad, una prdctica compleja; sus elementos no son sdlo las normas, sino
también las diversas fases de esa actividad, y su finalidad es contribuir a la realizacion de
la misma. Seguin dicho autor, tedricos como Neil Mac-Cormick o Robert Alexy compar-
ten, desde la llamada “teorfa estdndar de la argumentacién juridica”, al menos, dos notas
que me parece importante destacar aqui: la primera es que el derecho es una realidad
dindmica, que consiste no sdlo en un conjunto de normas, pues es una practica social
compleja que incluye, ademds de éstas, valores, procedimientos, agentes, etc. La segunda
idea que me parece trascendente resaltar es que dicha teorfa llama la atencién sobre
la necesidad, en los modernos Estados constitucionales, de tratar de justificar adecuada-
mente las decisiones.

Junto a las dos notas antes citadas, destacan otras que también resultan importantes.
Nos referimos a lo que Atienza alude como la importancia que se otorga, desde la teorfa
de la argumentacidn juridica, a la interpretacion, concebida como un proceso racional vy
conformador del derecho, a la reivindicacion del cardcter practico de la teorfa y de la
ciencia del derecho, que debe ser ajeno a construcciones descriptivas y abstractas, y a la
conviccion acerca de la existencia de criterios objetivos que atribuyen cardcter racional a
la practica de la justificacién de las decisiones: por ejemplo, los principios de universalidad,
coherencia e integridad.

Estas notas no son incompatibles ni debieran de separarse de las sostenidas por
autores encuadrados dentro de la llamada concepcidn iusnaturalista del derecho (en el
siglo pasado, Legaz y Lacambra, Giorgio del Vechio, Gustav Radbruch, Finnis, entre otros),
que destacan, como nocién bdsica del derecho, la idea de justicia, y resaltan que la validez
del derecho depende no del propio derecho positivo, sino de ciertos valores de cardcter
suprapositivo.

Lo que queremos destacar aquf es que el enfoque del derecho como argumentacion
constituye otro punto de vista, no necesariamente contrapuesto a la vision positivista o
iusnaturalista de lo jurfdico, que supera ambas, y que parte de una nota bdsica de una
sociedad democrdtica: la exigencia de justificar, dar buenas razones, y argumentar juridi-
camente las decisiones que afectan a los ciudadanos.

Una buena sintesis de las distintas concepciones del derecho indicadas, cuyo conoci-
miento no debe ser desconocido para todo juez, se contiene en el siguiente material de
lectura, extraldo del capitulo | del libro “El derecho como argumentacion”, de Manuel
Atienza:
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El derecho como argumentacion y las diferentes concepciones de la argumenta-
cion juridica

Frente a la concepcién positivista del derecho, éste se concibe, desde el enfoque
de la teorfa de la argumentacion juridica, como una actividad, es decir, una empresa en
la que participan diversos agentes, y que construye, interpreta y aplica el material con
el que cuenta (normas, principios, valores). En relacién con ello, en contraposicidn a la
perspectiva realista de lo juridico, para el derecho como argumentacion no sélo es tras-
cendente la conducta de los jueces sino también lo que justifica su decisidn, y, frente a la
perspectiva iusnaturalista, el citado enfoque del derecho consiste, como dice Atienza, en
ofrecer “una reconstruccion satisfactoria del razonamiento juridico que dé cuenta de sus
elementos morales y politicos”.

El enfoque del derecho como argumentacién es una concepcién superadora,
como se ha expuesto, de las corrientes filosdficas acerca de lo juridico, que parte
de una concepcidén dindmica del mundo del derecho. A continuacidn, ha de ana-
lizarse en qué sentido hablamos de perspectiva dindmica, lo que ha de enlazarse
con la exigencia que imponen los Estados constitucionales a los jueces de llevar a
cabo un especial esfuerzo justificador de sus decisiones.

Uno de los valores superiores de todo ordenamiento juridico en un Estado
democrdtico es la libertad. El Art. 8.2 b) de la Constitucidn dominicana del 25 de julio de
2.002 sefiala que nadie puede ser cohibido en su libertad “'sin orden motivada”. Dicho
precepto sefiala también, en el apartado f), que estd prohibido el traslado de cualquier
detenido de un establecimiento carcelario a otro lugar “sin orden escrita y motivada”.
Con ello queremos resaltar que este texto constitucional es plenamente consciente de
la importancia de la justificacion juridica de las decisiones del poder publico, al menos las
que afectan a tan importante valor. Del mismo modo otras constituciones como la Espa-
fiola de 1.978. en su Art. 120.3, ubicado dentro del Titulo VI, dedicado al “Poder Judicial”,
establece que “las sentencias serdn siempre motivadas”. En el mismo sentido el Art. 24
del nuevo cddigo procesal penal establece que “los jueces estan obligados a motivar en
hecho y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacién de la fundamen-
tacion” y el cédigo de procedimiento civil también demanda esta exigencia al establecer
que la redaccién de las sentencias contendrd la exposicidn sumaria de los puntos de
hecho y de derecho, los fundamentos v el dispositivo. La nota de la buena motivacion es
predicable no sélo de las sentencias, sino también de otras resoluciones judiciales: (autos,
providencias, ordenanzas), administrativas y disciplinarias. La falta de motivacién de las
sentencias judiciales es motivo de casacion.

La mayorfa de los textos constitucionales resaltan la necesidad de dar motivos
para decidir, inclusive el derecho a una sentencia motivada esta intimamente ligada
al derecho a una tutela judicial efectiva de jueces y tribunales: ya que el derecho
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a una tutela judicial efectiva no se agota con el debido proceso, sino que incluye una de-
cisién fundada. Se considera que una sentencia estd minimamente argumentada cuando
permite el control de otro drgano judicial y permite su critica y cuando muestra el es-
fuerzo del juez por lograr una aplicacion del derecho vigente libre de toda arbitrariedad.
La decision judicial se debe dirigir a lograr el convencimiento no sélo por el directamente
afectado por la misma, sino también por las otras partes del proceso, respecto de su
correccion vy justicia sobre los derechos de un ciudadano.

Histéricamente predomind como mecanismo de argumentacion la concepcidn
|6gico-deductiva del razonamiento juridico (silogismo decimondnico). Probablemen-
te una de las expresiones mds célebres y rotundas de esta forma de contemplar el
razonamiento juridico se deba a Cessare Beccaria, quien en su obra De los delitos
y las penas, afirma:

“En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto: la premisa mayor
debe ser la ley general; la menor debe ser la accidn conforme o no con la ley; la conse-
cuencia, la libertad o la pena (...). No hay cosa mds peligrosa que aquel axioma comun
de que es necesario consultar el espiritu de la ley".

Desde este punto de vista, el razonamiento juridico y singularmente una sentencia
judicial, se expresa a través de un razonamiento ldgico deductivo, el cual serd motivo de
estudio en otra parte de la presente obra.

Como veremos, esta vision de la aplicacién del derecho es muy estrecha, porque
nos encontramos con deficiencias de diverso orden, lo que convierte en insuficiente la
concepcién de la aplicacién del derecho que nos propone Beccaria. La teorfa del derecho
como argumentacién que surge a partir de los afios cincuenta nos ofrece, sobre todo,
un planteamiento antiformalista de la misma, probablemente como reaccién a algunas
corrientes formalistas que comienzan a tomar cuerpo en esa época confirmando un
planteamiento logicista como el recién expuesto: las nuevas tendencias de la argumen-
tacion juridica rescatan de la antigliedad cldsica disciplinas como la retdrica, la tdpica o la
dialéctica a la hora de teorizar sobre la argumentacidn jurfdica. En esta linea se inscriben
las teorfas de autores como Theodor Viehweg, que revitaliza la tdpica, Toulmin con su
|6gica operativa o dialéctica. Chaim Perelman, quien con Olbrechts-Tyteca rehabilita la
retdrica para el derecho. Neil Mac-Cormick, y Robert Alexy que desarrollan la teorfa
procedimental de la racionalidad.

De acuerdo con Atienza se deben distinguir tres tipos de concepciones (dimensio-
nes) o maneras de contemplar la argumentacién que pueden dar lugar a otras tantas
concepciones si cada una de esas tres dimensiones se trata como si fuera la unica o la
fundamental. Serfa entonces la concepcidn o perspectiva formal, la material y la pragma-
tica una distincién basica y obvia que puede rastrearse en muchos autores, aunque no
este trazada de esa forma exactamente
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La concepcion formal, la concepcion material y la concepcion pragmatica de la
argumentacion

* La concepcion formal se utiliza para la solucidon de problemas formales de tipo
matemdtico que tienen como elemento comun el no ser problemas reales, sino
ficticios, cuya utilidad es que nos ayudan a resolver los que se presentan en la
realidad.

La solucidn de los problemas formales requiere llevar a cabo tareas argumentativas, o
por lo menos que el resultado de esas tareas pueda exponerse de forma argumentativa.

La importancia de resolver problemas formales es que, ejercitarse en la solucion de
los mismos es un buen entrenamiento para hacer frente a problemas que no son sim-
plemente formales. Es tanto asi que en la prdctica la necesidad de argumentar proviene
de la necesidad de resolver problemas materiales, no estrictamente formales, pero por
el conocimiento y pericia que tenemos para trabajar con estos se nos hace mas facil
resolver aquellos.

Aqui las premisas y la conclusién son enunciados no interpretados, o si se quiere,
interpretados en sentido puramente abstracto.

* La concepcion material, al igual que la formal, debe valerse de argumentos ge-
neralmente deductivos, aunque no siempre. Esto da pie a que se diga que este
tipo de concepcidn presupone la formal.

La diferencia es que en la concepcidén material el razonamiento no acaba, como
en la formal, en las formas, sino que lo esencial es el contenido. Quien soluciona
un problema de corte material tiene comprometerse con la verdad o la correc-
cion de un contenido o supuesto de hecho determinado, no asf en la concep-
cion formal, en la cual basta que la inferencia sea ldgica.

* La concepcion pragmatica resulta necesaria porque hay un tercer tipo de pro-
blema, que genera la necesidad de argumentar y que no puede calificarse ni de
formal ni de material. Es el caso de las situaciones en las que interactuamos con
otros. En estos casos, lo que buscamos es persuadir sobre la veracidad de algo
o bien sobre la falsedad de la tesis contraria. En el drea juridica esto estd a la
orden del dia. El abogado debe convencer al juez de que su tesis y no otra es la
verdadera, el juez debe convencer a las partes y aun a la comunidad en general
de que su fallo ha sido emitido haciendo un buen andlisis del caso, que razones
de hecho o de ley son los motivos de su decision.

Aqui repetimos que este tipo de concepcidn tampoco se encuentra sola ni clara-
mente diferenciada de las otras. En todo contexto en que se producen argumentaciones,
los elementos formales y materiales se encuentran presentes y juegan su papel, pero aquf
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lo importante no es que el argumento tenga cierta forma o un gran contenido, que las
tesis tengan un gran fundamento, lo importante de estos argumentos es que tengan una
gran fuerza explicativa y decisiva, que el publico a quien va dirigido, o una gran parte de
él, resulte convencido.

Otra caracteristica que diferencia la argumentacion pragmdtica de la formal y la ma-
terial, es que estas Ultimas son eminentemente individuales, mientras que la primera es
necesariamente social, estd dirigida a un publico.

La topica de Theodor Viehweg

Cuando tenemos que defender una posicion mediante argumentos, es posible aho-
rrarse mucho trabajo invocando normas aceptadas ante por nuestro interlocutor o que
son comunmente aceptadas. De este modo, los lugares comunes, los tdpicos, las opinio-
nes asumidas generalizadamente nos pueden ahorrar un considerable esfuerzo funda-
mentador. En el mundo del derecho, TheodorVIEHWEG confirid gran importancia a esta
forma de argumentar. Este autor escribid una famosa obra en el afio 1953 que tituld
Topik de jurisprudencia que pretendid ser un contrapunto a las corrientes sistematiza-
doras del derecho que por esos afios ilustraban a desarrollar una Idgica juridica de las
normas, una légica dedntica.

MANUEL ATIENZA ha destacado los siguientes condicionantes para la rehabilitacion
de la tépica de la mano de VIEHWEG:(I) el renacimiento de la tdpica con cardcter pre-
vio en otras disciplinas ajenas al derecho; (2) la aparicidon de la Idgica dedntica y la Iégica
juridica con los escritos de VON WRIGHT y KLUG, frente a los que la tépica representa
una reaccién y (3), finalmente, la aparicién de otros trabajos también referidos a la ar-
gumentacion jurfdica en términos semejantes a los del propio VIEHWEG, como la del
filosofo NICOLAI HARTMANN, que hace la distincién entre pensamiento sistemdtico
(Systemdenken) y pensamiento problemadtico (Problemdenken).

El pensamiento problemdtico o aporético arranca del problema para encauzar un
sistema, en tanto que el proceder sistemdtico opera desde el sistema para hacer una
seleccién de los problemas. La tradicidn analitica ha dado prioridad al sistema a la hora
de estudiar el derecho. Mientras que la tradicién hermenéutica ha conferido prioridad a
la idea de problema en prejuicio de la idea de sistema.

Por ejemplo, la teorfa del derecho de los argentinos ALCHOURRON y BULYGIN ha
concebido el ordenamiento juridico como un sistema axiomatico, siguiendo el modelo de
HILBERT. Segiin estos profesores el derecho puede ser reconstruido como un conjunto de
enunciados juridicos formulados singularmente por el legislador, que funcionan como axio-
mas, la base axiomdtica del sistema, y un conjunto de enunciados derivados Idgicamente
que cumplen la funcién de teoremas del sistema, consecuencias Iégicas de los axiomas.

KELSEN denominaba sistemas estdticos a los sistemas normativos que funcionan ex-
clusivamente de este modo. Siguiendo libremente un ejemplo del propio KELSEN, imagi-
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nemos que una tribu tiene un Unico cédigo de conducta escrito desde tiempos inmemo-
riales sobre un papiro y en el que figuran una norma y dos definiciones excepcionales, de
modo que el sistema normativo de nuestra tribu (SnT) estd formado porla norma N 'Y
las definiciones Def. | y Def. 2:NI: «Debes amar a tu préjimo» Def: |: «Amar» es ayudar
y no agredir Def. 2: «Tu préjimo» es tu familia y tu vecino NI, Def. | y Def. 2 configuran
la base axiomdtica del sistema normativo de nuestra tribu imaginaria (SnT). Sin embargo,
aqui no se acaban las normas del sistema. También forman parte de él, segin lo dicho,
las normas derivadas Iégicamente de estas normas codificadas. De modo que también
pertenecen a SnT las siguientes normas, a pesar de no haber sido nunca pronunciadas
(ni quizd imaginadas) por nadie:

N2:“Debes ayudar a tu familia”.
N3:“Debes ayudar a tu vecino”.
N4:“No debes agredir a tu familia”.

N5:“No debes agredir a tu vecino”

Estas normas (N2-N5) forman parte del sistema SnT porque no es posible que NI,
Def. | v Def.2 formen parte de SnT y que las normas N2, N3, N4YNS no formen parte
de SnT. EI conjunto de normas formado por N2, N3, N4Y NS estdn contenidos en las
normas formuladas en el sistema formado por NI, Def. | y Def. 2. Muchos autores han
considerado, sin embargo, que este planteamiento resulta insuficiente y desenfocado
cuando hablamos de derecho. El derecho no serfa susceptible de una sistematizacion
como ésta.Y ello no sdlo por la complejidad institucional de las normas juridicas reales
emanadas de sofisticadas estructuras estatales. En realidad, ni siquiera un ejemplo tan
simplificado como el propuesto evita numerosos problemas interpretativos vy valorativos
implicados o las dificultades de la aplicacion de la Idgica al derecho. Ahora no es posible
detenerse en un estudio pormenorizado de esta cuestion; baste constatar la vision del
derecho como sistema que bdsicamente sostienen algunos autores a los efectos de con-
trastarla mejor con la concepcidn y la aplicacién del derecho de corrientes escépticas
frente a la idea de sistema.

Un defensor de la tépica juridica jamas estudiarfa el derecho como se acaba de hacer.
Quien mantiene una concepcidn tépica del derecho se preocupa mds bien por el proble-
ma concreto y desde ahi comienza a tener una vision del sistema Snl'. El punto de partida
de la tdpica serfa probablemente preguntarse cudl es la decision del chamadn (al que se le
ha encargado consuetudinariamente aplicar el cddigo de la tribu) ante el conflicto que se
plantea cuando delante de todos, un individuo A ha mirado desafiante a otro B, de muy
lejano parentesco, en una fiesta publica. ;Cdmo decidird este caso? j;Podemos decir que
estamos ante un caso de agresion aunque no sea fisica? ;Ha incumplido A, a las normas
de la tribu que imponen amar a sus parientes! ;Qué grado de parentesco se contempla
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en la norma? Lo importante aqui no es lo que dice el cédigo, sino cdmo resolver el caso
aqui'y ahora, y entonces entran en juego las técnicas de la tdpica juridica, entran en juego
los lugares comunes socialmente aceptados, la tradicidn juridica compartida, etc.

TheodorVIEHWEG vio con claridad que ante el derecho (como ante cualquier estilo
de pensamiento) eran posibles, por tanto, dos caminos a seguir: transformar ese estilo en
un método deductivo (sistematizarlo, como seguramente propondrian ALCHOURRON
y BULYGIN) o bien conservar el estilo dado historicamente y hacer de él el objeto de
una ciencia, alternativa esta Ultima, por la que se inclina decididamente. Parece vislum-
brarse en este proceder una importante vertiente historicista que encuentra en el pro-
videncial transcurso de la historia y de sus resultados un referente objetivo. En su obra
VIEHWG se refiere al estilo de los jurisconsultos romanos, desprovisto de sistematicidad,
como el mds adecuado a la naturaleza del derecho. La jurisprudencia debe regirse por un
pensamiento problemadtico y la tdpica en cuanto representa el pensamiento problemati-
co, vendria a ser el instrumento mds adecuado para su desenvolvimiento.

Como dice PERELMAN, “difieren de los axiomas porque la adhesién que se les
concede no estd fundada sobre su evidencia sino, al contrario, sobre su ambigliedad vy
sobre la posibilidad de interpretarlo y de aplicarlo de manera diferente.” Esta ambigliedad
favorece una mayor relevancia del consenso, que se encuentra en la propia génesis de los
tdpicos y de la forma de vida en la que nacen.

En definitiva, VIEHWEG concibe el derecho a partir de una aporfa fundamental:“que
sea lo justo aqui'y ahora”, pues las normas integrantes del ordenamiento juridico parecen
sufrir una alteracién al contacto con los casos concretos. La ley escrita se torna aquf un
lugar comun con reconocimientos social, un mero tépico mas, si bien topos de partida.
Esta singularidad de la experiencia juridica hic et nunc no se adecuarifa a las largas cade-
nas de razonamiento que desarrolla el proceso deductivo (per modum conclusionum) a
partir de un derecho sistemdtico.

Por ejemplo, como ha sefialado LUIS PRIETO SANCHIS, «aqui el Derecho ni siquie-
ra serfa una prediccién acerca de cdmo se comportardn los tribunales; serfa casi una
adivinanza » Robert Alexy nos recuerda que, por mds que se haya intentado perfilar los
topoi, «con un enunciado como: “lo insoportable no es de derecho” no puede hacerse
nada» o también se han formulado observaciones a las consecuencias ideoldgicamente
conservadoras que comporta su teorfa (que privilegia los tépicos socialmente aceptados
y consolidados frente a las posibles posiciones criticas) v a la exagerada o, al menos, con-
flictiva contraposicion de la tépica al sistema. Hoy en dfa hay quien ha llegado a afirmar
que la tdpica estd muerta, pero incluso aceptando esta conclusion tan rotunda parece
innegable el gran valor anticipatorio de la teorfa de VIEHWEG al potenciar la perspectiva
argumentativa desde una posicién que se forza en compatibilizar la préctica con la razén
y la justicia. Por ello Atienza afirma:“el mérito fundamental de Viehweg no es el de haber
construido una teorfa, sino el de haber encontrado un campo para la investigacion”.
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Modelo retorico

Denominamos asi la teorfa elaborada por Chaim Perelman (1912-1984) de origen
polaco formado en Bélgica, su investigacion la desarrollé junto a Olbrecht-Tyteca en la
obra Traité de I' argumentation. La nouvelle rhétorique. Dicha teorfa se presenta como
un intento de completar la Idgica formal con una teorfa de la argumentacion, para lo cual
desarrolla la definicion de Aristdteles - dice Perelman - la retdrica” tiene por objeto el
estudio de técnicas discursivas que tratan de provocar y de acrecentar la adhesion de
los espiritus a tesis que se presentan para su asentimiento”.Y sefiala como precisiones
a esta definicidn las siguientes: a) la retdrica trata de persuadir por medio del discurso;
b) la prueba demostrativa (que analiza la Iégica formal) es convincente con la condicién
de que se admita la veracidad de las premisas de las que parte; ¢) cuando se trata de
valores, la adhesién a una tesis puede ser de una intensidad variable y; d) lo que distingue
la retdrica de la |dgica formal, y en general de las ciencias positivas, es que no se refiere
tanto a la verdad como a la adhesion.

Una de las tesis fundamentales de Perelman es que existe la posibilidad de ofrecer
argumentos y justificaciones racionales mds alld de la deduccidn Idgica y el control em-
pirico. La posibilidad de este uso prdctico de la razén -dice- puede mostrarse -en una
teorfa general de la argumentacion, teorfa que se dirige a elaborar *, una Idgica de “los
juicios de valor” a partir de un examen detallado de la manera como los hombres razo-
nan efectivamente sobre los valores.

Para Perelman el valor de un argumento estd determinado por su capacidad de
convencer al auditorio al que se dirige.Y a falta de técnicas admitidas para la solucién” de
problemas juridicos se impone el recurso a razonamientos dialécticos y retdricos, como
razonamientos que tratan de establecer un acuerdo sobre los valores y su aplicacion.
Ahora bien, puesto que el orador dispone de un gran arsenal de recursos argumentati-
vos, jcuando serd posible decir que la argumentacion es racional o da lugar a un consen-
so entre el auditorio que pueda considerarse racional? Para responder a esto distingue
entre persuadir y convencer, e introduce la nocidn de auditorio universal.

El auditorio se define como “el conjunto de aquellos sobre los que el orador quiere
influir por su argumentacién”. Ahora bien, las decisiones de la justicia deben satisfacer a
tres auditorios diferentes: para las partes en litigio, los profesionales del derecho v la opi-
nién publica. De esta manera,“la busqueda del consenso de auditorios diferentes da lugar
a una dialéctica a la que el derecho estd muy acostumbrado y que se manifiesta mediante
justificaciones de todo tipo, de orden social, moral, econdmico, politico y propiamente
juridico, que los partidarios de las tesis en debate no dejardn de suministrar’.

Ante esta variedad de auditorios (que segln Perelman es casi infinita), es necesario
encontrar una técnica argumentativa que se imponga a todos los auditorios o al menos
"a todos auditorios compuestos de hombres competentes o razonables”. La busqueda
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de una objetividad, cualquiera que sea su naturaleza -dicen los autores, corresponde a
este deseo de trascender las particularidades histdricas o locales de manera que las tesis
defendidas puedan ser admitidas por todos. Es aqui donde establece la necesidad de
distinguir entre persuadir y convencer, otorgando solo a la argumentacion convincente
el cardcter de argumentacion racional. Los criterios por los cuales se pueden aislar de
un conjunto de procedimientos y de facultades, ciertos elementos que se consideran
racionales. Asi denominan persuasiva la argumentacion que no pretende valer mds que
para un auditorio particular y convincente la que se considera obtendrd la adhesion de
todo ser de razon.

Una argumentacion dirigida a un auditorio universal debe convencer al lector del ca-
racter obligatorio de las razones suministradas, de su evidencia, de su validez intemporal
y absoluta, independientemente de las contingencias locales o histéricas. El acuerdo del
auditorio universal, sefiala Perelman, no se trata de un hecho experimentalmente pro-
bado, sino de una universalidad y de una unanimidad que se representa al orador, del
acuerdo de un auditorio que deberfa ser universal.

Esta apelacién al auditorio universal estd en consonancia con la concepcidn cognos-
citivista de los juicios éticos que asume Perelman al afirmar, por ejemplo (haciendo suyas
las palabras de CJ Friedrich), que “el acto mds justo es el acto que es mds compatible con
el mayor ndmero de valores y creencias, teniendo en cuenta su intensidad™.Y afiade que
tales valores y creencias son los de la comunidad en la que, y en nombre de la cual, se
ejerce el poder politico de crear y aplicar las leyes.

Perelman y Olbrecht- Tyteca realizan un examen de las diferentes técnicas argu-
mentativas que clasifican en dos grupos, segin se consideran como procedimientos de
“enlace” o de “disociacion”. Los primeros se clasifican en argumentos cuasi-ldgicos, argu-
mentos que fundan la estructura real tomando bien como fundamento el caso particu-
lar o bien la semejanza entre estructuras existentes entre elementos pertenecientes a
dominios distintos.

Autores de renombre, entre ellos Atienza, son criticos de la teorfa perelmaniana,
sobre todo de la nocién de auditorio universal. Afirman que es un concepto ambiguo.
Perelman, lejos de establecer con claridad qué entiende por auditorio universal, ofrece
diversos conceptos no totalmente conciliables.

En ocasiones parece referirlo a un hecho contingente (individuos concretos) cuando
dice que el auditorio depende de las ideas de individuos particulares y diversas cultu-
ras. Asi, por ejemplo, se refiere a todos los hombres que son racionales y competentes
respecto a las cuestiones que estdn siendo debatidas”; y sefiala que “te debes conducir
como si fueras un juez cuya ratio de incidencia fuera a suministrar un principio valido para
todos los hombres”. De acuerdo con esto cabria inferir que el acuerdo del auditorio uni-
versal es el acuerdo de todos. Formulaciones como éstas parecen estar sugiriendo que el
auditorio universal estd formado por la totalidad de los seres humanos.
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Ahora bien, con todo, parece que la idea de un auditorio universal en Perelman enca-
Ja mds con una construccion. El acuerdo del auditorio universal se trata -dice- “no -de un
hecho experimentalmente probado, sino de una universalidad y de una unanimidad que
se representa al orador, de acuerdo con un auditorio que deberfa ser universal”. En este
sentido, dice que la audiencia universal se corresponde asf al concepto hebermasiano de
“situacion ideal del habla” el acuerdo de Perelman del auditorio universal es el consenso
de Habermas al que se llega bajo condiciones ideales.

Pues bien, este cardcter ideal del auditorio universal convierte a dicho concepto en
un juicio valorativo que en Perelman se explica a través de una concepcidn cognoscitiva
de los valores.

Otra de las criticas relevante a los trabajos de Perelman ha sido formulada también
por Atienza en el sentido de que Perelman contrapone de forma excesiva Iégica formal
y Iégica material. La insuficiencia del razonamiento Iégico-deductivo no significa su inva-
lidez absoluta, e ideoldgicamente su teorfa resulta tendencialmente conservadora y esto
le permite concluir a Atienza que “Perelman suministra a los juristas buenas razones ante
todo, para seguir haciendo lo que hacen”; un ejemplo de esto lo encontrarfamos en lo
que él denomina “principio de inercia” segun el cual todo argumento nuevo que quiera
ser introducido frente a los vigentes tiene la carga de la argumentacién.

Teoria procedimental

Robert Alexy desarrolla en su obra A theory of legal argumentation una teorfa pro-
cedimental de la racionalidad puesto que la clave de la misma reside no tanto en el ca-
racter racional o no del contenido de la decisidn, sino en el mecanismo argumentativo vy
procedimental que lleva a aquella.

Parte Alexy que el concepto de razdn prdctica puede aclararse dentro de los juicios
juridicos y establece un sistema de proposiciones de las cuales pueden ser deducidas
las premisas necesarias para la justificacién de una decisidn. El problema fundamental en
todo proceso justificativo -sefiala Alexy- consiste en evitar el regreso al infinito que se
consigue Unicamente omitiendo la necesidad de una justificacion ulterior, para la cual se
necesitan un conjunto de requisitos que gobiernen el proceso de justificacidn. Pues bien,
para Alexy estos requisitos pueden formularse como reglas del discurso racional. Estas
reglas no garantizan la certeza de la conclusidn, sino Unicamente su fundamentacién en
virtud de la racionalidad del procedimiento empleado para llegar a é€l.

Partiendo de la consideracién del discurso juridico como caso especial del discurso
practico, procede en un primer momento a enumerar una serie de reglas del discurso
practico, para posteriormente, enumerar las reglas del discurso juridico. Es por esto por
lo que los problemas de una teorfa procesal de la argumentacion juridica han de comen-
zar, para Alexy, con la teorfa de la argumentacién practica general.
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La teorfa del discurso préctico estd basada en un concepto de racionalidad que gira sobre
seis principios: consistencia, eficiencia, revisabilidad, coherencia, generalidad vy sinceridad.

Estas son de diferentes tipos. Hay reglas que regulan el comportamiento dentro del
discurso prédctico y reglas que se refieren a otras formas de discurso préctico y reglas que
se refieren a otras formas de discurso; algunas requieren una observancia estricta, mientras
que otras contienen requisitos que sélo pueden ser satisfechos aproximadamente, etc.

Ahora bien, el discurso juridico no se dirige a argumentar sin mds la racionalidad de la
decisidn, sino a fundamentar racionalmente aquella dentro del ordenamiento juridico. Es
por esto por lo que a las anteriores reglas es necesario afiadir las especificas del discurso
jurfdico. Alexy siguiendo a Wroblewski, distingue dos momentos en la justificacion de un
juicio juridico: la justificacion interna v la justificacion externa. Ahora bien, cuando expone
las reglas de la justificacidn juridica, excluye de su tratamiento las normas de derecho
positivo y las proposiciones empiricas.

Para Alexy, las reglas especiales del discurso juridico no son mds que aplicacio-
nes de reglas y formas del discurso general préctico; asf, por ejemplo, las reglas de
la justificacion interna son aplicaciones del principio de universalidad; el argumen-
to teoldgico y el argumento ad absurdum variantes del argumento basado en las
consecuencias de una regla; la doctrina del precedente se basa en el principio de
universalidad, etc.

Las reglas y formas del discurso juridico las divide en funcion de los aspectos (interno
y externo) de la justificacion. El primero estd referido a la cuestion de si la conclusidn se
sigue Idgicamente de las premisas empleadas, y se analiza dentro del denominado silogismo
jurfdico. La segunda alude a la correccidn de las premisas que figuran como punto de par-
tida de la justificacidn interna; premisas que son de tres tipos: normas de derecho positivo,
proposiciones empiricas y premisas que no entran en ninguna de las anteriores categorias.

La teorfa procedimental de Alexy tiene que hacer frente a dos problemas: el de su
fundamentacién o justificacion, y el de su aplicacion.

Respecto de la primera cuestidn, el problema reside en saber si las veintidds reglas
del discurso racional son susceptibles a su vez de una justificacion, dada la diversidad de
las mismas y sus diferentes inspiraciones filosdficas.

Alexy no da a esta cuestion una respuesta definitiva. Sefiala que las mismas son
susceptibles de justificacion diversa ninguna de las cuales es totalmente suficien-
te. Asi, enumera algunos tipos de fundamentacion: técnica (permite la solucién de
conflictos sin recurrir a la fuerza), definitoria (define un juego del lenguaje que se
da de hecho o que es construido artificialmente), empirica (son reglas seguidas de
hecho) y universal pragmadtica (su validez proviene de que las mismas constituyen
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condiciones de posibilidad de cualquier comunicacidn lingiistica). Ahora bien, cada
uno de estos métodos es insuficiente por si solo y, ademds, no agota todos los tipos
de justificacidn posible.

En realidad, podriamos decir que la justificacién de las diferentes reglas la encuentra
Alexy en el argumento de autoridad filosdfica, puesto que cada una de las reglas remite
a una de las teorfas (y a sus respectivos autores, entre los que hay que destacar a Haber-
mas) de la razén préctica,. Sobre la segunda de las cuestiones, hay que sefialar que -como
el mismo Alexy indica- el cumplimiento de las reglas por él enumeradas no conduce a
la certeza del resultado, sino que Unicamente garantizan el cardcter racional del razona-
miento juridico.

La debilidad principal de la teorfa del discurso -sefiala Alexy- consiste en que su sistema de
reglas no ofrece un método que permita alcanzar siempre, en un ndmero finito de operacio-
nes exactamente un Unico resuftado. De esta manera se pronuncia en contra de la tesis Dwor-
kiniana de la Unica solucidn correcta, pero sin por ello negarle la virtualidad de idea regulativa.
En todo caso -sefiala- estd claro “que en la realidad no existe ningln procedimiento que per-
mita,.. ., llegar en cada caso a una Unica respuesta correcta. Esto Uttimo no obliga, sin embargo, a
renunciar a la idea de la Unica presidn..”; los participantes en un discurso juridico -sefiala- deben
presuponer aquella como idea regulativa,“La idea regulativa de la Unica respuesta correcta. No
presupone que exista para cada caso una Unica respuesta correcta. Sdlo presupone que en
algunos casos se puede dar una Unica respuesta correcta...”.

Lo anterior es consecuencia del cardcter mismo de las reglas que propone Alexy
como reglas especificas del razonamiento juridico; buena parte de las cuales no son mas
que las tradicionales reglas del método juridico elaboradas por Savigny e incorporadas,
en mayor o menor medida, a los ordenamientos positivos, Esto conlleva a que buena
parte de las criticas que se han realizado contra esos criterios interpretativos se pueden
reproducir respecto de las reglas de Alexy. Por ejemplo, la vaguedad de los diferentes
métodos interpretativos, la falta de una jerarquia entre los mismos; la inconcrecidn que
supone hablar en los actuales sistemas juridicos de la voluntad del legislador y de los fines
de éste. Por otro lado, Alexy omite toda referencia al problema de las razones empiricas,
con la importancia que el establecimiento de los hechos tiene en el proceso de toma de
decisidn judicial.

A) Justificacion basada en razones como criterio de racionalidad

Basdndose en definiciones como las de Black, Toulmin, Riecke o Janik, el punto
central de esta concepcion de la racionalidad es la idea de justificacién (support). Las
conclusiones juridicas son racionales si estdn justificadas por razones; pero no basta
cualquier razdn; para que una decisidn sea racional tiene que estar justificada por
“buenas” razones.
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Ahora bien, si se quiere ir mas alld de un juego de palabras (es decir, de la sustitucion
de "racionalidad” por “buenas razones"), habrd que indicar cudles son las condiciones que
determinan la bondad de las razones. Son diversos los andlisis que centran su atencién
en el examen de las razones como elemento de racionalidad o elemento de justificacién
adecuada a una decisién. A continuacion daremos cuenta de dos de ellas.

Peczenik, por ejemplo, sefiala que son buenas razones aquellas que cumplen el re-
quisito de la consistencia |dgica y a su vez estdn orientadas hacia dos ideas: las de cohe-
rencia y generalidad. Segun la primera, uno tiene que ser capaz de producir una totalidad
coherente de razones, en la que un ndmero de proposiciones base un nimero de otras
posiciones en un sistema complejo. La generalidad indica que se tiene que ser capaz de
expresar ambas, descripcion y valoracion, en términos generales. Asf, la decisién juridica
es racional -sefiala Peczenik- si cumple los requisitos de: a) consistencia Idgica, b) generali-
dady c) justificacidn. El primero de estos requisitos suele reducirse a la vaga indicacion de
que la consistencia ldgica significa que un conjunto de expresiones cumple los requisitos
de la Idgica formal.

El segundo requisito significa que las buenas razones que se aducen en favor de
una conclusidn tienen que ser coherentes. Decir que p justifica g significa que p es
una buena razén para q cuando p justifica q se quiere decir que p y g son coherentes
entre sf.

Segun Peczenik, el requisito de justificacidn en el razonamiento juridico es vago y dual.
Es vago puesto que decir que una razdn justifica una determinada conclusidn, significa
que esa razon constituye una parte suficiente de un conjunto no arbitrario de premisas
de las cuales se sigue Iégicamente la conclusion. Ahora bien, la condicién de justificacién
es vaga como resultado de la vaguedad del requisito de suficiencia.Y es dual porque el
razonamiento juridico, que recibe justificacién de las leyes y otras fuentes juridicas de un
lado, tiene también un importante fundamento en la moralidad, de otro.

Para clarificar la nocidn de justificacion Peczenik da la siguiente definicion: La razon p
justifica la conclusidn g.si,y sdlo si: |) p pertenece a un conjunto de premisas S de las cuales
se sigue Iégicamente g;2) g no se sigue de este conjunto S si p ha sido eliminado de él,y 3)
ningdn miembro de este conjunto de premisas S es una proposicién arbitraria.

El requisito de la generalidad en el derecho se expresa -para Peckenik- en las siguientes
fuentes y normas de razonamiento: |) las siguientes prescripciones sobre las fuentes: las
normas que obligan a los tribunales a emplear en la justificacién de sus decisiones las leyes,
los precedentes y los trabajos preparatorios, la costumbre, la opinidn doctrinal, etc.;

2) las siguientes prescripciones interpretativas: todo juicio juridico concreto debe
derivarse de una premisa universal;como la regla general, si una ley emplea términos dife-
rentes en diversas partes del ordenamiento debe entenderse que se refiere a situaciones
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distintas; no se deben interpretar los mismos términos con significados diferentes, y si se
ha establecido que un término tiene un significado técnico se debe interpretar en este
sentido; 3) los siguientes argumentos: de analogfa, a contrario, y afortiori; 4) las normas
de resolucidn de conflictos normativos; y 5) la regla de justicia segin la cual las personas
iguales deben ser tratadas igual.

MacCormick, quien desarrolla una teorfa que pretende ser a la vez normativa y
empirica, sefiala como argumentos justificativos los siguientes: justificacion deductiva, el
argumento consecuencialista y los argumentos de consistencia y coherencia.

Seglin MacCormick, a veces es posible justificar concluyentemente las decisiones
juridicas por medio de argumentos deductivos cuyas premisas son normas juridicas
vdlidas y proposiciones de hechos probados. A la vez que reconoce los Iimites de
este tipo de justificacion (que cifra en los siguientes: problemas de interpretacidn,
de relevancia, de prueba y de calificacion), sefiala que una decisién judicial puede ser
justificada a través de un argumento puramente deductivo; demostrar que al menos
en un caso una justificacion concluyente de una decisidn puede ser dada a través de
un argumento puramente deductivo es mostrar concluyentemente que la justificacién
deductiva es posible y que a veces tiene lugar. La justificacion deductiva consiste en la
aplicacién de “la regla modus ponens o su equivalente, la forma barbara del silogismo
categdrico.

Ahora bien, puede suceder que la justificacion deductiva no sea suficiente; esto
ocurre cuando las normas no son claras, cuando la clasificacion de los hechos es dis-
cutida, o cuando existe discusion acerca de si hay o no un fundamento juridico para
alguna pretensién o decisidn juridica. En estos casos, segin MacCormick, la cuestién
realmente interesante acerca de la argumentacién juridica es la siguiente: ;como se
puede proceder cuando en este sentido actuamos run out of rules? Para contestar a
esta pregunta utiliza el concepto de “justificacion de segundo orden”. Este concepto
implica dos elementos: en primer lugar se refiere a “lo que tiene sentido en el mundo”
en cuanto esto implica argumentos consecuencialistas que son esencialmente valorati-
vos Y, por lo tanto, en alglin grado, subjetivos; en segundo lugar, la justificacién de segun-
do orden concierne a “lo que tiene sentido en el sistema” (esto alude a las nociones
de consistencia y coherencia).

El' argumento consecuencialista implica que los jueces tienen que considerar y va-
lorar las consecuencias que conlleva la aplicacion de diferentes normas juridicas cuando
hay problemas de relevancia, de interpretacién o de clasificacion. La idea de consistencia
significa que aunque una determinada regla pueda ser deseable basdndose en argu-
mentos consecuenciales, no puede ser adoptada si es contradictoria con alguna norma
vdlida y obligatoria del sistema. Dentro del concepto general de coherencia distingue
Mac-Cormick las nociones de coherencia normativa y narrativa. La idea de coherencia
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normativa se refiere a la posibilidad de subsuncién de una o mds normas bajo una serie
de principios generales o valores que, a su vez, resulten en el sentido de que configuren
-cuando se toman conjuntamente- una forma de vida satisfactoria. Ahora bien, esta idea
de coherencia sélo suministra una exigencia negativa: ante un mismo caso, cabria articular
dos o mds decisiones coherentes que, sin embargo, fuesen entre si contradictorias. En
esta idea de coherencia se basan dos tipos de argumentos juridicos: el argumento a partir
de principios y el argumento de analogfa. La coherencia narrativa se refiere a un test de
verdad o probabilidad sobre cuestiones de hecho acerca de las cuales no cabe la prueba
directa por observacién inmediata.

Tesis generales sobre el razonamiento judicial

Para concluir, expondremos algunos sefialamientos que de acuerdo a la mejor doctrina
pueden considerarse tesis generales sobre el razonamiento y la argumentacion judicial, y
que constituyen puntos de acuerdo de buena parte de las teorfas que se engloban bajo la
denominacion de “teorfas de la argumentacion (y razonamiento) judicial, asf como algunas
consideraciones criticas de algunos autores sobre los puntos débiles de dichas teorfas.

) El juez, a la hora de tomar una decisidn judicial, se enfrenta en muchos casos a
una “‘situacion de eleccién” en la que debe optar por una solucién de entre las varias
posibles.

Entre las razones que motivan lo anterior pueden mencionarse la indeterminacién del
lenguaje legislativo: la posibilidad de que el ordenamiento juridico contenga ya un exceso
de normas sobre una misma materia, dando lugar a antinomias normativas, va en defecto
de aquellas, con la aparicidn de lagunas; la limitada capacidad humana de prever todos los
aspectos de un problema, con la consiguiente posibilidad de lagunas axioldgicas.

Ahora bien, el hecho de que el sistema juridico atribuya al juez un poder (mds o
menos amplio segln los casos) de eleccién no significa que dicho poder pueda ser
ejercitado de modo arbitrario. En otros términos, el ejercicio del poder de integracién
normativa por parte del juez debe ser justificado. Ello significa que, en el ejercicio del
mismo, el juez debe dar una justificaciéon de las diferentes opciones interpretativas por él
efectuadas para llegar a la decisidn final.-La -existencia de casos en-los que-conforme a
un mismo material normativo, caben distintas interpretaciones, justificarfa la necesidad de
una teorfa de la argumentacion juridica, apta para colmar esta laguna en la racionalidad de
la practica jurfdica.Y, como sefiala Aarnio, son las teorfas de la argumentacion juridica las
que pretenden dar respuesta a uno de los problemas centrales de la aplicacién juridica: el
relativo a cdmo justificar la eleccidn entre las alternativas jurfdicamente posibles.

2) El razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento préctico en la me-
dida en que el resultado del mismo (la toma de decisién judicial) es una proposicién que
expresa obligaciones, prohibiciones y/o permisos. Esto no significa que la argumentacién

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



Mddulo |
José A. Cruceta

juridica pueda reducirse a la argumentacion prdctica general, pero si que un andlisis de
la racionalidad juridica debe tener presentes los instrumentos conceptuales de la racio-
nalidad (teorfa y préctica). Si consideramos el razonamiento juridico como una actividad
linglistica (discurso) relativa a la correccién de proposiciones normativas, vemos que
ambos discursos, el juridico y el practico, comparten el hecho de referirse a problemas
practicos, es decir, a lo que se debe o estd prohibido hacer. Asi, si bien hay ciertas carac-
terfsticas especiales del razonamiento juridico que son Unicas o tienen mas relevancia
que en contextos no juridicos, también hay caracteristicas que se encuentran a la vez
en contextos juridicos y no juridicos. Asi, por ejemplo, en ambos contextos “argumento
vdlido" significa permisible, pero no necesariamente concluyente.

3) La particularidad del discurso jurfdico (frente al discurso prdctico en general)
reside en que la argumentacién vy el razonamiento juridico tienen lugar dentro de un
contexto determinado). La singularidad de dicho razonamiento dentro del razonamiento
practico general viene dada por las normas sobre la constatacién de los hechos, las rela-
tivas a la validez de las normas juridicas, la cualificacion juridica de los comportamientos
humanos, los requisitos procesales, etc. Esta forma especifica de racionalidad juridica es lo
que Gottlieb ha denominado ruleguided reasoning o reasoning with rules.

Concretamente, la calificacion del discurso juridico como caso especial de discurso
practico se fundamenta en que: a) buena parte de los problemas jurfdicos (tanto los re-
lativos a la actividad judicial, de la administracidn, como legislativa) estdn relacionados con
problemas prdcticos, esto es, con problemas del tipo qué se debe o se puede hacer; b)
esas cuestiones se plantean con una pretension de correccién en el marco del sistema
juridico de que se trate y dentro de los limites impuestos por el mismo. En definitiva, la
especialidad del discurso juridico respecto del discurso prdctico significa que la exigen-
cia de correccién comun a ambos discursos no se refiere en el discurso juridico a una
absoluta racionalidad de la decisidén en cuestidn, sino mds bien a mostrar que la norma
puede ser justificada dentro del marco del orden juridico vigente; es decir; que sea “‘racio-
nalmente justificable”. Ahora bien, la cuestidn reside en determinar qué hay que entender
por “racionalmente justificable” dentro del orden jurfdico valido.

4) Lo anterior implica que los ordenamientos juridicos establecen ciertas condicio-
nes y limitaciones en cuanto al tipo de razones y argumentos admisibles. Al dar razones
los jueces tienen que apelar a ciertas proposiciones denominadas “normas juridicas”.
Aunque la nocién de norma juridica es una cuestién controvertida, parece claro que en
un Estado de derecho las normas juridicas deben figurar de manera significante en la
justificacion judicial.

En el contexto juridico se dan un tipo de razones (que podriamos denominar ra-
zones fuertes) que son necesarias (p. €], la aplicacion a un caso de una norma juridica
cuando no hay problemas acerca de su validez), y otras (razones débiles) que Unicamente
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son mas persuasivas que otras (p. €},, la preferencia de un principio general del derecho
sobre otro, la aplicacién de la analogia frente al argumento a contrario,...).

5) A la hora de analizar el razonamiento judicial hay que tener en cuenta que ade-
mas de un razonamiento “a partir de” las normas los jueces en ocasiones tienen que dar
razones “‘acerca de” las normas. En algunos casos los tribunales deben razonar acerca de
una nueva norma o sobre una nueva aplicacion de una norma existente; puede aplicarse
mas de una norma y el juez debe decidir de entre las varias normas aplicables, cudl estard
justificada. “Estas formas de razonamiento acerca de normas indican que una adecuada
teorfa de la justificacion no puede estar limitada sélo a la aplicacion de normas a los casos
particulares”.
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Las fuentes del derecho
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Juan Carlos Socorro vy José Alberto Cruceta

Autor

Juan Manuel Guerrero

Objetivos especificos
- Precisar las teorias de las fuentes del derecho, asi como su gradacion en el
ordenamiento jurfdico
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Introduccion

De ordinario el tema de las Fuentes ha sido la carta de presentacién del
Derecho; sirven para introducir cada nueva disciplina juridica y para delimitar
el dmbito de cada rama del Derecho [Atienza:13]. Muchas veces su estudio
sugiere una cierta elementalidad, algo que mas que ser problematizado, debe
ser simplemente superado.Para la vision escéptica, ocuparse del estudio de las
fuentes implica la posibilidad de adentrarse en problemas filoséficos juridicos
ligados a la compleja e intrincada cuestién del concepto de Derecho. A. ROSS
con especial agudeza y sentido critico se ha referido a la teorfa de las fuentes como:
un “bouquet d'aphorisme” No basta entonces la actitud huidiza y trivial de
cambiar el << qué son las fuentes >>. Se acepta que el tema de las fuentes
remite inevitablemente a uno de los problemas fundamentales del Derecho,
lo que implica enfrentar la cuestién de la naturaleza del Derecho.
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Normativismo:

La institucion Fuentes del Derecho suele implicar toda una marafia conceptual
urdida por la tradicién juridica heredada a base de ambigliedades, falsos dilemas,
etc, por lo que resulta ldcido realizar andlisis critico dirigido a disolver los problemas
mas frecuentes en ésta materia.

Para Norberto Bobbio, las fuentes del derecho suponen: <<los hechos y los
actos juridicos, cuyo resultado es la creacién de normas juridicas >>, lo que equivale
a decir que las fuentes del Derecho no son otra cosa que un tipo de norma
juridica (o las normas juridicas clasificadas de una cierta manera: por su origen),
que puede verse desde el punto de vista de su antecedente o de su consecuente.
No tiene, por ello mucho sentido contraponer los << modos de crear normas juridicas
>> 0 los << métodos de producciéon normativa>>, respectivamente, a las << formas de
exteriorizacién de las normas juridicas >>,pues en todos los casos se estarfa hacien-
do referenciaa una misma realidad normativa, vista desde el lado del antecedente
o del consecuente. Tampoco lo tendrfa contraponer, desde esa misma perspectiva, las
fuentes formales a las materiales, las legales a las extra ordinem Yy las normativas
a las de conocimiento,ello porque el segundo par de términos (fuentes materiales,
fuentes extra ordinem Yy fuentes de conocimiento) no puede verse ni como el
antecedente ni como el consecuente de una norma jurfdica; simplemente, éstos no
son conceptos normativos, internos a un cierto orden juridico [Atienza: 7].

Critica al Normativismo:

Serd de utilidad recordar las criticas dirigidas contra el planteamiento nor
mativisma [Kelsen, Bobbio, Aguilé] por parte de autores realistas, de ciertos iusnatura-
listas (Fuller) o de postpositivistas (Dworkin). Lo que los criticos del normativismo
han sostenido, no sin cierta razén, es que resulta empobrecedor ver el derecho
Unicamente como normas, que los Iimites entre lo juridico y lo no juridico son extre-
madamente fluidos y no se pueden trazar simplemente a partir de la existencia
de una norma fundamental o una regla de reconocimiento, y que los criterios de
validez utilizados para reconocer el Derecho pueden apelara los conceptos mo-
rales basados en cuestiones de contenido, no tienen por qué limitarse a los de
cardcter formal, basados en la procedencia de una cierta autoridad, como lo intenta
Aguilé desde sus tres (3) enfoques [social — valorativo —sistemdtico]. En adicidn, el
anterior esquema no resulfta ya suficiente. En relacion con las normas creadas por
los Jueces permite trazaruna cierta diferencia entre la institucion del precedente
y la de la jurisprudencia [Ley / Costumbre]. Aguild entiende que los jueces crean
normas generales — no en términos abstractos — sino como las premisas de un
razonamiento juridico acabado. De ello puede deducirse que bajo éste esquema
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los procedimientos argumentativos y que incluyen la deduccidn, pero que no las
agotan, incorpora al fendmeno de las Fuentes del derecho elementos que no
son simplemente normas juridicas vdlidas. Por ello debe concluirse que resulta
excesivamente dificil entender la coherencia (en términos formales e internos a un
Sistema Jurfdico) sin apelar a una teorfa axioldgica o politica.

Modalidades Genéricas de Creacidén de Derecho:

A las normas que integran los sistemas juridicos, no solo se les suele clasificar
por su estructura o contenido, sino también por su origen.

El estudio de las distintas formas de creacién de normas juridicas se hace bajo
el rétulo: “Fuentes del Derecho”. Cabe sefialar dos modalidades genéricas de crea-
cién de derecho:

A).- Deliberada: Refiere a la sancion de ciertas  reglas por medio de actos
ejecutados por drganos competentes con la intencion de establecer tales reglas.
La legislacion es el prototipo de ésta forma consciente de creacién de derecho.
En efecto, una ley es sancionada mediante un conjunto de actos dirigidos a
ejecutar el procedimiento prescripto para su creacion. La nocién de Ley es en
extremo ambigua, y su uso restringido refiere sélo a las normas, cualquiera que
sea su contenido o extension, dictada por un Congreso o Parlamento (Formal).
Un uso mas lato refiere a normas dictadas por cualquier drgano: Ministerio —
Congreso — Ejecutivo, con la Unica obligacion de que sean generales y se las
hubiere creado en forma deliberada (Material).

También constituyen casos de creacidon deliberada de derecho las sentencias
que pronuncian los Jueces [Carlos S. Nino: 149].

Con la frase: “Los Jueces crean derecho”, se pueden expresar cosas tan diferen-
tes como que los Jueces dictan normas juridicas.. Genaro R. Carrié ha demostrado
los malentendidos verbales y los desacuerdos valorativos que dan pie a esa
polémica.

Es verdad que los Jueces dictan normas juridicas (particulares), que todo el
cuerpo judicial, en conjunto establece ciertas pautas generales,que no siempre las
sentencias se infieren de las leyes u otras normas generales previamente estable-
cidas, y en cambio,no es cierto que cada Juez por separado sancione normas
generales. En el fondo, entre los tedricos hay encubierto no solo malos entendidos
verbales, sino desacuerdo del orden valorativo en la férmula: “Los Jueces crean de-
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recho” cual que sea elsentido que seledéala formula referida, con su aceptacién
no se quiere describir ningun hecho,sino expresar la actitud de desear que a los
Jueces se les permita ampliar facultades en el ejercicio de su actividad, y con su
rechazo, se pretende abonar la tesis ideoldgica opuesta, de que los Jueces deben
atenerse estrictamente a lo establecido por las normas generales.

Aparte de las sentencias judiciales, existe también otro medio de creacidn
deliberada de derecho a través de normas juridicas particulares.

Cuando dos (2) personas celebran un contrato, ellos estipulan  derechos, obli-
gaciones, potestadesy hasta sanciones para las partes,de modo que es razonable
considerar el contrato, como lo hacia Kelsen, como una norma juridica o un con-
junto de ellas.

Ademds de las formas deliberadas de dar origen a normas juridicas, hay me-
dios espontdneos que llegan al mismo resultado.

B pueden preexisti;como una ley o una costumbre, pero también muchas
veces toma en consideracién, en los fundamentos de la sentencia, determinados
criterios generales de: razonabilidad, equidad, igualdad, etc. Esos criterios, que no fue-
ron dictados por un legislador ni se originaron en la costumbre de la poblacidn,
pueden ser tomados en cuenta por otros Jueces a quienes se les plantea pos-
teriormente un caso andlogo al resuelto originariamente.

Cuando tales criterios son adoptados por los Jueces como fundamento de sus
sentencias y el apartarse de ellos es motivo de critica, se da origen a ciertas
normas juridicas, que los Jueces pueden considerar tanto o mds obligatorios (como
ocurre en USA 'y UK).

Respecto a la discusién de si la Costumbre es ono fuente de derecho, con-
trario a la opinién mayoritaria de que solo lo serfa cuando la ley se refiera a ella
o encaso de lagunas legales, puesto que de acuerdo ala regla de reconocimiento
abordada, podria ocurrir que los drganos primarios reconocieran como integrantes
de la base del sistema romano - germdnico, a diferencia de lo que sucede en los
paises del llamado Common Law,en los que constituyen la Fuente del Derecho
mads importante, ellos no tienen decisiva relevancia. Por otra parte, la jurisprudencia
en nuestro pais, a diferencia de los precedentes en el Common Law,no se cons-
tituyen de una sola decision, sino que se exige una serie concordante de decisiones.

Muy a pesar del relativo peso vinculante del Fallo Plenario (en Cdmaras Reuni-
das) con el objeto de unificar doctrinas judiciales contradictorias, no constituye,
sin embargo, un precedente en el sentido estricto, ya que no se origina en la fun-
damentacidon de cierta decision sino que es una regla estipulada deliberadamente.
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Lagunas en el ordenamiento juridico normativo:

Ofrecer un cuadro completo y acabado de las Fuentes del Derecho, vale de-
cir que en apariencia el Juez se encuentra en condiciones de encontrar siempre la
norma aplicable del caso, obliga a la asuncidn de un dogma, que otorgarfa a la
afirmacién anterior alguna verosimilitud, este es en términos puramente dogmaticos:
que el legislador es un ser omnisciente y omnipresente. Mientras no se acepte
la funcidn creativa de la Jurisprudencia, algo que en la cultura juridica del Positi-
vismo Tedrico estaba lejos de aceptarse, no se le podrd citar entre el Sistema de
Fuentes del Derecho.

Kelsen insiste en la plenitud hermética del derecho positivo, lo que a pesar
de la norma general de prohibicidon o de clausura (“todo lo que no estd prohi-
bido estd permitido”) se estima axioldgicamente incorrecto; como siempre ocurre,
la realidad puede mds que la ficcidn, y en un proceso gradual pero constante
se reconocieron lagunas en la ley, hasta trasvasar todo el ordenamiento juridico
normativo. Entre éstas lagunas cabe distinguir las siguientes:

a) Laguna por ausencia de norma (intencionada o no intencionada; Originario o
Sobreviniente).

b) Laguna de Reconocimiento (Alchourron — Bulygin): interminaciones semdnticas
dificultan determinar si el caso individual estd o no incluido en aquel.

¢) Laguna de Conocimiento: Deficiente informacion del caso individual impide deter-
minar si el mismo coincide con el caso genérico definido por la norma dada.

d) Laguna por Conflicto (Klug) o Colisién de normas.

e) Laguna Axioldgica o de Equidad:la aplicacién de la norma genera una respues-
ta manifiestamente injusta o irrazonable. La admisién de una laguna conlleva el
problema de su integracion, y a éste respecto las respuestas generalmente pasar
por:la analogia, la equidad, los valores,y los principios generales del derecho. (Vigo:
55). Una dasificacién que traduce una cierta concepcion iuspositivista distingue
(Bobbio) entre métodos de auto integracion (principios generales y analogia) y mé-
todos de heterointegracién (derecho natural o equidad); es que en ésta clasificacién
pareciera insistirse en el que el ordenamiento juridico tiene un cuadro definitivo y
claro de normas y de principios generales extraidos via generalizacién creciente, a
partir de las mismas normas, lo que en definitiva no pasa de ser una versidn algo
remozada del modelo dogmadtico.

Para el caso de falta de coherencia o consistencia entre las normas, cuando
para los mismos supuestos facticos distintas normas le imputan consecuencias con-
trarias o contradictorias. Frente a ese defecto la doctrina propone, para resolver
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tales antinomias, diferentes criterios: Jerdrquico, temporal, especialidad, axioldgico,
competencia, etc. Un problema consiguiente aparece cuando la solucidon a la que
se arriba escogiendo uno de esos criterios es diferente si se elige algin otro; en
ese supuesto estamos frente a las llamadas “antinomias de segundo grado”, y la
dificultad reside en cual de los criterios en juego debe prevalecer.

Queda también desdibujada la creencia en el legislador plena y perfectamente
racional, cuando se sefiala como otro defecto Idgico del sistema juridico el de
redundancia normativo; es decir; cuando hay mds de una norma que consagra la
misma solucion para idéntico problema, Esta imperfeccidn de sobreabundancia o falta
de economia normativa, lejos de generar ventajadas provoca sobrecargas innecesarias
en la tarea del jurista.

Por tanto, superado el dogma positivista de la unidad del ordenamiento juridico,
identificado con la idea de que el Derecho constituye un conjunto normativo sistemati-
zado y capaz de brindar respuestas adecuadas al mundo de lo real, se impone el estudio
exhaustivo de la teorfa de las fuentes del derecho.

Ello significa la posibilidad de dar contestacidn a cuestiones como las siguientes: ;Qué
son? jCudles son? ;De ddénde surgen?.

En el dmbito juridico el término “fuente” se identifica con la nocién de <<acto de
produccién normativa>>, sugiriendo una inequivoca relacion causalista, vale decir:“aque-
llo de lo que el derecho <<mana>> [Betegon et al], refriéndose a los drganos que dictan
las normas, pero obviando absurdamente a las propias disposiciones normativas.

Algunos ordenamientos identifican las fuentes del derecho a través de un catdlogo
de fuentes (sobre la produccidn juridica) mientras que otros intentan fijar un criterio que
permita deducir los actos normativos que integran esa categoria.Varios criterios han sido
elaborados para la cualificacion normativa de las fuentes:

A.- Criterio sustantivo: Este sistema atiende al contenido de los actos normativos,
destaca el cardcter general y abstracto de las reglas producidas. La Ley y el Reglamento
son los mds palmarios ejemplos, y, en cambio, se desdefian las sentencias y los contratos.
Flaquea la tesis esbozada cuando analizamos el caso de las convenciones colectivas de
trabajo, cuya naturaleza estatutaria supera los marcos estrechos del “res inter allios acta”,
y también el de las leyes expropiatorias.

B.- Criterio de eficacia <<Erga Omnes>>

Si bien este criterio no atiende al contenido de los actos-fuente, sino a la extensién
de sus efectos [inter partes/erga omnes], no permite, sin embargo, excluir de la categoria
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de fuente ni a todas las sentencia, ni a todos los contratos. Piénsese que en ocasién del
ejercicio del control concentrado de constitucionalidad, nuestra Suprema Corte de Justi-
cia puede expulsar del ordenamiento una norma adjetiva.

C.- Criterio formal: Es el mds recurrido en los programas de las asignaturas juridicas,
y corresponde al conjunto de normas situadas en los distintos grados de una pirdmide
que se desarrolla segin un movimiento de arriba abajo. La Constitucidn se coloca en el
vértice y es desarrollada por las leyes adjetivas, y lo propio, entre éstas y el Reglamento.

D.- Criterio de la integracion politica: Esta corriente identifica las fuentes del Dere-
cho con <<procesos de integracidn politica>> [Sagrebelsky]. La unidad politica y su epi-
fendmeno, la unidad del ordenamiento juridico, no es un dato preexistente, es mds bien
un objetivo en constante coccidn, por via de instrumentos constitucionales “ad hoc”.

Uno de los problemas mds complejos que enfrenta hoy la teorfa del Derecho se
relaciona con la ubicacidn de los Principios (Implicitos y Explicitos) en el sistema de fuen-
tes. El atribuir un cardcter meramente técnico-descriptivo a la categorfa de fuentes no
se deriva de la inutilidad de la misma, sino a la imposibilidad de hacer de ella una rigida
estructura de calificacidn normativa [Betegon et al].

No puede establecerse, a priori, cuales de las diversas fuentes del derecho se admi-
ten de lo que dispongan los <<criterios de reconocimiento>> mediante los cuales se
integran el conjunto bdsico del sistema,y en qué condiciones las normas bdsicas permiten
la creacion de nuevas normas [Nino: |52].
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Objetivos especificos
- Revisar las nociones fundamentales de la Ldgica.
- Suministrar al juez las nociones y estructuras bdsicas al proceso del ra-
zonamiento jurfdico
- Analizar el proceso de razonamiento juridico, sus fundamentos y etapas que
sirven de base para una adecuada motivacion de la sentencia.
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INntroduccion

Las reflexiones sobre lo que se ha decido denominar Idgica y argumentacién juridica
no son ajenas a aquellas ideas que nos informan que los asuntos filosdficos gozan de una
espaciada temporalidad, una perduracién en el tiempo que hace que se les conciba como
siempre actuales, sempre mejorables, siempre oportunos y siempre concatenados a la
problematizacién de una temadtica singular o, en el mejor de los casos, con la solucion o
posibles soluciones de casos concretos.

En este capitulo se hard referencia a la funcién de la Iégica' en la Teoria de la argu-
mentacion juridica como una respuesta a la fase justificativa de las soluciones judiciales
de los conflictos.

La argumentacion como concepto subordinante goza de la mds amplia esfera de
utilizacion sobre todo en paises democrdticos en que la permanencia, el cambio o la
abolicién de politicas y conductas tienen que ser todas motivadas para lograr el ideal del
cumplimiento voluntario de la ley o cuando menos el obtener respuestas a los porqué a
las justificaciones de las decisiones en los diferentes dmbitos de la vida social.

La teorfa de la argumentacion juridica es de interés para todos los operadores del
sistema, ahora bien: “la teorfa de la argumentacidn juridica de nuestros dias se ocupa, casi

La Iégica da soporte al Derecho en su necesario transito hacia las reglas para alcanzar la correccion, coherencia y verdad de los pensa-
mientos, es decir, el Derecho, como toda ciencia requiere de la I6gica para legitimar las diferentes relaciones que se generan dentro de s,
independientemente de su cardcter de producto social.
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exclusivamente, del discurso justificativo de los jueces, esto es, de las razones que ofrecen
como fundamento — motivacion — de sus decisiones (el contexto de la justificacion de las
decisiones), y no de la descripcidn y explicacién de los procesos de toma de decisién (el
contexto del descubrimiento) que exigird tomar en cuenta factores de tipo econémico,
psicoldgico, ideoldgico, etc.” ?

La teorfa de la argumentacion implica ademds de la Idgica, la retdrica entendida
como la persuasién para alcanzar lo verosimil.

Los diferentes paradigmas en la evolucidn de la argumentacion juridica han llevado
a conceptuar la argumentacién juridica o la teorfa de la argumentacion juridica haciendo
referencia a"‘un tipo de investigacién que no se limita al uso de la Iégica formal (el andlisis
|6gico-formal serfa sdlo una parte de la misma) e incluso a veces a un tipo de investiga-
cién que se contrapone al de la Idgica (al de la Iégica formal). *

El juez formalista busca sélo legitimidad en sus sentencias, coherencia entre derecho
y hecho, sin preocuparse de evaluar no solo los efectos de su fallo ni los mensajes que
recibe la sociedad a través de sus decisiones. Los enfoques en el siglo XX acerca de los
fines de la Idgica formal y la Idgica juridica dan una nueva perspectiva al razonamiento
deductivo desde la dptica de la tesis, argumento y la razén elementos todos de la de-
mostracion; el enfoque del Derecho como fendmeno social y la necesaria motivacion de
las sentencias después de la Revolucion Francesa han dado preponderancia a la teoria
de la argumentacion.

El marco de la argumentacion juridica exige la ampliacidon de los esquemas formales
tradicionales incluyendo asi no solo las formulas de correccién dada por la Idgica sino
mezclas de convencimiento y persuasion influyendo en el juez para la decisidn.“El debate
judicial y la Idgica juridica - no lo olvidemos- se refieren a la eleccién de las premisas que se
encuentran mejor motivadas y que suscitan menos objeciones. El papel de la Iégica formal
es hacer que la conclusidn sea solidaria con las premisas, pero el de la Idgica juridica es
mostrar la aceptabilidad de las premisas. Esa aceptabilidad resulta de la confrontacion de
los medios de prueba y de los argumentos y de los valores que se contraponen en el litigio.
El juez debe efectuar el arbitraje de unos y otros para tomar una decisién y motivarla®.

En el actual nivel de evolucidn, el sujeto ya no puede interpretar de manera antoja-
diza, sino que es necesario que solucione los problemas objetivos y concretos planteados

2 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién. Barcelona: Ariel. 2005. p.13.

3 Es el estado del espiritu en que la creencia del sujeto resulta de un nlimero mayor de razones acerca de la posibilidad de que una proposi-
cién sea verdadera o falsa en oposicién al ndmero de razones acerca del valor de verdad de otra proposicién con la cual se compara. Lo
probable sefiala la posibilidad del ser La probabilidad puede expresarse mateméticamente mediante el cdlculo de probabilidades que nos
muestra lo que es verosimil. La verosimilitud se clasifica en: cualitativa y cuantitativa, segiin se refiera al grado de aproximacion que puede
tener un juicio determinado, o a la probabilidad de dos afirmaciones enfrentadas, partiendo del nimero de casos a favor o en contra.

4 ATIENZA, Ob. Cit. P I5.

5 PERELMAN, Chaim. La Légica juridica y la nueva retérica. Madrid: Civitas, 1979, P 232.
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por la actividad humana, basandose en el conocimiento y en la cooperacién multi discipli-
naria. El derecho no es una esfera aislada, separada del universo de la actividad humana,
plantea por lo tanto problemas objetivos y concretos.

Con la obligacién de motivar las sentencias se cierra un perfodo de desconocimiento
absoluto de las razones que llevaron al juez a una determinada solucién y se abre un
capitulo de luz en el que se consigna ostensiblemente los motivos de la decision.

Fundamentalmente, con la obligacidn de motivar las sentencias se logra: permitir a las
partes estar en condiciones de conocer la o las justificaciones que fundamentan un fallo
en concreto y a partir de esa o esas justificaciones atacar la sentencia por la via disponible
de los recursos abiertos, asi como enviar mensajes claros de que deberd interpretarse o
entenderse en la aplicacidn de una norma concreta o como serdn aplicadas esas normas
a un hecho especifico.

Beneficiar a la sociedad, pues, a partir de la motivacidn de las sentencias, estd en condi-
ciones de diagnosticar y predecir los resultados de los debates llevados ante los tribunales y,
de alguna manera, poder evaluar la eficacia legislativa a partir del desempefio judicial;

Posibilitar el control judicial en relacion a los méritos de las sentencias emanadas de
los tribunales jerdrquicamente inferiores para llegar a una decision en concreto. Con la
argumentacion de los jueces, como manifestacién racional, se pueden calibrar los méritos
de la sentencia y de los recursos interpuestos por las partes® contra las mismas; y

Beneficiar al mismo juez, quien podrd montar y desmontar sus argumentos para
juzgarlos.

Principios y axiomas légicos.

Desde la perspectiva de la argumentacidn juridica, es recomendable enfocar los prin-
cipios légicos como punto de partida del conocimiento. Cuando se alude formalmente
a los principios, se hace referencia a los objetos o cosas, es decir; a lo estrictamente
ontoldgico’, para que estos principios fueran Idgicos tendrian que hacer referencia a los
juicios o enunciados. Se refiere entonces a los juicios analiticos (el predicado es inherente
al sujeto). La |dgica tradicional siempre postula no solo un plano ontoldgico sino también
un plano ldgico que se refiere a las formas |dgicas (conceptos, juicios ¥ razonamientos).

Aunque los principios no conlleven necesariamente al conocimiento mismo, pro-
porcionan una plataforma para la dilucidacién de los desacuerdos, de los debates, en fin
para la definicidn de los litigios, situaciones estas que dan lugar a los argumentos que, a

6 Cabe sefialar que las decisiones emanadas de los jueces de jurisdiccién original son proyectos de sentencias revisadas por el Tribunal Supe-
rior de Tierras. La nueva ley la reconoce como verdaderas sentencias.
7 La ontologfa estudios los objetos o cosas.
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su vez, requieren no sélo de la existencia de un lenguaje comun sino también de reglas
comunes. Los principios que interesan a la Idgica son los que se refieren a la verdad y el
conocimiento. En fin, sin los principios Iégicos es imposible pensar con orden, con sentido
y con rigor |dgico. Al ser evidentes no necesitan ser demostrados.

La funcidn del lenguaje dentro de la argumentacidn necesita de esas verdades acep-
tadas como verdaderas leyes del pensamiento que son los axiomas los cuales ayudardn
a crear la plataforma para el establecimiento de verdades consensuadas entre los argu-
mentantes.

Principio de identidad.

Cuando se plantean constitucionalmente los preceptos igualitarios o cuando simple-
mente forman parte de los modelos organizacionales de los estados, se definen los crite-
rios o puntos de vista desde los cuales se enfocard la identidad que Aristdteles formuld
como “A es A”, que se lee “lo que es, es” expresando la coherencia de un pensamiento
consigo mismo, de una cosa consigo misma, o de dos cosas diferentes bajo algunos de
sus aspectos coincidentes, estableciéndose asi que se aplica a diferentes situaciones. Hay
que insistir que sdlo se podrd concebir como principio Iégico cuando se le aplique a los
pensamientos.

Asi el principio de identidad tendria que decir:*Todo enunciado es igual a si mismo.”
Se refiere entonces a los juicios analfticos (el predicado es inherente al sujeto).

La identidad puede plantear una tautologia que sdlo sobrepasarfa lo indtil e ineficaz
por la repeticion pura y simple de los términos si en el primer concepto se hace refe-
rencia a un hecho mientras que en el segundo concepto se hace referencia a un valor, es
decir, se refiere a los conceptos sujeto y predicado.

Es conveniente que este principio sea tomado relativamente, que el predicado ex-
prese caracteres propios del sujeto:“La constitucion es la ley suprema”. Lo que equivale
a decir que las peculiaridades de la ley suprema se encuentran en su mayorfa en la cons-
titucion.® La ley de identidad aporta la legitimidad de las sustituciones que ofrecen una
relacion entre el concepto y las notas que lo constituyen, importa la legitimidad de las
sustituciones como medio para la prueba, porque hay una equivalencia entre un concep-
to vy los caracteres que lo constituyen”.”  Afirma que una proposicidén obvia se implica
a si misma. La identificacion dialéctica es concreta, objetiva, relativa y transitoria, pues,
representa el proceso en un momento de existencia bajo una forma que esta arribando
a existir en otra forma diferente, por tanto, la identidad siempre contiene en su seno el

cambio y la diversificacién.

8 No existe la homogeneidad ni la heterogeneidad absoluta por esto hablamos de la mayorfa de sus notas semejantes.
9 FINGERMAN, Gregorio. Ldgica y teorfa del conocimiento. Buenos Aires: El Ateneo. 1982. P26
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Si abstraemos los conceptos se encuentra que todos ellos se producen a partir del
concepto ser, en un sentido lato y desde esta perspectiva todos pueden ser apreciados
como conceptos idénticos. Un  concepto mantiene su identidad toda vez que no se
altere su contenido, sea en su extensidn (aplicabilidad) o en su intensién (contenido
ideoldgico), evita confusiones en los razonamientos y es Util para afianzar las relaciones
entre las diversas consideraciones de un concepto.

En mds de una ocasidn, la toma de decision o la finalizacidon de un desacuerdo se
obstaculiza por la ambigliedad y la homonimia. Entre estos problemas relativos al con-
cepto o a los juicios se encuentran las ambigliedades de léxico, en las que el concepto o
término es utilizado en sentidos diferentes por el proponente y el oponente en el curso
del debate; también el juez en un mismo acto jurisdiccional usa en diversos sentidos un
mismo concepto. La ambigliedad referencial se produce no obstante el término tener
un significado preciso el mismo es extensible a diferentes realidades u objetos; o por la
ambigliedad sintdctica que se produce por las diferentes formas de entenderse el juicio
a partir del uso de los signos de puntuacion, de la construccidn misma de la oracién.

El sustento |dgico del principio de identidad en la argumentacién como expresidn
del razonamiento es una herramienta necesaria.La identidad es, pues, una ley de nuestro
pensamiento. La busqueda de la identidad es una exigencia de ese pensamiento. Cuan-
do decimos que todo es espiritu o que todo es materia, lo que hacemos es reducir la
realidad a lo que consideramos que en ella, a pesar de su variedad, es siempre idéntico: la
materia, el espiritu, y podemos concluir que: o hay identidad, o no es posible pensar”."

Principio de contradiccion.

Aristdteles calificd el principio de contradicciéon como el mas cierto de los principios
ya que todos los demds principios se relacionan intimamente con él y ofrece un rico aba-
nico de posibilidades para toda argumentacién. Se enuncia mediante la proposicion “A es
Ay A no es A", relaciona dos juicios contradictorios. Es imposible que ambos juicios sean
verdaderos a menos que sean juicios particulares (algunas S son P o algunas S no es
P). Una cosa no es dos cosas. No puede ser y no ser al mismo tiempo y en el mismo
sentido, de ahi que todo juicio contradictorio sea falso y que dos juicios contradictorios
entre sf no pueden ser verdaderos los dos. La Proposicion Aristotélica, posteriormente
modificada por Leibniz y Kant, se enuncia:“A no es (noA)” donde se relacionan sujeto vy
predicado, ensanchando la cobertura de tal principio y haciéndolo aplicable a las formas
elementales del pensamiento. Esta nueva férmula sintetiza que todo lo que no es igual a
si mismo es diferente.

10 Ibid. R 40
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Otra manera de expresarlo “Es imposible que A sea B y no sea B Una cosa no
puede ser dos cosas a la vez. El objeto puede ser algo en un momento y no ser ese algo
después, pero no al mismo tiempo. Ejemplo: La nifiez al pasar da lugar a la adolescencia.

El Principio de Contradiccidn evita confusiones entre el proceso objeto de inves-
tigacion 'y los procesos existentes lo mismo entre sus conceptos respectivos. En fin,
establece que los juicios contradictorios y los conceptos opuestos son formalmente
incompatibles. La contradiccion dialéctica se manifiesta cada vez que un mismo proceso
puede mostrar simultdneamente dos propiedades contradictorias, no obstante ese juicio
que contiene ese hecho puede ser vdlido y en su forma ser incompatible.

La regla de no contradiccidon entre normas estd dentro del dmbito del principio
de contradiccidn, formando parte de las llamadas reglas fundamentales que desarrolla
Robert Alexy cuando plantea cudles reglas y qué forma deben tener las mismas en el
discurso préctico racional que es un tipo de didlogo. Incluye la imposibilidad de contra-
dicciones en el discurso, la afirmacidn basada en la creencia, el principio de universalidad
y la prohibicidon de ambigliedades.

En relacion a los juicios sintéticos ''el principio de contradiccidn establece:Dos juicios
sintéticos no pueden ser verdaderos los dos”. De lo que se desprenden dos posibilidades.
Una que plantea que dos juicios sintéticos pueden ser falsos los dos, y otra que establece
que uno de los dos juicios sintéticos puede ser falso vy el otro verdadero. La Iégica por la
forma de estos juicios nos informa que ambos no pueden ser verdaderos simultdneamen-
te pero es el derecho que establece la verdad o falsedad en su contenido.

Principio de tercero excluido.

La argumentacion se produce en el drea de los debates o de la deliberacidn del juez,
por lo que una de las pretensiones, en principio, serd favorecida en unos tales o cuales
aspectos Yy la contraria necesariamente serd desfavorecida, obviamente se habla de limites
de una escala.

Este principio rige el silogismo disyuntivo, establece que dos juicios contradictorios
no pueden ser simultdneamente falsos, por lo tanto, al demostrarse la falsedad de un
juicio queda establecida formalmente la verdad del otro. No existe una tercera posicion,
no existe término medio. Igualmente se aplica a dos propiedades contradictorias como
a dos conceptos opuestos.

Se enuncia mediante la proposicidn:“X es necesariamente y o no Y. Es decir,"Todo
tiene que ser o no ser’’“A es B" 0 "A no es B! La utilidad de este principio radica en la
oportunidad de decidir entre disyuntivas, en este caso bien definidas luego de la com-

Il Los juicios sintéticos son aquellos en que el predicado no esta implicado en el sujeto.
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probacidn, pero no establece cual de estos dos juicios es el verdadero vy cual es el falso.
Cuando los dos juicios son contradictorios, la ldgica no puede establecer, ya que sdlo
estudia formas, independientemente de todo contenido, cudl de ellos es el verdadero vy
cudl es el falso. Sélo puede aplicarse cuando el proceso este ubicado dentro del dmbito
de la pareja antitética de propiedades o de clases en cuestion.

Principio de razén suficiente.

Este principio fue planteado por el racionalista Wilhelm Leibniz como el principio
fundamental de todo conocimiento: “Todo lo que es tiene una razén de ser”, en su
enunciado afirmativo, y “Nada hay sin una razén suficiente”, en su enunciado negativo.
Los conocimientos suelen ser el resultado de otros conocimientos ya existentes que han
sido incorporados al saber como esencia misma que son, aunque hay casos como el de
los axiomas matemdticos basados en la razdn suficiente de nuestra creencia. El principio
de razdn suficiente sefala la realidad como un sistema solidario de partes.

Entre las nociones del principio de razén suficiente se encuentran:“Se considera la
razén como a la substancia misma, o a su definicién, ya que la razén de ser de una cosa
es su esencia necesaria o su substancia expresada en la definicion. Lo que explica vy jus-
tifica el ser o la existencia de una cosa.”"? Este principio plantea que todo objeto debe
tener una razdn suficiente que lo explique, es decir, las cosas no son lo que son “porque
si”, todo obedece a una razon.

Al igual que la nocidn planteada por Leibniz:“Es uno de los dos principios que rigen
el pensamiento; el otro es el principio de contradiccion”. Mientras que el principio de
contradiccidn es el fundamento de todas las verdades necesarias, el de razén suficiente
es el fundamento de todas las verdades contingentes vy factuales.

De este principio, Arturo Schopenhauer hace la distincion del Principio de Causa-
lidad “Todo lo que es o acontece tiene una causa” se refiere al por qué se produce el
efecto, suele confundirse con la condicién que no es mds que aquello sin lo cual no se
produce. Una suerte de requisito.

Se critican los principios cuando se dice: “la Iégica tradicional parte de un modelo
de conocimiento ideal muy simple, donde la verdad estd configurada como algo libre de
contradicciones, de alteraciones y nuevas determinaciones que enriquecen paulatina-
mente el conocimiento. En cambio, para la Iégica moderna, lo contradictorio, las nuevas
determinaciones que no nos llevan necesariamente a plantear rigidas disyuntivas como el
principio de tercero excluido (“o es A o es B”), son elementos inherentes al conocimien-
to. Lo que sucede es que la filosoffa tradicional suponfa una verdad perenne e inmutable;

12 ESCURRIDA, Hijar; CHA\/EZ, Calderdn. Diccionario filosdfico. México: Limusa. 1994,
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sin embargo, actualmente ya no es posible admitir la existencia de “verdades eternas”,
sino verdades imperfectas, con elementos acaso contradictorios, pero susceptibles de ser
afadidos a través del incesante desarrollo de la ciencia.”"

Las formas elementales del pensamiento.

La Iégica formal investiga el concepto, el juicio y el razonamiento. Estas formas ele-
mentales permiten el conocimiento. El concepto consiste en recoger con la mente; el
juicio consiste en una conexidn enunciativa de conceptos; y por ultimo, el razonamiento
consiste en la secuencia ordenada y coherente expresada en una estructura de pensa-
miento.

El concepto.

El concepto es la forma mds elemental del razonamiento, definido como la simple
aprehensiéon que se tiene de algo. Dentro de una ciencia constituye el elemento central
del sistema de cada ciencia.

Las propiedades Idgicas del concepto son la extensidn y la comprension. La primera
corresponde a todos los seres de una misma categorfa la cual abarca (aplicabilidad). No
es un asunto aritmético. Los conceptos “silla”" y “silla de madera” tienen diferente exten-
sidn o denotacion, obviamente, el primer concepto tiene mds extension que el segundo
y ademds lo incluye.“Silla de madera” es un solo y Unico concepto que excluye las sillas
hechas de otros materiales, mientras, que el concepto silla abarca a todas las sillas inclu-
yendo las de madera. La segunda, es decir, la compresion o aspecto cualitativo también
denominada intencién o connotacién, indica el contenido ideoldgico, lo cual es relativo
a las notas esenciales y accidentales del concepto.

Los conceptos se forman de reducciones sensoriales que se detienen en la esencia
misma, manteniendo una extension y una comprension, que se presentan en una relacién
de proporcionalidad inversa. La extensidn dada por la aplicabilidad y la comprensidn dada
por su contenido ideoldgico.

Segun su extensidn los conceptos son subordinantes cuando tienen mas aplicabilidad
que otros; subordinados cuando tienen una extensidn menor que el concepto subordi-
nantes; y coordinados cuando gozan del mismo nivel de aplicabilidad, sea del subordinan-
te o del subordinado. Los coordinados tienen una misma nota comun vy se distinguen por
la diferencia especifica.

|3 ESCOBAR, Gustavo. Ldgica, nociones y aplicaciones. México: Mc Graw Hill. P63

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



Modulo Il
Esthel Diaz

La clasificacidon segin la comprensidn sefiala los conceptos simples como aquellos
relativos a una sola caracteristica, el ser, el ente, o la cosa, tiene como caracteristica el
tener o poder ser. Los conceptos complejos son reuniones de conceptos arbitrarios en
que un concepto se forma a partir de otros conceptos. Por ejemplo,“Eso cuentos son del
renombrado escritor’ Los conceptos abstractos y concretos se refieren a que pueden o
no ser pensados con independencia al ser. En realidad todos los conceptos son abstrac-
tos aunque se refieren a objetos concretos. De acuerdo a ésta clasificacién mientras el
concepto valor es abstracto el concepto valioso es concreto.

Ademads, estd la clasificacion segln su perfeccidn en claros, oscuros vy distintos. Son
claros aquellos conceptos que se distinguen con precision, mientras que en los oscuros
se imposibilita la distincién adecuada de aquellos conceptos que le son similares, y por
ultimo, los conceptos distintos en que se establecen los limites, caracteristicas bdsicas que
llevan a un conocimiento exhaustivo.

Los Predicables y las categorias.

Los predicables son conceptos especializados atribuidos a un sujeto de conformidad
con su género, especie, diferencia especifica, lo propio y lo accidental, mientras que, las
categorfas atafien a la cosa en si misma, son conceptos de maxima extension que son
aplicables a todas las cosas.

Hoy por hoy se entiende el término categoria como “un concepto genérico y fun-
cional” que nos sirve para interpretar y explicar porciones de realidad. Podemos decir
que todas las ciencias y disciplinas cuentan con un acervo de categorias o conceptos
indispensables.” Aristdteles organizaba en dos grupos: una categoria de sustancia (lo que
existe por si mismo) y otra de accidente (lo que es sustentado en otro). El accidente
reldne nueve formas: cantidad, cualidad, relacion, espacio, tiempo, accion, pasién. Posicidn,
habito. Kant las resume en cuatro bloques las doce categorfas que asume: cantidad, cua-
lidad, relacion y modalidad.

El Derecho tiene sus propias categorfas. El derecho tradicionalmente tenia las ca-
tegorfas de derecho publico y de derecho privado que fueron vdlidas hasta que en el
ordenamiento juridico aparecieron categorias poco diferenciadas como la del derecho
laboral en la cual la relacidn privada suscrita entre empleado y empleador es dirigida
sustancialmente por la norma publica.

14 ESCOBAR, Gustavo. Ldgica, nociones y aplicaciones. México: Mc Graw Hill. 1999.p 101.
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La definicién correlato del concepto.

Una vez establecido el concepto, es conveniente delimitar su alcance para concebir-
lo y distinguirlo de las otras cosas, es decir, definirlos. Aristételes sefiala que la respuesta
a la pregunta ;Qué es esto? se responde con la definicidn.

Es la actividad judicial la definicidn como operacién conceptualizadora es de vital
importancia, el definiendum corresponde al objeto o cosa que se va a definir, mientras el
definiens es lo que se expresa en el definiendum.

Hay diversos tipos de definicidn, entre ellos se encuentra: La definicion por género
proximo y diferencia especifica (el concepto subordinante préximo v la caracteristica
que lo distingue de los conceptos coordinados), la definicién nominal (etimoldgica), la
definicidn genética (a partir del origen) , la definicidn real (cambia con el desarrollo de la
ciencia), la definicién accidental (no incluye notas esenciales por eso no es una verdadera
definicidn pero contribuye individualizando al objeto), la definicién ostensiva o demos-
trativa aclara los objetos con ademanes que lo determinan.

Las reglas que rigen la definicion ordenan claridad, exclusividad, precisidn, afirmacion
y brevedad.

Los juicios.

El juicio es la segunda forma elemental del pensamiento. De acuerdo a Aristdteles,
el juicio se define como: discurso mediante el cual se afirma o niega algo de algo. La
proposicion, exteriorizacion del juicio, goza de una estructura, es decir, cuenta con un
concepto sujeto y cuenta con un concepto predicado. Es caracteristico de los juicios el
ser verdaderos o falsos. Mientras que el concepto tiene un cardcter representativo, el
juicio tiene un cardcter enunciativo.

Ademads, mientras el concepto se expresa con términos o palabras, el juicio se ex-
presa mediante enunciados o proposiciones.‘las palabras, en si mismas, no constituyen lo
que la Iégica llama juicios, por la sencilla razén de que las palabras no son pensamientos,
sino signos con que se traduce un pensamiento (en este caso una forma de pensamiento
llamado juicio).” De ahf,“las s son P afirmativas, o “las S no son P " negativas.

Siguiendo a Kant, existen cuatros categorfas referentes a los juicios: cualidad, cantidad,
relacion y modalidad.

I5  Dentro de la estructura del juicio, sujeto y predicado, hay que resaltar la cépula cuya funcién no es solo enlazar sino también la que sefiala
lo positivo o negativo del juicio. En Idgica el verbo a usar es 'es "',
16 Escobar, Ob.Cit.RI19
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En relacién a la cualidad ya vimos los afirmativos y negativos. Incluye Kant los juicios
infinitos bajo la forma de ‘S es no P", es un juicio afirmativo con una negacion que afecta
solo al predicado.

En cuanto a la cantidad los juicios universales se manifiestan como:“Todo S es P”
o “Ningin S es P”; los particulares como: “Algunos S son P" o “Algunos S no son P”
y lo singulares que se refieren a individualidades “La S es P"y “Las S son P’ Segun la
relacion

En cuanto a la categorfa de relacidn: son juicios categdricos los que presentan la
relacién “S” y “P"” de manera absoluta e incondicional; son disyuntivos cuando para
“S" hay que escoger un “P" de entre varios predicados excluyentes mutuamente, y
por Ultimo son Hipotéticos cuando la relacién de “S” y “P” es condicional. En cuanto
al juicio modal se les dedicard algo mds de atencidn a pesar de no ser una categorfa
|6gica sino ontoldgica.

Los juicios modales.

La clasificacién modal de los juicios en: problemdticos, asertorios y apodicticos apor
tan al razonamiento deductivo una via para entender mejor el aspecto de las premisas
y la conclusién. Los juicios problemdticos son aquellos expresan la relacidn sujeto pre-
dicado como meramente posibles. El juicio asertorio es aquel en que dicha relacion es
concebida como real. El juicio apodictico expresa la relacién entre sujeto y predicado
Ccomo necesaria © como imposible.

Esta clasificacion hace referencia al valor real del juicio por lo que parece apropiado
sefialar las dos reglas escoldsticas que si bien no son reglas Iégicas sino ontoldgicas expo-
nen la gradacion de la modalidad:

Iro De lo necesario a lo real y de lo real a lo posible vale ilacidn pero no viceversa.Y la

2da De lo imposible a lo no real y de lo no real a lo no necesario vale ilacién pero
no viceversa.

El' modo superior implica el modo inferior; por lo que, la necesidad es superior a la
realidad y a la posibilidad, siendo la posibilidad el grado infimo.

Los escoldsticos estudiaron las cuatro formas tipicas de proposiciones y la identifica-
ron con las vocales: A, E, I, O.A Juicio Universal Afirmativa. E Juicio Universal Negativo.
| Juicio Particular Afirmativo. O Juicio Particular Negativo.
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Cuadro de Oposicién de proposiciones modales y especiales.

Con el cuadro de oposicidn se relacionan y/o confrontan los juicios entre si para
obtener otros tipos de juicios, ademds el cuadro permite la explicacién de las inferencias
inmediatas y su valor de verdad.

Todo S es P) A Contrarios E (Ningin SesP
g
Las diagonales son
los contradictorios

O o> 5 0O + —» T C O!m
O o5 5 0O + —» OTC O!m

Posibilidad Contingencia
(Algin Ses P) | Subcontrarios O (Algin S no es P)

En otras palabras éste cuadro es una herramienta que permite: tanto visualizar la ma-
nera en que pueden variar de cantidad y cualidad de las proposiciones, asi como evaluar
aspectos relativos a la verdad correlacionada con la oposicion a partir de: la necesidad, la
contingencia o la imposibilidad que tengan como materia las proposiciones.

Muestra graficamente como se puede aplicindolo encontrar el contrario, el subcon-
trario, el contradictorio y el subalternante o subalterno de los juicios, ademas, siempre a
partir del cuadro, distinguir visualmente los juicios verdaderos de los falsos a partir de
su modalidad.

Este cuadro se aplica a los juicios universales y particulares, obviamente los juicios
singulares no estan incluidos en él por estos no tener cantidad, un juicio es contrario de
otro cuando se mantiene la cantidad y cambia la cualidad, los subcontrarios cambian la
cualidad pero no la cantidad .siguen siendo juicios particulares. El subalterno de un juicio
universal afirmativo o negativo se encuentra cambidndole sélo la cantidad; el subalter-
nante serd universal y el subalterno particular.  El contradictorio de un juicio se forma
cambiando la cantidad y la cualidad del mismo.

78 Al aplicarse las reglas que rigen a los juicios opuestos y subalternos por razén de su
verdad o falsedad, se determina que en las proposiciones contrarias se encuentra que
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ambas proposiciones no pueden ser verdaderas a la vez, pero ambas proposiciones sf
pueden ser falsas a la vez. Es verdadera “todos los dominicanos son islefios.” Es falsa “nin-
gun dominicano es islefio.” Ejemplo de ambas falsas “todas las peliculas son interesantes.”
“Ninguna pelicula es interesante.”

En las proposiciones contradictorias, ambas no pueden ser verdaderas a la vez, pero
tampoco ambas proposiciones pueden ser falsas a la vez. Esto es, si una es verdadera, la
otra es falsa, y si la otra es verdadera, la una es falsa. Aqui se ve, comparando las proposi-
ciones contrarias y las contradictorias, que la relacion de contradiccidon es una oposicion
mas fuerte que la relacién de contrariedad. Un ejemplo tipico “ningln ave tiene sangre
fria” y “algunas aves tienen sangre frfa." La primera es verdadera vy la segunda falsa.

En las proposiciones subcontrarias, ambas pueden ser verdaderas a la vez, pero
ambas proposiciones no pueden ser falsas a la vez. En las proposiciones subalternas, s la
universal es verdadera, es necesariamente verdadera la particular; s la universal es falsa,
queda indeterminada la particular; sf la particular es verdadera, queda indeterminada la
universal v, s la particular es falsa, la universal es necesariamente falsa. “Negar una pro-
posicidn universal la convierte en una proposicion particular, y negar una proposicion
particular es hacerla universal”."”

Al decir que los juicios subcontrarios no pueden ser falsos ambos, pero si podrian
ser verdaderos ambos se puede sefialar como ejemplo del primer caso: “algin atleta es
veloz" (Verdadero),Y “algin atleta no es veloz."(Falso). Como ejemplo de ambos verda-
deros se pude sefialar:"algunos dias llueve” y “algunos dias no llueve.”

En las proposiciones subalternas se determina que ambos pueden ser verdaderos y
también ambos falsos. Obviamente de la verdad de los juicios universales se infiere la ver-
dad de los particulares, pero no viceversa, y de la falsedad de los particulares se infiere la
falsedad de los universales, pero no viceversa. Ejemplo de esto son:“Todos los hombres
son racionales.!” Verdadero. “Algunos hombres son racionales.!” Verdadero. Como ejem-
plo de juicios subalternos falsos se puede sefialar: “Algunos animales no son sensitivos.”
“ningun animal es sensitivo.”

Algunos juicios versan sobre materia necesaria, imposible y contingente. Cuando los
juicios contradictorios versan sobre materia necesaria serd verdadero el juicio afirmativo
y falso el negativo; si versan sobre materia imposible, serd verdadero el negativo v falso
el afirmativo; si versa sobre materia contingente sélo serdn verdaderos los particulares vy
falso los universales. Sefialar “algunos dias llueve” y “algunos dias no llueve.”

Si'los juicios contrarios versan sobre materia necesaria, serd verdadero el juicio afir
mativo y falso el negativo; si versan sobre materia imposible, serd verdadero el negativo vy
falso el afirmativo; y si versan sobre materia contingente, serdn ambos falsos.

17 MARTINEZ, Rosa. Introduccién a la Iégica formal. San Juan: Universidad Interamericana de Puerto Rico. p. 62.
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Si los juicios subcontrarios versan sobre materia necesaria, serd verdadero el juicio
afirmativo y falso el negativo; si versan sobre materia imposible, serd verdadero el nega-
tivo y falso el afirmativo, y si versan sobre materia contingente seran ambos verdaderos.

Silos juicios subalternos versan sobre materia necesaria, serdn ambos verdaderos; si
son afirmativos, y ambos falsos, si son negativos; si versan sobre materia imposible, serdn
ambos verdaderos, si son negativos, y ambos falsos, si son afirmativos; y si versan sobre
materia contingente, el juicio subalternado serd verdadero, y el subalternante falso.

Razonamiento deductivo.

La forma mds compleja y perfecta de razonamiento es el razonamiento conceptual
que se produce cuando de uno o varios juicios se deriva otro juicio, esta forma se designa
con el nombre de Inferencia, de razonamiento deductivo.

El razonamiento deductivo debe cumplir con dos aspectos preponderantes: a) que
entre las premisas y la conclusién exista una relacion de necesidad consensuada, es de-
cir ni premisas materialmente verdaderas, ni axiomas, ni teoremas, ni una suerte de
asentimiento universal. Basta con que los argumentantes acepten como verdaderas las
proposiciones. Una premisa deriva de otra cuando su verdad queda afirmada en virtud
de la verdad comprobada de los juicios que le dieron origen, es decir, la verdad de la
conclusién depende de la verdad de por lo menos una premisa; y b) que el alcance de las
premisas no sea sobrepasado en la conclusion Estas reglas se relacionan con las de los
términos que indica que la extensidn de los términos en las premisas debe mantenerse
en la conclusion.

A partir de la ley transitiva."A=B; B=C por lo tanto A=C" Aristdteles crea la teoria
de la subsuncidn debido a que en la argumentacion se necesita mds de un elemento se
necesitan tres'®

Premisa Premisa Conclusion
A=B;B=C por lo tanto A=C

Elemento Comiun  Concepto Derivativo

El razonamiento es una relacidn entre juicios, en que el juicio llamado “conclusién”
deriva de otro u otros juicios llamados “premisas” enlazados por un concepto vinculante
llamado “concepto derivativo™ sin el cual es imposible el razonamiento.

18 En la ley transitiva hay un solo término por tratarse de igualdades,"A”,"B"y"C" es un mismo término.
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El razonamiento es algo mds que un simple enlace de juicios, pues es necesario
que de estos resulte un nuevo juicio. Como proceso, comienza con la exposicion de las
premisas que luego dardn lugar a la conclusidn, estableciéndose lazos de verdad entre
las premisas y la conclusion. Pero la novedad del pensamiento resultante es relativa, ya
que en la conclusidn sdlo pueden aparecer los elementos usados en las premisas. Y, en
ocasiones, una conclusion podria ser la premisa mayor de otro silogismo.

Las Conclusiones pueden presentarse como inferencias Inmediatas e Inferencias
Mediatas. Las primeras, es decir, la inferencia inmediata se produce cuando un juicio lleva
necesariamente a otro. A=B y B=A; a diferencia de la inferencia inmediata la inferencia
mediata se produce cuando de dos o mds juicios se obtiene forzosamente un tercero.

Las formas fundamentales de las inferencias inmediatas son: por Subalternacidn, por
Equivalencia o Equipolencia, por Oposicion, por Conversién y por Contraposicion.

Por subalternacién: estas conclusiones resultan de un juicio universal del que inferi-
mos otro particular, quedando invariable la cualidad. Si el subalternante es afirmativo ob-
viamente el subalterno es también afirmativo. Esta inferencia estd sometida a dos reglas:
|° De la verdad del juicio subalternante (juicio universal) se puede inferir la verdad del
subalterno (juicio particular), pero no viceversa. 2° De la falsedad del juicio subalterno
(juicio particular), se infiere la falsedad del subalternante (juicio universal), pero de la fal-
sedad del subalternante no se concluye la falsedad del subalterno. El juicio subalterno por
ser particular puede ser verdadero pero necesariamente no lo serd el subalternante.

Por Equipolencia o Equivalencia Formal: estas conclusiones tienen lugar cuando un
juicio dado, y sin variar la posicién de sus miembros, se deduce otro juicio que solo es dife-
rente del anterior en cuanto a la forma. Rige el principio de que dos negaciones afirman.

Por Oposicidn: estas conclusiones tienen lugar, cuando juicios que tienen el mismo
sujeto y el mismo predicado difieren, ya sea en cualidad, ya sea en cualidad y cantidad a la
vez. Estas conclusiones se dividen en: contrarias, subcontrarias y contradictorias.

|° Las conclusiones contrarias se producen cuando ambos sujetos son opuestos
universales, pero uno es afirmativo y el otro es negativo. Ambos juicios no pueden ser

verdaderos a la vez, pero, si falsos al mismo tiempo.

2° Las conclusiones subcontrarias se producen cuando ambos juicios son particu-
lares, uno afirmativo y otro negativo. Los dos pueden ser verdaderos pero no falsos.
Ambos juicios no guardan dependencia pues, de la verdad de uno no se concluye la
verdad del otro.

3° Las conclusiones contradictorias son aquellas en que los juicios difieren tanto en
cantidad como en calidad si uno es universal negativo el otro es particular afirmativo.
Ambas pueden ser falsas.

19 Ver lo referente al cuadro de oposicion.
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Las formas legitimas de inferencia son dos el Modus Ponens y el modus Tollens. Su
formula®:

Si p entonces g

P
q

En la premisa mayor se expone la hipdtesis o condicidn y en la premisa menor se
afirma o se pone el antecedente de la hipdtesis, en consecuencia, en la conclusién se
pone el consiguiente de la mayor. Esta conclusion goza de una certeza total, de la verdad
de la condicién se concluye la verdad de lo condicionado. Sin embargo, también en este
modo pueden obtenerse conclusiones probables, pero adn asi hay una conexion de ne-
cesidad entre las premisas y la conclusién.

El modus tollens viene de tolere que significa negar. Su forma es:

Si Pentonces g
No q
No P

No se produce el consiguiente por lo que se sabe que tampoco se produce el an-
tecedente.

Los Silogismos considerados la forma mds perfecta de los razonamientos deductivos,
pueden ser: categdricos, hipotéticos y disyuntivos, atendiendo a que su premisa mayor co-
rresponda a uno de estos juicios. Cada uno de ellos estd asociado a los principios Iégicos
de la siguiente manera: el principio de identidad y de contradiccidn se enuncia de manera
incondicional o absoluta, es decir; corresponde a los silogismos categdricos; el principio
de razdn suficiente, en cambio, es enunciado bajo la forma de condicionalidad, es decir,
corresponde a los silogismos hipotéticos, y por ultimo, el principio del tercero excluido,
que se enuncia bajo forma alternativa y corresponde a los silogismos disyuntivos.

20  Se entiende oportuno revisar algunos aspectos elementales de Idgica proposicional. La Iégica simbdlica permite la representacién de los

argumentos para desarrollar y explicar las demostraciones a través de los llamados modelos formales. Suele decirse que sus caracteristicas
fundamentales son la sencillez, la claridad y la exactitud. Si bien sus términos son convencionales mantienen dentro de un sistema un mismo
significado y se representan por letras minusculas. La proposicién simple o atémica carece de todo enlace o conectiva, mientras la proposi-
cién molecular se compone de por lo menos dos proposiciones atémicas, esto claro, por medio de las conectivas.
Existen cuatro conectivas. La conjuncién (™) como conectiva se aplica slo a enunciados no a conceptos. Es un ejemplo de enlace de con-
ceptos:“Juan Pablo Duarte, Matias Ramén Mella y Francisco del Rosario Sdnchez son los padres de la patria!” Mientras que:"El rey Salomdn
fue un sabio y San Pedro un evangelista” es un ejemplo de de enlace de enunciados. La conjuncién se expresa con términos como:"y”,
""pero”,"aunque”,"ademds”. Con un solo enunciado simple que sea falso, se hace falso el enunciado molecular. La disyuncién (v), ya vista, se
presenta entre dos enunciados y si uno de los enunciados simples es verdadero la proposicién molecular es entonces verdadera. La disyun-
cidn exclusiva se representa (v) La conectiva condicional (), también llamada implicacidn, es el Unico caso de enunciado falso encontrado
cuando el antecedente es verdadero y el consecuente falso, todos los demds casos son verdaderos. El bicondicional () se reconoce por
las palabras “'si y sélo si”, es decir; que expresa una doble condicionalidad. Cuando ambos enunciados son verdaderos o ambos falsos el
enunciado entero resulta verdadero. La negacién (~) es un caso de conectiva diferente en que negar una proposicién es indicarla como
falsa. (si"'S" es verdadera,"—S" es falsa). Suele expresarse:“No es cierto que”,"no es el caso que”,"no ocurre que”,"no sucede que”,"es falso
que”, o simplemente, “no”
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Silogismo categorico.

Es aquel en que las premisas son juicios categdricos, es decin, la relacién del concepto
sujeto y del concepto predicado se presenta como absoluta e incondicional. El silogismo
categdrico se fundamenta en la subsuncidn que se produce cuando la extension del tér-
mino menor(S) estd contenida en un término de extensién media (M) y éste a su vez en
un término que le es mayor (P).

Estos tres términos se colocan como concepto sujeto y como concepto predicado
en las premisas y la conclusion, formadndose cuatro figuras vélidas, de las cuales, la primera

es perfecta y la mds usada, por hacer obvia la conclusidn.

Premisa mayor MP PM MP PM
Premisa menor ™M ™M MS MS
Conclusion SP SP SP SP

Los silogismos son formalmente vdlidos cuando la conclusién se deriva de manera

necesaria de las premisas, para ser calificados de esta manera, los silogismos tienen que
cumplir con determinadas reglas.

Reglas relativa a los términos

3. El silogismo debe constar de tres términos.
4. El término medio no entra en la conclusién.
5. El término medio debe ser tomado por lo menos una vez en toda su extension.
6. Ningun término debe tener mayor extensidn en la conclusién que en las premisas.

Reglas relativas a las premisas:

De dos premisas afirmativas la conclusion es afirmativa.
De dos premisas negativas no se saca conclusion.

De dos premisas particulares nada sigue.

La conclusion siempre sigue la parte mds débil.

Reglas relativas a cada figura:

* En la primera figura, la premisa mayor debe ser universal y la premisa menor debe

ser afirmativa.

* En la segunda figura, la premisa mayor debe ser universal y una de las premisas

negativa. 8 3
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* En la tercera figura, la premisa menor es afirmativa y la conclusién siempre parti-
cular,

* En la cuarta figura, si la premisa mayor es afirmativa, la menor a de ser universal;
si la premisa menor es afirmativa, la conclusion ha de ser particular; y si una de las
premisas es negativa, la premisa mayor ha de ser universdl.

Silogismos hipotéticos.

Se considera un silogismo hipotético cuando su premisa mayor es un juicio hipoté-
tico, o sea, afirma una relacién bajo cierta condicidn. La premisa menor es categdrica,
afirma que la condicidn se cumple o no se cumple, y la conclusidn afirma o niega la re-
lacién. Realmente se trata de un silogismo mixto. Su uso es conveniente para establecer
relaciones de causa y efecto.

En este modo el orden no es trascendente, una premisa es una proposicion y la otra
es una implicacion, la otra premisa contiene la condicién, y se concluye con el resultado
de la implicacion.

Si es A entonces B

Fs asi A no se puede inferir que si se produce

Fntonces es B el resuftado se realice la condicidn.

Una premisa es una implicacidn y la otra premisa es la negacién del resultado de
esa implicacidn, o sea, se niega todo lo que estd a la derecha de la flecha. La conclusién
es la negacién de la condicién de la implicacidn, es decir, se niega todo lo que estd a la
izquierda de la flecha.

Si es A entonces B
Asino es B

ntonces no es L . »
Exsten dos moﬁos de Silogismo Hipotético:

I- El modus ponens o constructivo: establece que la condicidn se cumple vy la con-
clusién afirma. Suele plantearse:

Si p entonces g
Si g entonces r
Si p entonces r
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En esta forma se siguen dos proposiciones condicionales, afirmativas y vdlidas, pero
sometidas a la realizacion de los eventos.

De igual manera, éste modo puede iniciarse con un juicio condicional en la premisa
mayor Y un juicio categdrico en la premisa menor.

Siaesb cesd
aesb
cesd

2- El modus tollens o destructivo: establece que cuando la condicidn no se cumpla la
conclusidn es negativa. Puede presentarse:

a) Si pesqgentonces r
No g
No r

b) Sfaesb,cesd
anoesb
cnoesd

Silogismo disyuntivo.

El silogismo disyuntivo se caracteriza por tener como premisa mayor una
disyuncién y por tener como premisa menor la negacién de uno de los miembros
de la premisa mayor. Cuando la disyuncién es inclusiva puede darse una opcion,
puede darse la otra, o pueden darse ambas. Es probable que ambas sean verdaderas.
Cuando la disyuncién es exclusiva puede darse una o la otra, pero no ambas. Su
estructura se representa como sigue:

avb
-a
b

Otro caso del silogismo disyuntivo

avb -
-b
a =
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En el silogismo disyuntivo el Modus ponendo tollens,0 modo negar afirmando, pre-
senta la premisa mayor con varios predicados y presenta la premisa menor afirmando
uno de ellos, la conclusién excluye los demads.

aesboc
aesb
anoesc

En el Modus tollendo Ponens, o modo afirmar negando, si se niega una de las alter-
nativas, se debe afirmar la otra.

aesboc
anoesb
a esc

El Dilema

Es un polisilogismo que tiene una proposicidn disyuntiva en la premisa mayor. Tiene
uno de los extremos de la disyuncidon en la premisa menor; y su conclusién no cambia
no obstante se elija uno u otro miembro de la disyuncién en la premisa menor: Suele
confundirse con el silogismo disyuntivo hipotético en el cual si se acepta un miembro
queda negado el otro.

aob
si es a entonces es ¢
si es b entonces es ¢
coc

aesoboc
si es b entonces es d
si es ¢ entonces es d

a sea b, sea ¢, siempre es d

Las condiciones para el dilema son: a) que la premisa mayor presente miembros
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|dgicamente contradictorios en la disyuncidn, o que de ser contrarios se agoten todas
y cada una de las posibilidades de la alternativa. b) las consecuencias extraidas de los
supuestos sean legitimas.

Reduccion al absurdo.

La reduccidn al absurdo es una modalidad del modus tollens mediante la cual se
acepta una de las premisas y se niega la conclusién con la finalidad de demostrar que ne-
gar la conclusidn es algo ridiculo.”Se trata de un argumento que es utilizado a los efectos
de excluir una determinada interpretacion en atencion a los resultados absurdos a los

que ella deriva en el caso de ser aplicada.” ?'

Si'la hipdtesis planteada lleva a una contradiccidn Idgica, falsa, la hipdtesis contradic-
toria serd verdadera.

La pretensidn es probar a P

Se niega p

Se asume -P

De ahf se deriva una implicacién g
Se muestra g como falso, absurdo
Se concluye p

Atienza plantea que el razonamiento juridico es un tipo de razonamiento préctico,
porque esencialmente el razonamiento jurfdico esta encaminado a la accién, no basta una
referencia normativa sino también una actitud de aceptacién de esa norma. Refiriéndose
a la norma “el razonamiento del cientifico social (dirigido a explicar la conducta del juez)
es tedrico, mientras que el del juez (dirigido a justificar su decisidn y una de cuyas premi-
sas consistia no en la constatacidn de la existencia de esa norma, sino en su aceptacion)
tiene cardcter prdctico.””

Valoracion del Silogismo.

Valorar un silogismo es apreciar la verdad o falsedad de la conclusidn. Si ambas pre-
misas son necesariamente” verdaderas, la conclusién también lo serd. Cuando una de las
premisas es materialmente verdadera y la otra materialmente falsa, entonces la conclu-
sidn puede ser verdadera o falsa, sin importar cual de las premisas sea la verdadera o cual
sea la falsa. Cuando ambas premisas son falsas, entonces la conclusidon necesariamente
también lo serd

21 ANDRUET, Armando.Teorfa General de la Argumentacién Forense. Buenos Aires: Alveroni. 2003. P282

22 ATIENZA, Manuel. El Derecho Como Argumentacién. Barcelona: Ariel. 2005. P 199

23 El criterio de necesidad Idgica es un criterio de verdad que plantea: solo serd cierto lo que estd exento de contradiccidn, la proposicién
contraria es imposible porque la proposicién es contradictoria en si misma. Se considera Iégicamente necesario aquello cuya negacién
violarfa una ley de la Idgica, pero solo se aplica a las ciencias formales, es decir, no se aplica a objetivos reales.
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Si'las premisas son validas y la conclusidon no lo es, hay un incumplimiento a las reglas
del silogismo o cuando menos un argumento deductivo invalido.

El silogismo juridico.

Se conoce como silogismo juridico aquel descrito por Beccarias: la premisa mayor
contiene la exposicion de la norma, la premisa menor contiene el hecho regulado por
la norma, y la conclusién es el resumen de las premisas que culmina con la absolucién o
con la condena.

Ldpez Villegas plantea a ese respecto:‘‘Tratdndose de mandato y no de simples enun-
ciados, no podria predicarse de las premisas el que sean verdaderas o falsas. Para salvar la
ortodoxia del silogismo se propone entonces que en la formulacion de las premisas siem-
pre se debe precisar la pertenencia a un orden normativo, para con respecto a él se pueda
afirmar o negar su veracidad...lLa verificacion de la verdad es una simple constatacion de
un hecho, el de si una norma existe o no dentro del derecho positivo de un pafs.”

En el silogismo juridico, se aplica la teoria de la subsuncién formulada por Aristételes,”
pues, el hecho estd subsumido en un concepto, v la situacion del individuo queda planteada
de acuerdo a los pardmetros sefalados por la ley para ese hecho, en ocasiones la subsuncidn
se produce de un concepto en otro concepto.

Para que la subsuncidn sea tal debe plantear que el hecho de la premisa menor per-
tenezca a la tipologia del hecho planteado en la premisa mayor.

El silogismo es solo un medio expositivo que no produce ningdn conocimiento nuevo.
Plantea Atienza:"el uso por un juez de la premisa normativa presupone por su parte la acep-
tacién de que él debe decidir de acuerdo con las normas del sistema identificado segin la
regla de reconocimiento, lo que supone, en Uftimo término apelar a un criterio moral. "

Termina diciendo:“La Idgica no se centra en la actividad de argumentar, en el proceso
de argumentacién, sino en los argumentos, en el resultado de la actividad. Lo que la Idgica
ofrece son esquemas de argumentacidn, que cabe usar para controlar la correccion de
nuestros argumentos. Pero la I6gica no describe cémo, de hecho, la gente argumenta.Y ni
siquiera esta claro que permita una reconstruccidn adecuada de nuestros argumentos.””’

24 LOPEZ, Eduardo. Derecho y Argumentacién Juridica. Colombia: Ecoediciones, 2001, P152.

25  Larelacién entre los tres términos del silogismo es una relacién de dependencia, por medio del término medio. Los juicios de un silogismo
no pueden elegirse arbitrariamente, por esto se dice: solo es posible la conclusidn cuando es una relacién necesaria la que existe entre ésta
y las premisas.

26  Atienza citado porVillegas, Op. cit. P153.

27 SOCORRO, Juan. La Ldgica Juridica. Exposicion Modulo 3, 2006
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La sentencia se considera racionalmente justificada si sigue el modo ponendo, “con
ello se quiere resaltar que resulta frecuentisimo el que el juzgador se encuentre ante un
problema que tiene su solucién en una norma jurfdica, cuyo presupuesto fictico coincide
con el acontecimiento sometido a examen. En este caso, afirmando (ponens) el conse-
cuente, es decir, el efecto juridico que las normas atribuye a ese supuesto de hecho."”®

La sentencia se desarrolla por medio de entimemas que son silogismos abreviados,
en €l que una de las premisas queda sin expresarse, porque se presume. Es la variedad
de silogismo no solo con los que pensamos sino también con los que se justifican las
sentencias.

La Iégica formal se ocupa esencialmente de lo estructural en el razonamiento, no
aporta herramientas para acercarse al material con el que se elaboran los contenidos de
las premisas que luego dardn lugar a la conclusidn, lo que equivale a decir que no resefa
sobre los razonamientos previos a las premisas, lo mds lejos es la consideracién de los
conceptos llamados elementos remotos del silogismo.”’

El razonamiento inductivo

Francis Bacon y Stuart Mill formulan las leyes y canones que rigen el razonamiento
inductivo. El Novum Organum es la negacién del razonamiento deductivo. La induccidn
ofrece un avance en el conocimiento, pasa de la casualidad a la causalidad.

En el dmbito judicial la induccidn que se aplica, es la induccién reconstructiva, mien-
tras que desde el punto de vista de la argumentacion es aplicable a la prueba judicial
teniendo un amplio campo.

Se produce de manera opuesta al deductivo en que se opera el transito de lo parti-
cular a lo general, de lo conocido a lo desconocido, del fendmeno a la ley. La razon vital
de la unidad y la armonfa son el fundamento.

Francis Bacdn establecid tres leyes que gobiernan la induccién: La ley de presencia
establece que cuando se produce un fendmeno se produce otro; la ley de ausencia es-
tableceque cuando estd ausente un agente se detiene la produccién del fendmeno;Y
por dltimo la ley de variantes que sefiala la variacion directamente proporcionar entre el
agente y el fenémeno.

Para hacer mds viable los adelantos logrados por la induccidn estas tres leyes se com-
pletan con los canones de Stuart Mill. El método de la concordancia sefiala que cuando

28  Ahora bien, no se debe olvidar que la diferencia entre el proceso del pensar y los pensamientos resultado de ese proceso gravitan en el
dmbito de la psicologfa.

29  Ahora bien, no se debe olvidar que la diferencia entre el proceso del pensar y los pensamientos resultado de ese proceso gravitan en el
dmbito de la psicologfa.
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hay una sola circunstancia comun entre un grupo de fendmenos que se estudian esa
circunstancia es la causa o el efecto del fendmeno. El canon del método de la diferencia
plantea que si hay una sola circunstancia en la cual difieren, esta serd la causa o el efecto.
Es el canon del método de la diferencia.

De igual manera existe el método combinado de concordancia y diferencia que
establece: si en un grupo de casos hay una sola circunstancia que le es comun a todos,
mientras que, en otros casos solo tienen en comun la falta de una circunstancia en la cual
los grupos de casos difieren esa es la causa o el efecto o una parte indispensable de la
causa, o el efecto.

Asl mismo, el canon del método del residuo plantea “Si se sustrae de cualquier
fendmeno la parte que, seglin inducciones precedentes, constituye el efecto de ciertos
antecedentes, resultard que el residuo del fendmeno es el efecto de los restantes ante-
cedentes”.

En el razonamiento inductivo no hay premisas que concluyan de manera necesaria, la
materia prima son dos afirmaciones individuales que no se sintetizan en una conclusion ne-
cesaria y que por demads lo que se hace es confrontar hipdtesis y resefiar probabilidades.

Con la induccién se alcanzan conclusiones probables normalmente expresadas me-
diante argumentos analdgicos que no tienen los atributos de no vdlidos o vdlidos, son
obviamente diferentes a los razonamientos deductivos, no hay una relacién de necesidad
entre premisas y conclusion.

Las falacias del razonamiento inductivo.

La falacia®® es el resultado de una violacidn cualquiera a las reglas ldgicas que se ca-
racteriza por una apariencia de validez que hace suponer la necesidad de la conclusién
a partir de las premisas.“En un sentido mds estricto una falacia es un proceso de pensa-
miento que aunque parece Vvdlido no se ajusta a las reglas de la Idgica. En otras palabras
una falacia es un razonamiento falso. Es un error en el razonamiento y no en el juicio,
aunque puede conducirnos a un error de juicio. Cuando sacamos de unas premisas una
conclusion que no fluye de ellas estamos cometiendo una falacia.”'

Es el tipo de error que se produce en el razonamiento o en la argumentacidn y que
se pretende produzca adhesién en el interlocutor.

30 Enel modulo IV se presentaran los razonamientos incorrectos
31 Ldzaro,José, El Pensar Légico. San Juan: Editorial de la Universidad de Puerto Rico, Ira edicién 1965, reimpresion 1997, P249
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¢ Generalizacidn indebida

Este sofisma®* corresponde a la fallacia de accidente. Produce una generalizacién en
que una cualidad de un individuo en particular o de un grupo de individuos se sefiala
como una cualidad esencial de todos los individuos de esa categorfa, es decir, se establece
una conclusion general a partir de un conjunto de casos que no son representativos, son
apenas una muestra..

» Post hoc, ergo proter hoc, o Falacia de no causa por causa. Se produce todas
las veces que se explica un fendmeno a partir de una causa falsa. Unas veces se toma el
antecedente o el concomitante como causa estableciendo lo que es primero como si
fuese la causa. Otras veces se toma como causa de un hecho lo que lo ocasiond, es decir,
se confunde ocasidn y causa. Otras veces se toma como la causa la condicién que no es
mas que aquello sin lo cual no se da la causa.

* Confundir una correlacién por causa

Se produce esta falacia cuando en un ndmero aceptado como suficiente de casos al
observarse un suceso también se produce otro, aunque entre estos no haya una relacién
temporal. Una correlacion no es mds que un indicio acerca de una posible relacion causal.

Veracidad objetiva del pensamiento.

Mientras la I6gica formal abstrae el contenido del pensamiento para efectuar un
estudio desde el punto de vista estructural sin importar la certeza del mismo. La ldgica
dialéctica estudia el pensamiento desde el punto de vista de la verdad.

No se debe confundir la validez del razonamiento con la verdad de las premisas, ni
viceversa, la verdad es una propiedad de las proposiciones vy la validez es una propiedad
de los razonamientos. *

La correccién formal es el vehiculo que facilita el conocimiento veraz, es decir; un
contenido objetivo independiente de la posible demostracion.

Se puede colegir que en la ldgica moderna las verdades se modifican, se aceptan
como verdades imperfectas mientras que para la Idgica tradicional lo verdadero es lo to-
talmente ajeno a la contradiccidn; los principios se aplican como formas de pensamiento
ideal que, en el dmbito de la argumentacidn juridica, aportan la coherencia necesaria en
la motivacion de las sentencias.

32 Se considera el sofisma el razonamiento errado que se produce con la intencién de engafar. En la falacia no hay intencién.
33 SILVEIRA, Pablo. Cédmo Ganar Discusiones. Buenos Aires: Taurus. 2004. P1 |5
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Si bien el silogismo no otorga las condiciones de constatacion de las premisas para
decidir sobre la verdad de la misma, si aporta reglas para descubrir y distinguir las falacias
y evitarlas. La Iégica y en especial los modus son herramientas verdaderamente Utiles
para la argumentacidn juridica por la que su estudio y uso permanecerdn no obstante
las nuevas teorfas y corrientes del recién pasado siglo XX y aquellas que aparezcan en
el porvenir.
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Objetivos especificos
- Proporcionar las herramientas basicas para la correcta aplicacidn de las clases
y formas de argumentacion

95
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INntroduccion

Tradicionalmente se ha considerado la argumentacidn como una cadena de pro-
posiciones cuya finalidad es crear adhesion o rechazo sobre una pretension. Cuando la
funcién del lenguaje se hace insuficiente se desarrolla la funcién argumentativa. Cuando
no existe una evidencia empirica, o cuando simplemente no se hace uso de la fuerza
para lograr un cambio de conducta o para imponer una pretension, es entonces que la
argumentacion se hace necesaria.

La elaboracion de un concepto de argumentacidn ha sido calificada como una acti-
vidad compleja. Mdltiples intentos desde diferentes dpticas se han realizado para lograr
construir el concepto. Atienza sefiala: “lo que explica la pluralidad de concepciones en
torno a la*‘argumentacion “no es el pluralismo valorativo (como seguramente ocurre con
“justicia” y con “positivismo juridico”, sino el pluralismo contextual: no (o no tanto) que
tengamos diversas concepciones sobre el valor de argumentar, sino que somos conscien-

tes de que no se argumenta — no se puede argumentar- igual en todos los contextos.*

La argumentacidn jurfdica proporciona al jurista, en general, y al Juzgador, en particu-
lar, extraordinarias ventajas. Una de ellas es que le permite, ante un problema concreto,
la utilizacidn consciente y recurrente de un “cuadro argumental” o modelo justificativo
para fundar sus razonamientos, y con ello, al final, sus decisiones. Llamamos en este caso
“cuadro argumental” a aquel conjunto integrado por las formas bdsicas del razonamiento
justificativo de los jueces, y por las clases de argumentos juridicos utilizados en la practica
por éstos.

97

34 ATIENZA, Manuel. El Derecho Como Argumentacion. Barcelona: Ariel. 2005. P 72
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Con frecuencia, los jueces decidimos racional y justificadamente sin ser conscientes
de modo pleno de que utilizamos técnicas argumentativas que han sido descritas por los
modernos autores de la llamada “teorfa estdndar de la argumentacion juridica”. En estos
supuestos se tratard, en la mayorfa de las ocasiones, de los llamados “casos faciles”, en
contraposicidn a los conocidos como “casos dificiles” (hard cases), en la terminologia de
Ronald Dworkin.

También se argumenta en los llamados “casos complejos”, como los que denomi-
na el magistrado y profesor universitario argentino Mario Alberto Portela, que son, en
sintesis, aquellos en los que el juez estd sometido a una fuerte presidn por parte del
poder politico o de la opinidn publica sensibilizada ante un problema por los medios de
comunicacion social. Lo importante es reconocer que no sélo ante los primeros, sino,
especialmente, ante estos Ultimos casos, el juzgador dispone de “armas argumentativas”
para decidi, de modo que con ello colme con su tarea el nivel minimo de razonamiento
justificativo de sus decisiones que se le exige en una sociedad democritica. Por ello re-
sulta muy satisfactorio para el juez el conocer y aplicar “conscientemente”, para resolver
los conflictos que ante €l se plantean, alguna de las formas o estructuras de justificacién
que describen los tedricos de la doctrina de la argumentacidn, y alguna de las clases o
técnicas de argumentar que han sido construidas por éstos.

En este mddulo se analizardn las formas de argumentar vy las clases o tipos de argu-
mentacion, y su utilizacidn en las decisiones judiciales, las clases de argumentos juridicos, las
falacias, sofismas y paralogismos, asi como el uso de los argumentos en la sentencia.

Las formas de argumentacién: estructuras bdsicas del razonamiento justificativo de
los jueces:

Manuel Atienza en su obra “El Derecho como Argumentacidon” ha sefialado la
existencia de tres formas bdsicas de razonamiento justificativo de los jueces: la argumen-
tacién subsuntiva o clasificatoria, el razonamiento finalista, y la ponderacion.

La argumentacion subsuntiva o clasificatoria:

“la argumentacién subsuntiva o clasificatoria tiene lugar cuando se trata de aplicar
una regla de accidn, esto es, una regla que establece que si se dan determinadas condi-
ciones de aplicacién (un caso genérico), entonces alguien debe, puede o esta obligado
a realizar una determinada accion”.®

De acuerdo con el modelo subsuntivo de argumentar, una decisién judicial puede
estar racionalmente justificada si responde a la estructura del argumento deductivo del

35 ATIENZA Ob. Cit. P11 64
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tipo modus ponen, es decir, segln la regla que dice que, si se tiene una proposicion de la

forma “'si p entonces g”, y otra de la forma “p”, de ahi se puede pasar a una nueva pro-
posicién:“q”, como ya fue visto en el modulo 3.

Con ello se quiere resaltar que resulta frecuentisimo el que el juzgador se encuentre
ante un problema que tiene su solucidn en una norma juridica, cuyo presupuesto factico
coincide con el acontecimiento sometido a examen.

En ese caso, afirmando (ponendo) la realidad del antecedente, el presupuesto factico
de la norma, se afirma (ponens) el consecuente, es decir, el efecto juridico que la norma
atribuye a ese supuesto de hecho.

Esta forma de razonamiento es el que es utilizado con mayor frecuencia por los jue-
ces, vy es facil de detectar en los argumentos empleados por los abogados para convencer
al juzgador de la verosimilitud de sus pretensiones. Se caracteriza por atribuir seguridad
a la aplicaciéon del Derecho. La causa esencial de su utilizacion constante por los jueces
reside en responder a un esquema que puede ser comprendido a través del siguiente
ejemplo:

“p": existe una norma en el ordenamiento juridico que prevé la accién consistente
en matar a otro;

“g": dicha norma vincula al referido hecho la consecuencia de una pena de prision;

En el caso enjuiciado existen razones (ficticas) para entender que una persona ha
matado a otra, luego se le ha de imponer la pena de prisidn (a esta conclusidn se llega
mediante una clasificacion o subsuncion del supuesto enjuiciado de la clase “p” corres-
pondiente).

La argumentacion o razonamiento finalista:

En otras ocasiones la adecuada justificacion de la decisidon judicial puede hallarse
atendiendo a los fines que persiga una norma juridica. Si con la respuesta juridica que se
de al problema enjuiciado se satisface plenamente ese fin, la cuestidn estard argumentada,
y se habrd dado una explicacion racional al ciudadano ante las diversas soluciones que
planteaba el problema.

Un ejemplo de esta forma de argumentar es el siguiente:

Supongamos una norma juridica que establece que, en los supuestos de crisis fa- 99
miliares, se atribuye la guarda y custodia de los hijos de una pareja, a aquel progenitor
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que, por sus propias circunstancias, pueda proporcionar a los menores lo que sea mads
beneficioso para ellos (supuesto en el que el fin perseguido por la norma es “el superior
interés de los menores");

En el caso enjuiciado, se ha acreditado suficientemente que los menores se encuen-
tran mejor atendidos por la madre que por el padre;

Por lo tanto el juez, atendiendo a aquél fin, directa o indirectamente explicitado por
la norma juridica, ha de conceder la guarda y custodia de los menores a la madre.

Como resalta Manuel Atienza, la argumentacion o razonamiento finalista presenta
esenciales diferencias respecto al argumento subsuntivo. Aquéllas se refieren al conteni-
do de la premisa normativa y al de la premisa factica.

En cuanto a la premisa normativa, la regla o norma que debe tener en cuenta el juez
en su razonamiento no toma en consideracion una situacion pasada, sino que prevee una
solucién para una situacién futura.

En el esquema de Atienza, la argumentacion finalista se utiliza ante la existencia de
“reglas de fin”, que son las que se dirigen “hacia el futuro”, frente a las “reglas de accion”
- que establecen que, ante determinadas situaciones, alguien estd obligado a realizar una
determinada accién -, que son las dan lugar a la aplicacién del argumento subsuntivo o
clasificatorio.

La premisa factica se refiere a un conflicto que ha de ser solucionado (y justificado)
atendiendo a las consecuencias futuras de la decision. Para alcanzar ésta, normalmente
serd preciso efectuar un “juicio contrafdctico”, como sefiala Atienza, es decir, teniendo
presente el fin al que ha de atender la solucién del problema, el juzgador ha de situarse
en la situacidn contraria a la que, atendido ese fin, serfa la deseable, y, por ello, exteriori-
zdndolo en su resolucidén, rechazarla. En el ejemplo de referencia, el pensamiento del juz-
gador deberfa de orientarse del siguiente modo:‘'si no se otorga la custodia a la madre,
no se logrard satisfacer, en el mayor grado posible, el interés de los menores.

La ponderacion.

Otra forma de razonamiento judicial es la ponderacion. Esta parte, como presu-
puesto, de la ausencia de una norma juridica (una situacion de laguna normativa) para
resolver el supuesto enjuiciado, o, ante la realidad de la norma, de la incompatibilidad de
ésta con los valores vy los principios del sistema (lo que se ha denominado una “laguna
axioldgica™).

36 ATIENZA Ob. Cit. Pdg. 253
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En este caso la tarea argumentativa consistird en establecer o definir un conjunto
de reglas (a veces, una “constelacién de reglas”) a partir de unos principios ideoldgicos
o valores, y, a continuacion, en aplicar dichas reglas en el caso concreto segin el modelo
subsuntivo o finalista de argumentar que se ha expuesto.

Es decir, con la ponderacion se trae el principio, se crea la norma y se subsume.

En este supuesto la solucion judicial del caso dependerd de: |°) la definicidn, en bruto,
de los principios o valores contrapuestos; 2°) la atribucidn de la prioridad de un principio
sobre otro, lo que resulta la operacion mas delicada, y 3°) el establecimiento de una regla
que constituird la base a partir de la cual decidir segin el modelo subsuntivo o finalista
de argumentar.

El problema mds importante que se plantea en la ponderacidn es, como se ha apun-
tado antes, establecer la prioridad o precedencia de un principio sobre otro en el caso
concreto enjuiciado (por ej. cuando un tribunal ha de resolver un conflicto en el que
aparecen enfrentados el derecho al honor o el derecho a la libertad de expresiéon de
ideas).

Robert Alexy considera que para determinar cudl de los principios ha de prevalecer
en el caso enjuiciado hay que tener en cuenta tres elementos:

) Una “ley de la ponderacidn”, segin la cual “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro”.

2) Una férmula de “peso” de los principios, puesto que Alexy atribuye un valor
numérico en cuanto a la afectacién de los principios y al peso abstracto de los mismos,
segln que aquel o éste sea leve, medio o intenso, y en cuanto a la seguridad de las pre-
misas facticas, se clasifican, segin el caso concreto, de seguras, plausible, o no evidente-
mente falsas.

3) Las que llama ““cargas de la argumentacidn’. Segun Alexy, la prioridad de un principio
sobre otro depende de tres elementos o variables: la afectacién de los principios, el peso
abstracto de los mismos, y la mayor o menor certeza de las afirmaciones empiricas.

Los argumentos

En los dltimos tiempos se han desarrollado diversos sistemas de “ldgica dialéctica’,
esto es, sistemas o formalismos que tratan de representar la estructura de los proce-
sos de argumentacidn en contextos dialécticos, de manera que ahf jueguen un papel 101
no Unicamente los argumentos en sentido estricto, sino también los actores (segun se
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trate, por ejemplo, del proponente — el defensor de una tesis — o del oponente — el
contradictor -), cada una de las jugadas o movidas (actos ilocucionario que ejecutan, los
compromisos que contraen.’*

Atienza explica que: Austin utiliza éstos conceptos para significar que: locucionario
es relativo al significado, ilocucionario es relativo a la fuerza y, perlocucién es relativo a los
efectos. Esta concepcion estd representada por Toulmin.

Perelman hace aportes importantes en el campo de lo que se ha llamado “Nueva
retdrica.’ Revive y remoza, durante el recién pasado Siglo XX, las ideas de la retdrica
tradicional acentuando los aspectos persuasivos en la argumentacion, y rechaza las ideas
silogfsticas.

La necesidad de seguridad y estabilidad social de la que se ha hablado exige que las
reglas de competencia y los procedimientos sean establecidos previamente al igual que
las disposiciones. La retroactividad de las leyes es una garantia de que los subjudices no
se le empeoren su situacidn, y que no se produzcan abusos al crear leyes que le perju-
diquen.

Al elegir los argumentos primarios se debe estar seguros de que serdn aceptados por
el auditorio, con ello se crea la plataforma minima en la que se puedan debatir las ideas
adecudndolas al caso concreto sobre el que se arguye, la comunidn en los argumentos
primarios suele ser el Unico punto de acuerdo entre los oponentes quienes trataran de
imponer su tesis especialmente en el dmbito del litigio.

“Los argumentos cuasi ldgicos tienen una estructura que recuerda a los razonamien-
tos formales, Idgicos o matemdticos. Asi, los argumentos que recurren a una definicion
y a un andlisis y que recuerdan el principio de identidad; los argumentos que establecen
una incompatibilidad y que recuerdan al principio de contradiccidn, los argumentos que
recuerdan una transitividad formal (los amigos de mis amigos son mis amigos); la argu-
mentacion por medio del sacrificio, que recuerda una pesada (aquello a lo que se sacri-
fica un valor reconocido tendrd normalmente un valor superior”.

Y continua explicando Perelman los segundos “Los argumentos fundados sobre la
estructura de lo real utilizan las relaciones de sucesion o las de coexistencia. Las rela-
ciones de sucesion conciernen a acontecimientos que se siguen en el tiempo como la
causa y el efecto. Permiten investigar la causa a partir de los efectos sacar la conclusién
sobre la existencia de la causa a partir de los efectos o apreciar la causa por los efectos
(argumento pragmdtico)”. ¥ Se recomienda no utilizar los argumentos pragmadticos pues
suelen crear mas dificultades que las soluciones que aportan.

37 PERELMAN Ob. Cit 166
38  Ibid
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Otra distincion de las formas de argumentacién es la que separa los argumentos
normativos (los que fundan una decisién en normas) y los argumentos no normativos.
Con ello hacemos referencia a que la solucion a un conflicto planteado puede justificarse
mediante la invocacién de la norma juridica aplicable al caso (para luego efectuar, normal-
mente, una operacion de subsuncidn segln el esquema que se expuso antes), o sin refe-
rencia a aquélla, en el supuesto de que no exista norma alguna (laguna normativa) o sea
insatisfactoria para la resolucién del problema. No obstante, los tribunales con frecuencia
no fundan sus decisiones en argumentos exclusivamente normativos o no normativos ya
que los conflictos habitualmente se resuelven mediante una combinacidn armdnica en
justificacidn judicial de unos y otros.

Algunos argumentos caracteristicos del dmbito juridico.

Existen mdltiples argumentos de uso frecuente en el dmbito juridico, en esta ocasion
se sefalaran solo algunos de los mds frecuentes:

* Argumentos de autoridad.

Son argumentos de autoridad los derivados del contenido de la ley, de la jurispruden-
cia de los tribunales superiores, y de las teorfas de los juristas. Se debe advertir la transfe-
rencia de autoridad en que se cree que un especialista es docto en todas las materias.

Esta clase de argumento es frecuentemente utilizado por los abogados en sus escri-
tos para convencer al juzgador de la bondad de sus razones por haber sido empleadas
previamente por un tribunal superior. Los jueces también emplean usualmente este tipo
de argumentos para reafirmar una tesis cuando la misma se sustenta en lo que ha esta-
blecido un drgano colegiado, formado por magistrados de mayor experiencia, especial-
mente cundo el mismo es el Tribunal Supremo.

En relacion con ello hay que resaltar que también es frecuente el empleo por los
tribunales nacionales y supranacionales mds importantes (los Tribunales o las Cortes
Supremas de Justicia, los Tribunales Constitucionales, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, etc) de lo que llamamos
“argumentos de propia autoridad”. Con dicha expresion aludimos a que en muchas oca-
siones los tribunales fundan sus decisiones en las razones que establecié en una anterior
resolucion, de modo que la tesis que constituye el precedente judicial es utilizada como
regla justificativa a partir de la cual realizar una operacién subsuntiva o finalista, segin los
esquemas de razonamiento que se han expuesto antes.

103
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* Argumento a contrario.

Opera como criterio binario de exclusidn. Segun Tarello:“dado un enunciado norma-
tivo que predica una calificacién normativa de un término perteneciente a un enunciado
destinado a un sujeto o una clase de sujeto, se debe evitar extender el significado de
aquel término de tal modo que comprenda a un sujeto o clases de sujetos no estricta vy

literalmente incluidos en el término calificado por el primer enunciado normativo”.*

* Argumento a fortiori.

Es una expansién que se produce cuando una norma valida de mayor extension
es atribuida a otra norma menor. La proposicién normativa que obliga a un sujeto se
aplica con mayor razén a otro sujeto quien tiene una obligacidon mayor que el primero.
Se materializa de dos maneras diferentes. A minori ad maius conocido frecuentemente
por medio del enunciado:si estd prohibido caminar por el césped con mayor razén estd
prohibido correr sobre el mismo.”Y a maiore ad minus conocido frecuentemente por el
enunciado “quien puede lo mds puede lo menos.”

* A completudine

El argumento de completitud es un tipo de argumento sistemdtico que plantea que
el sistema es completo y por lo tanto con las normas que lo conforman deben resolverse
los litigios planteados.

* Argumento psicoldgico.

De la intencidn del legislador encontrada en los trabajos preparatorios se desprende
la verdadera razén de la ley.

* Argumento a coherencia.

El legislador razonable no promulga leyes incompatibles que produzcan antinomias. El
juez tiene que interpretar de tal manera la norma que su interpretacion las evite.

El'argumento histdrico: se refiere a la justificacion de la solucién del conflicto me-
diante el examen de la evolucidn histdrica de la figura juridica analizada, su regulacidn y
los cambios legislativos previos. Asi la motivacion de la decisidn judicial puede fundarse
en la respuesta que para el conflicto suscitado se dio en el pasado, o en la circunstancia
dltima que justificd la produccidn de la norma aplicable. Asimismo, la solucién puede
buscarse en los trabajos preparatorios (en las discusiones parlamentarias) relativos a la
norma adecuada al caso.

39 ANDRUET Ob. Cit. P280
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El argumento teleoldgico (también “consecuencialista™): una justificacion basada en
una argumento teleoldgico presupone: |) que el juez ha de solucionar un conflicto de
intereses; 2) que en su tarea ha de descubrir cudl es el interés que el ordenamiento juri-
dico considera mds digno de proteccidn,y 3) que la decisién puede estar suficientemente
argumentada si, teniendo en cuanta aquellas dos premisas, el juez razona en el sentido
mas favorable al interés mds necesitado de proteccion.

El argumento sistemdtico: es aquel que permite fundar la solucién del caso enjuiciado
teniendo en cuenta no sdlo la norma aplicable al mismo sino el conjunto de normas en
la cual aquélla aparece o el resto de la norma tomada en consideracién. Asimismo, es sis-
temdtico aquel razonamiento que basa la solucidn del litigio en la respuesta al problema
dada por el (sistema) conjunto legislativo, especialmente, las normas superiores de cada
ordenamiento juridico (la Constitucién de cada Estado).

El argumento de la equidad: de acuerdo con su concepto tradicional, la equidad es la
adecuacidn — movida por la benignidad — de la norma general a las particularidades del caso
concreto al que ha de aplicarse. Asi, la equidad exige tener en cuenta las particularidades de
cada caso (en este sentido, muy amplio, todo argumento utilizado por un juez serfa un ra-
zonamiento de equidad), derivando de la norma general la aplicacién justa y adecuada a tal
caso concreto. En sentido estricto, un argumento de equidad es aquel en el que la decisidn
se fundamenta en las circunstancias genuinas del supuesto enjuiciado, de modo que supere
el rigor de la abstraccion de la norma aplicable, en el supuesto de que ésta existiera.

La argumentacion fdctica o argumento en materia de hechos: en muchas ocasiones,
las disputas que llegan a los tribunales no se basan en la determinacion de cudl sea la
norma aplicable, pues la que lo es al caso planteado es consentida por las partes. El pro-
blema se puede plantear en lo que se refiere a la fijacién de la realidad de lo sucedido
para proceder a continuacion a la aplicacion de aquella norma.

La argumentacion factica presupone un estudio profundo vy riguroso del caso enjui-
ciado. Exige una constante referencia, cuya extension dependerd del volumen de pruebas
propuestas, admitidas y practicadas, al resultado de las mismas. Todo ello serd util para
descubrir la “verdad formal” que deba utilizar el juzgador para integrarla en el supuesto
de hecho de la norma aplicable. A ello, con frecuencia, seguird la correspondiente ope-
racion subsuntiva.

El denominado “argumento a partir de un previa posiciéon de conocimiento” (la que
proporcione un medio de prueba que resulte esencial, como la declaraciéon de un testigo o
el reconocimiento o inspeccidn judicial) se vincula a la mencionada argumentacion factica.

Los diferentes argumentos que se han expuestos no aparecen aislados en una de-
cisién judicial. Con frecuencia, esta es el resultado de la combinacién de varias clases de
argumentos, cuya variedad y adecuacién al caso pueden enriquecer la calidad jurfdica de 105
aquélla.
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Ademds, en su tarea todo juez ha de hacer frente a determinados vicios argumenta-
tivos que se producen en el curso de los debates y de los escritos en la instancia. Nos
referiremos, a continuacidn, a las falacias.

Falacias y argumentacion judicial.
Delimitacién conceptual. Falacias, Sofismas y Paralogismos.

Como se ha expuesto antes, una falacia es un argumento que parece bueno sin serlo.
El concepto de “falacia” se vincula con el de “apariencia”, pues una falacia no es solo un
mal argumento, sino un argumento que, por su parecido con otro bueno, puede confun-
dir o engafiar a sus destinatarios.

Un “sofisma’ se diferencia de una falacia por el hecho de que implica el uso, a sabien-
das, de un mal argumento. Por el contrario, un “paralogismo’ supone un error argumen-
tativo cometido sin malicia, de buena fe.

Cabe sefialar que para una parte de la doctrina, Falacia, Sofisma y Paralogismo, es el
mismo concepto.

Clasificacion de las falacias segun Manuel Atienza:

Como sefiala Manuel Atienza, el empleo de una falacia supone la infraccion de una
regla de la argumentacion (de cada una de las concepciones de la argumentacion — for-
mal, material y pragmadtica- que defiende). Por ello, alude a la existencia de falacias forma-
les, materiales y pragmadticas (incluye en éstas las falacias retdricas y dialécticas). En sintesis,
este tipo de falacias consisten en lo siguiente:

La falacia formal aparece cuando, en apariencia, se ha utilizado una regla de inferen-
cia vdlida, desde el punto de vista ldgico, pero en realidad no es asf (p.gj. la falacia de la
indebida generalizacidon de una regla o solucién a todos los supuestos, aunque no exista
semejanza entre los casos vinculados);

Conforme al criterio de Atienza, en la falacia material la construccidn de las premisas
se ha llevado a cabo utilizando un criterio sélo aparentemente correcto (se cita, como
ejemplos de falacias materiales, los supuestos de la falacia de la ambigliedad o de la falsa
analogfa);

En la falacia pragmadtica el engafio se produce por la infraccién de una de las reglas
que regulan el comportamiento de quienes argumentan en el marco de un discurso
retérico o dialéctico.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



Mdédulo IV
Martha Diaz

Una falacia retdrica implica que se haya utilizado, con alguna intencién persuasiva, un
procedimiento contrario a las reglas de la buena retdrica (p.ej. en el caso de que se haga
un uso abusivo de los argumentos de autoridad).

Una falacia dialéctica supone la infraccién de una de las reglas de un debate (oral
0 escrito). Se da, en el ejemplo que cita Atienza, cuando se evade una cuestién y no se
contesta a un problema surgido en el debate cuando existfa la obligacidn (dialéctica) de
hacerlo.

Tipos de falacias segin Stephen E.Toulmin.

Por su parte, Toulmin enuncia cinco categorfas de falacias segin su origen. Asf, los
argumentos que parecen buenos sin serlo pueden surgir:

a) De una falta de razones (consiste en indicar “razones’ que, en el fondo, consisten
en lo mismo que se postula en la pretension);

b) De razones irrelevantes: surge cuando la prueba que se presenta a favor de una
pretensidn no es directamente relevante para la misma (es el supuesto en que, en apoyo
de una determinada pretension, se argumenta eludiendo el problema, o apelando a una
situacién —irreal- angustiosa, o a la compasién del juzgador);

¢) De razones defectuosas, que aparecen cuando las razones dadas para apoyar una
determinada pretensién son inadecuadas para ella. Puede cometerse por efectuarse una
generalizacion precipitada;

d) Falacias que surgen de suposiciones no garantizadas (la existencia de una falsa
analogfa), y

e) Falacias que nacen de ambigliedades, que surgen cuando una palabra o frase se
usa equivocadamente debido a una falta gramatical, o cuando se llega a afirmar de todo
un conjunto lo que es vdlido de cada una de sus partes (Y, al contrario, cuando se afirma
de las partes lo que es vdlido del conjunto).

Los paralogismos.

Ulrico Klug en su obra Ldgica Juridica, nos presenta la clasificacion de los paralogis-
mos en: sintdcticos, semanticos vy pragmaticos.

Klug define el paralogismo sintdctico como aquellos razonamientos cuya conclusion 107
no se deriva de las premisas, en consideracion a la sintaxis de tales premisas, es decir, a
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las relaciones formales que existen entre sus palabras y expresiones. El entimema es un
caso de paralogismo sintdctico cuando falta una premisa importante para establecer el
real vinculo con la conclusién. La premisa no expresada suele ser la no demostrada. Es
un razonamiento en que una de las premisas queda implicita. Es un silogismo vdlido, pero
como falacia se produce cuando la premisa omitida es falsa.

Cuando se utiliza una implicacidn extensiva que plantea una relacion de necesidad
pero no de suficiencia o viceversa entre una cusa y un efecto.Si.., entonces..” o “sélo
si.., entonces...”

Los paralogismos semdnticos son aquellos razonamientos cuya conclusion no se de-
riva de las premisas, en consideracion a la semantica de dichas premisas, es decir; a partir
del significado de sus palabras o expresiones. Los paralogismo semadnticos son de dos
clases: Iro.de vaguedad: de falta de definicidn y de oscuridad en la definicidn, y 2do.de
desplazamiento de la definicidn.

* El paralogismo de falta de definicion o de vaguedad total en las premisas existe por
palabras o expresiones con vaguedad semdntica. En el paralogismo de oscuridad o
de vaguedad parcial, la definicién es incompleta lo que significa cierta libertad en
su determinacion.

* En el paralogismo de desplazamiento de la definicidn se encuentra en premisas
en que existen palabras o expresiones con ambigliedad semantica. Subsisten dos
significados diferentes en el mismo razonamiento. Hay un doble sentido. Se puede
manifestar en la anfibologfa.

Los paralogismos pragmaticos son aquellos razonamientos en que sin existir incohe-
rencia sintdctica ni semantica entre la conclusidn y las premisas utilizadas carecen de
justificacion o tienen una incorrecta. De acuerdo con Klug, son paralogismo de este tipo
la fundamentacidn incompleta, la peticién de principio, las premisas redundantes v el
proton pseudos.

* El paralogismo de fundamentacién incompleta se presenta cuando existe, muy
temprano, una interrupcion de la justificacion de las premisas del razonamiento
correspondiente. Se manifiesta en el non sequitur, existe un error por precipitarse
en obtener la consecuencia o existe la afirmacion de una conclusién que no se
sigue de las premisas de las que se ha partido.
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* El paralogismo de proton pseudos se produce cuando se usan premisas falsas. Es
falsa la premisa que expone la norma o la premisa que expone los hechos. Y por
dftimo las premisas redundantes basadas, muchas veces, en la mdxima ““lo que abunda
no dafia” que hace mds artificiosa y complicada la valoracién del razonamiento.

Los sofismas.

Conforme al criterio de Ulrico Klug, en su obra de referencia, los sofismas se produ-
cen en lo psicoldgico llevando al contrario al terreno del error.

El razonamiento que se propone, aunque tenga un apariencia Iégica adecuada, existe
deliberadamente algin defecto que lo vicia, y ello hace que en tal oportunidad dicho
razonamiento se conozca como un sofisma, mientras que si lo que se encuentra ausente
es la intencionalidad el engafio, pero de hecho el mismo error existe, se conoce el nom-
brado supuesto como un caso de razonamiento paraldgico.

Dentro de los sofismas tenemos: La homonimia, La anfibologfa, los sofisma ignoratio
ilenchi o de ignorancia, el sofisma de afirmacidn de consecuente (fallacia consequentis), el
sofisma de observacion incompleta, el sofisma de mala observacién asi como el sofisma
de peticidn de principio.

¢ La homonimia.

La homonimia pertenece a los sofismas verbales, es decir, aquellos en que el vehiculo
del error son los vocablos. La homonimia consiste en el uso de términos o conceptos
con una acepcidn equivoca que llevan al interlocutor a pensar erréneamente que se trata
de un unico concepto, los términos son ambiguos.

* La anfibologia.

Aligual que la homonimia es un sofisma verbal en el que hay una deficiencia sintdctica
que produce doble interpretacion; sobrepasa lo conceptual llegando a la proposicion, es
decir, la violacién se produce en la proposicidn entera al introducirse un cuarto término.
El acento se somete a este sofisma, es el caso del si afirmativo vy el si condicional.

* Sofisma ignoratio ilenchi o de ignorancia.

Pertenece a los sofismas ex rebus. Se hace prueba de una tesis diferente a la plan- 109
teada. Son variaciones de ésta la falacia casuistica, la ad consequentian y la pista falsa. En
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referencia a ello, Andruet en su obra Teorfa General de la Argumentacién Forense, P
323, precisa que: “‘La falacia de pista falsa consiste en despistar, esto es, llevar la atencién
del auditorio hacia un asunto que es colateral para disimular la debilidad de la pro-
pia posicidn. La falacia de la casuistica consiste en rechazar una generalizacion alegando
excepciones irrelevantes, pues como es conocido, las reglas generales no se invalidan
sefialando la excepcidn, sino demostrando que ellas constituyen la mayoria de los casos.
Finalmente, la falacia ad consequentian o de las valoraciones irrelevantes, es por la cual
se intenta refutar una tesis o un plan apelado a consecuencia irrelevantes para la que se
intenta demostrar”

* Sofisma de afirmacion de consecuente (fallacia consequentis).

Con el sofisma de afirmacién de consecuente se pretende mostrar al interlocutor
que el consecuente es producido por el Unico antecedente sefialado. Hace pasar un con-
dicional simple como si fuera un doble condicional, es decir, si y sdlo si.

Los Iégicos Masci y Morselli, © sefialan una categorfa de sofismas que comprometen
la consecuencia Idgica de la prueba, son estos: sofisma de observacion incompleta, sofis-
ma de mala observacidn, sofisma de falsa analogia y sofisma de falsa generalizacién, el cual
fue estudiado en el mddulo 3 dentro de las falacias del razonamiento inductivo.

* Sofisma de Observacion incompleta.

Esta falacia se produce cuando se han dejado de observar ciertos hechos o cuando
habiéndolo observados no se observaron las circunstancias que impidieron la produc-
cion de los mismos.

*Sofisma de mala observacion.

Se produce cuando el observador estd prejuiciado e impulsado por sus propios sen-
timientos. El observador mezcla los hechos observados con sus opiniones.

* Sofisma de falsa analogia.

La falsa analogia se produce cuando de la verdad establecida en un caso estudiado
se asume y se concluye como verdadera para otro caso sin serlo. En éste sofisma se
violentan las reglas de la induccion.

40 Citado por FINGERMAN, Gregorio. Ldgica y Teorfa del Conocimiento. Buenos Aires: El Ateneo. 1982.P | I3.
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* Sofisma de peticidn de principio.

La peticidn de principio se produce cuando las premisas y la conclusion tienen el
mismo significado. Se recurre como prueba a aquello que se pretende probar. En él se
oculta el procedimiento o se usan palabras para disimularlo.

La composicion de un argumento

El primer paso al reconstruir un argumento es preguntar: Qué estoy tratando de
probar? Cudl es mi conclusién? Recuerde que la conclusién es la afirmaciéon en favor de
la cual usted estd dando razones. Las afirmaciones mediante las cuales usted ofrece sus
razones son llamadas “premisas”*

Para ilustrar lo dicho, tomemos los siguientes ejemplos:

|.- Un perro estaba encerrado en los establos, y, sin embargo, aunque alguien habfa
estado alll y habia sacado un caballo, no habia ladrado. Es obvio que el visitante era al-
guien a quien el perro conocia bien. (Anthony Weston. Las claves de la Argumentacion.
Ariel, 2005. P 20).

2.- Oh vosotros, ejercitos celestiales..... Oh tierra...... Y quien mas! ;Invocare al
infierno también? Oh, no detente, corazén mio, detente; y vosotros, mis nervios, no asf
os debilitéis en un momento; sostenedme robustos.... Acordarme de ti... Si, alma infeliz,
mientras haya memoria en este agitado mundo. Acordarme de ti.... Si; yo me acordare,
yo borrare de mi fantasia todos los recuerdos frivolos, las sentencias de los libros, las
ideas e impresiones de lo pasado, que la juventud y la observacién estamparon en ella.
Tu precepto solo, sin mezcla de otra cosa menos digna, vivird escrito en el volumen de
mi entendimiento. (William Shakespeare, Hamlet, traduccidon de R. Martinez Lafuente,
Barcelona, RBA, 2003, pp. 102-103).

3.- Si en el ajedrez no hay factores aleatorios, entonces el ajedrez es un juego de pura
destreza. En el ajedrez no hay factores aleatorios. Por lo tanto, el ajedrez es un juego de
pura destreza.

4.- El ajedrez es un juego de pura destreza, porque en el ajedrez no hay factores
aleatorios y si el ajedrez no hay factores aleatorios, entonces el ajedrez es un juego de
pura destreza.

111

41 WESTON, Anthony. Las claves de la Argumentacion. Barcelona: Ariel. 2005. P 19
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;En cuales de estos fragmentos podemos identificar la presencia de argumentos ?

La respuesta es que en (1), (3),y (4) se formulan argumentos, pues esos casos detec-
tamos la intencidén de que aceptamos la verdad de ciertos enunciados, tomando como
fundamento otros enunciados. Analicémoslos uno por uno.

En el caso (I) lo que se quiere demostrar es la afirmacidn de que el visitante era
alguien a quien el perro conocfa bien (conclusién), y se dan como razén o apoyo los
enunciados: habfa un perro en el establo, alguien entro al establo y saco un caballo y el
perro no ladro (premisa). Todavia no nos importa determinar si el argumento es bueno o
malo, si debemos aceptarlo como buena razono o no, pues para poder determinar esto
tenemos previamente que haber identificado con la mayor precisidon posible todos los
elementos a considerar en dicha tarea.

En los casos (3) v (4) encontramos ilustrado lo dicho cuando afirmamos que la
prestacion linglistica del argumento no es relevante para determinar sus componentes vy
estructura. En ambos casos se quiere probar que el ajedrez es un juego de pura destreza
(conclusidn), vy las razones son: que si el ajedrez no hay factores aleatorios entonces el
ajedrez es un juego de pura destreza, y que en el ajedrez no hay factores aleatorios (pre-
misa). Por ende, el argumento es el mismo en ambos casos independientemente de las
grandes diferencias que podemos detectar a nivel linglilsticos entre ambos fragmento.

Los enunciados que cumplen la funcidn de premisas y conclusiones respectivamente
pueden aparecer en el texto de forma abreviada o con particular que pretenden evitar
repeticiones de palabras. Sin embargo, cuando estamos interesados en identificar y eva-
luar los argumentos debemos formular esos enunciados de manera tal que recuperen su
autonomia significativa, esto es, que se expresen en una oraciéon descriptiva que pueda
ser comprendida con independencia del contexto en el que fue formulada. Al acometer
esta tarea nos introducimos en la reconstruccidn de un argumento.

En el fragmento (2) encontramos un texto compuesto por enunciados y por expre-
siones que no pueden considerarse enunciados porque no son susceptibles de veraci-
dad o falsedad, como son las preguntas o las exclamaciones. Una pregunta exige cierta
respuesta, pero en si misma no puede ser considerada ni verdadera ni falsa. Una excla-
macion, a su turno, expresa una emocion. El ejemplo (2) es un texto expresivo y no un
texto argumentativo. El ejemplo (5), por ultimo, es un fragmento linglistico compuesto
en su totalidad por enunciados relacionados con el mismo tema. Sin embargo, en el no
se pretende fundar la verdad de alguno de esos enunciados tomando como punto de
apoyo los demds restantes. Se trata de un texto descriptivo o informativo, no se de un
texto argumentativo.

En el ejemplo (3) la conclusidn esta precedida de la expresidn “por lo tanto”, que
indica que el enunciado que se encuentra a continuacion es la conclusién del argumento.
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En el caso (4), en cambio, a pesar de que el fragmento expresa exactamente el mismo
argumento que se formula en el ejemplo (3) no se emplea ningun indicador de conclu-
siones. Para estructurar el texto se emplea lo que hemos denominado un “indicador de
premisa”. Los “indicadores de premisas” se hallan con frecuencia, pero no en todos los
casos, que lo que viene después de ellos en el texto son las premisas de un argumento.

En el elemplo (3) se emplea la expresidn “porque” para dar a entender que lo que
viene a continuacion son las razones por las que debemos aceptar la conclusion del ar-
gumento, esto es, sus premisas.

Reconstruccion de argumentos

Una vez identificado un texto argumentativo, lo que se debe hacer es reconstruir
los argumentos que se formulan en el. Esta tarea es muy importante pues, como hemos
visto, en el leguaje ordinario las premisas y la conclusién pueden aparecer en cualquier
orden, e incluso muchos enunciados pueden estar formulados de manera incompleta. Es
necesario presentar el argumento agrupando las premisas, expresando los enunciados
de forma completa, y distinguiendo claramente la conclusion, antes de proceder a su
evaluacion. En un texto argumentativo puede hace oraciones que no cumplen ninguna
funcidn en los argumentos que contiene. Con ellas se pueden pretender ubicar el tema
en el que se enmarca la argumentacion, o hacer disquisiciones sobre cuestiones conexas.
Debemos aislar solo aquellos aspectos del texto que resulten relevantes para determinar
el grado de apoyo debe que atribuirle a la conclusidn que en el se pretende defender.

Existe una razén aun mds poderosa que no lleva a alejarnos del texto antes de
proceder a la critica de los argumentos que contiene. Esto significa que quien lo cons-
truyo, dejo algunas de las afirmaciones necesarias para fundamentar la conclusion (o
la conclusién misma) sin formular. La tarea de reconstruccién requiere en esos casos
determinar también los enunciados tdcitos o presupuestos en un argumento, pues los
mismos pueden resultar claves a la hora de evaluar su fuerza. A veces se dejan enunciados
presupuestos que se consideran evidentes, por una razén de economia estilstica, pero en
otras ocasiones se encueren de esta manera los aspectos mds débiles de un argumento.

Tomemos el ejemplo (1) de la seccidn anterior. Si consideramos solo los enunciados
que aparecen expresamente formulados en el texto, podriamos proponer una primera
reconstruccion del argumento de la siguiente manera:

*  Premisa |:“Habfa un perro en el establo™.
*  Premisa 2:"Alguien entro al establo y saco un caballo”.
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*  Premisa 3:“El perro no ladro”.
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Conclusiones: “Quien entro al establo y saco un caballo era alguien a quien el perro
conocfa bien”.

En la reconstruccién hemos separado enunciados que el texto aparecia formulado
en una misma oracidn, pero son premisas independientes del argumento. También hemos
ajustado la terminologfa, suprimiendo la imprecisa nocion de “visitante” por la descripcidn
que se ajusta mejor a lo que el texto quiere decir;“quien entro al establo y saco un caba-
llo”. Es preciso unificar el leguaje cuando tenemos razones suficientes para suponer que
el argumentador utilizo distintas expresiones no para aludir a cosas diferentes, sino para
desarrollar un estilo de escritura menos reiterativo. De esa manera evitaremos equivocos
cuando pasemos a evaluar la fuerza del argumento.

En el caso considerado podemos detectar también la presencia de una premisa ta-
Cita, encubierta o presupuesta, pues la misma resulta necesaria para que el conjunto de
premisas se puedan derivar la conclusién propuesta ;Cémo sabemos que falta algo en
nuestra reconstruccion, una vez que hemos volcado todos los elementos que encontra-
mos en el texto argumentativo que estamos analizando?.

Para que un argumento sea aceptable, el contenido de las premisas debe tener re-
lacién con lo que se afirma en la conclusidn. Las mismas expresiones con que se formula
la conclusidn tienen que aparecer mencionadas en las premisas. En este caso, podemos
apreciar como se relacionan dos términos en la conclusidn:“‘quien entro al establo y saco
un caballo” vy “a quien el perro conocia bien”. En las premisas se utiliza el primero de
ellos, pero no hay rastros del segundo. Nada se afirma sobre las circunstancias en las se
puede afirmar que un perro conoce a alguien. Del perro solo se afirma que “estaba en
el establo” y “que no ladro”. ;Cudl es la premisa tacita? El enunciado que nos se formula
es:“Los perros no suelen ladrarle a aquellas personas a las que conocen bien”. En este
enunciado se relaciona el término que aparece expresamente solo en la conclusién, con
otra de las expresiones que se emplean en las premisas formuladas. Por eso se puede
considerar una premisa tacita del argumento.

Esta es la reconstruccion del argumento contenido en el fragmento (1), teniendo en
cuenta lo que acabamos de decir:

3. Premisa |:"Habfa un perro en el establo”.
4. Premisa 2:"Alguien entro al establo”.
5. Premisa 3:"El perro no ladro”.

6. Premisa 4 (tacita): “Los perros no suelen ladrarle a aquellas personas a las que
conocen bien”.

14
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Conclusién: “Quien entro al establo y saco un caballo era alguien a quien el perro
conocfa bien”.

Si observamos el resultado, veremos que el argumento resulta hora mucho mejor
que en su anterior presentacion. Ahora bien, lo que nos motiva para detectar este tipo
de premisas no es un afdn estético. Lo hacemos porque un argumento, para poder ser
considerado como buen fundamento par afirmar la conclusién que se pretende defen-
der con el, necesita partir de premisas verdaderas.Y lo mds importante es que todas sus
premisas deben ser verdaderas, incluso sus premisas tacitas.

Resumiendo lo dicho hasta el momento, podemos afirmar que antes de evaluar ar-
gumentos, se deben (1) reconocer los razonamientos cuando aparecen; (2) identificar sus
premisas y sus conclusiones; (3) reconstruirlos explicitando los enunciados tdcitos. A su
vez, existen dos criterios para la identificacion de premisas tacitas, (a) semantico: se debe
presuponer aquella premisa que aluda a los contenidos de la conclusidon que no estén
presentes en ninguna de la premisas formuladas, (b) Idgico: se debe presuponer aque-
llas premisa que permita reconstruir el argumento como un razonamiento ldgicamente
correcto. Este ultimo solo se podrd aplicar cuando hayamos vistos, en los préximos ca-
pitulos, los criterios Iégicos con los que podemos diferenciar los argumentos correctos
de los incorrectos.

Los textos argumentativos por lo general tienen una estructura compleja. Puede com-
binar parrafos descriptivos con parrafos que de los que formulan argumentos, y estos a su
vez suelen aparecer aislados, si no en lazados de diferentes formas. Algunas peculiaridades
comunes a toda tarea de reconstruccion de argumentaciones, son las siguientes:

La reconstruccién es una labor interpretativa y por ello depende en gran parte de
aquellos que el propio intérprete considera relevante en el texto que esta analizando. La
evaluacion que hacemos de los argumentos que leemos u ofmos se basa en la recons-
truccién que de forma expresa o tacita hacemos de ellos. La fuerza de nuestra evaluacidn
depende tanto de lo que decimos sobre los argumentos de los demds como de la forma
en la que interpretamos sus dichos. En la tarea de interpretes debemos guiarnos por
el llamado “principio de calidad”, que nos insta a optar por aquella interpretacidon que
presente las ideas que estamos analizando de la mejor manera posible. Si tenemos varias
formas de entender un texto, debemos elegir aquella que lo favorezca y no la que lo
perjudique. Esto no implica renunciar a la critica, por el contrario, es lo que nos permite
asegurarnos de que nuestra critica estardn bien dirigidas.

Muchos de los enunciados vy giros linglisticos presente en el texto no se tienen en
cuenta en la reconstruccidn. Debemos ser files al texto que estamos realizando, tratando
de integrar la mayor parte de su contenido enunciado y términos generales, pero esto
no significa que todo lo que figure en el texto deba tener un lugar en la reconstruccién. 1 1 5
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Debemos unificar conjunto de expresiones, optando por aquellas que reflejen de manera
adecuada y precisa lo que argumentador pretende decir. Los enunciados pueden aparecer
de forma completa en la reconstruccion, aunque con ello se pierda el valor estético o el
estilo de escritura del original. Nos interesa saber si hay buenas razones para creer en lo
que el texto argumentativo nos invita a creer, no si esta bien o mal escrito.

La solidez de un argumento depende de los aspectos: su forma |dgica y la verdad de
sus premisas. Para mostrar la aceptabilidad de las premisas que se emplean, que deben
construir otros argumentos para hacerlo, lo que se suelen denominar subargumento.
Cualquier conclusion que se intente demostrar mediante un argumento, puede ser acep-
tada o rechazada no por su contenido especifico si no por la solidez de los argumentos
y subargumento en los que se apoya; bastarfa con mostrar que algunas de las premisas
O su premisa no pueden ser aceptadas, para rechazar la afirmacién que se pretendia
extraer de aquellas. Podemos definir la nocidn de “argumentacion” como aquel texto ar-
gumentativo en el que encontramos una gran cantidad de argumentos y subargumentos
enlazados, de manera tal que algunos de ellos resultan en fundamentos para la adopcién
de la premisas de otros de los argumentos que la componen. En toda argumentacion en-
contramos uno y varios argumentos cuya conclusion es la tesis central que se pretende
defender, y una cantidad variable de otros argumentos cuya conclusiones son las premisas
que se emplean en aquellos. Llamaremos “argumento central” de una argumentacion, a
aquel que tiene como conclusion la principal afirmacidon que se quiere defender en el
texto. A los argumentos que tienen como conclusidn alguna de las premisas empleadas
en el argumento central de una argumentacion, los denominares “‘subargumentos’.

De la misma manera que se puede apoyar las premisas del argumento central cons-
truyendo subargumentos, también se pueden defender las premisas de esos subargu-
mentos mediante otros subargumentos. Las premisas de estos subargumentos también
podrian defenderse mediante nuevos argumentos, y asi sucesivamente. No hay limites
para esta tarea, salvo lo que impone la extensidn del tipo de texto que se trate. Un
libro permite incluir una gran cantidad de niveles en la argumentacidn, pero un articulo
breve reduce en muchos esta posibilidad. Para evaluar la fuerza del argumento central
es importante reconstruir los subargumentos (y los sub-subargumentos), pues de ellos
depende la verdad de sus premisas. Si los subargumentos a partir de ahora hablaremos
en general de subargumentos cualesquiera sea el nivel de la argumentacién en la que
aparezcan son sdlidos, dicha solidez se traslada al argumento central. Pero asi algunos
de ellos no importa lo alejados que este del argumento central es débil, esa debilidad
se transmite a la tesis central de la argumentacion. En una argumentacion los argumen-
tos que la componen forman un sistema, no un mero conjunto.

Tanto el argumento central, como los subargumentos, pueden contraer premisas
tacitas. Cuando los enunciados técitos no son problemdticos podemos incorporarlos o
no en nuestra reconstruccion. En caso de duda debemos hacerlo, pues la solidez de los
argumentos depende de la variedad de toda su premisa, incluso de aquellas tacitas.
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Argumentacion y decision judicial

Todo lo dicho anteriormente en relacién con la argumentacién en general, es aplica-
ble al andlisis de la fundamentacion de las decisiones judiciales. Para ello debemos asumir
que las sentencias judiciales pueden ser analizadas como argumentaciones.

En una sentencia judicial el argumento central tiene como conclusién el contenido
del acto de decisidn y como premisas el enunciado normativo general y la descripcion de
los hechos relevantes, en tanto que en los subargumentos se expresan las razones que
apoyan cada una de estas premisas. La complejidad de una argumentacion judicial y con
ella la cantidad de niveles en los que se distribuyen sus subargumentos varfa de acuerdo
con el tipo de caso a que en ella se resuelve y con los desacuerdos que hayan surgido
durante el proceso a los que el juez o tribunal deba poner término.

Por ello, no consideramos importante determinar a priori la naturaleza de los argu-
mentos que se pueden formular en la fundamentacion de una decisién judicial. Una vez
concluida la tarea de de reconstruir el argumento principal y los distintos subargumentos,
se puede precisar el tipo de argumento que se ha empleado y seleccionar la herramienta
tedrica que resulte mas apropiada para su evaluacion. A pautas para identificar y recons-
truir una argumentacion judicial enumeradas en otros dominios.

No obstante, se pueden hacer algunas recomendaciones generales que se deben
tener en cuenta a la hora de reconstruir la argumentacién contenida en una sentencia
judicial. En primer lugar, puede resultar de utilidad tener en cuenta las cuestiones (o
preguntas) que habitualmente se deben resolver en una sentencia. La pregunta que
permite reconstruirel argumento central se puede formular, en términos generales, de
la siguiente manera:” Como se debe solucionar la cuestidn que motivo el proceso?”.
Antes de comenzar la tarea de reconstruccidn habrd que precisar que tipo de caso es
el que se plantea en la sentencia a analizar. La respuesta que se ofrezca a esta pregunta
ubicada en la parte resolutiva de la sentencia es la conclusion del argumento central.

Una vez identificada la conclusidn, y teniendo en cuenta que en una sentencia
se debe aplicar el derecho para resolver la cuestion central, debe identificar el o
los enunciados normativos que constituyen una parte fundamental del conjunto de
premisas del argumento central. En muchos casos los jueces solo nombran la norma
que emplean (citando una ley o un ndmero de articulo, por ejemplo). Al reconstruir
su argumentacion debemos utilizar la formulacién completa del enunciado normativo
que se nombra en la sentencia, pues es ella y no su nombre la que cumple la funcién
de premisa.

La otra premisa que no puede faltar en el argumento central es la llamada premi-
sa factica, aquella en la que se describen los hechos relevantes del caso. En esta pre- 1 1 7
misa etapa no debemos confundir el argumento central por lo general corte con los
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subargumentos que se dan en apoyo de sus premisas, los que suelen ocupar la mayor
parte de la sentencia. Tampoco debemos olvidar que muchos de los enunciados que
forman la sentencia no cumplen ninguna funcién argumentativa, sino que brindan
cierta informacion relevante para contextualizar la decisién o expresan formas ri-
tuales impuestas por las normas o los usos procesales. Solo debemos introducir en la
reconstruccion los enunciados que cumplen la funcién de premisas o conclusién, pues
son los unicos relevantes para determinar la solidez de la argumentacion judicial.

Identificadas las premisas del argumento central, lo que queda por hacer es iden-
tificar los argumentos con los que se apoyan dichas premisas y las premisas de esos
argumentos, si las hubiera. En un proceso judicial no siempre se plantean las mismas
cuestiones. En algunos casos las partes discuten en torno a la veracidad o falsedad de
la premisa fdctica, en otros sobre la conveniencia de emplear ciertas normas juridicas
en lugar de otras, o incluso sobre como deben ser interpretados los enunciados nor-
mativos relevantes.

Las sentencias judiciales reflejan de manera indirecta estas discusiones. Aquellas
cuestiones que no generaron polémica durante el proceso no suelen requerir extensas
argumentaciones del juez cuando las resuelve, Pero aquellas otras en las que se produ-
jeron desacuerdos profundos entre las partes, con la consiguiente formulacién de argu-
mentaciones en sentidos opuestos, exigen del juez o tribunal un desarrollo mds amplio.
Esto se traduce en una gran cantidad de subargumentos y en la proliferacion de distintos
niveles en el seno de su argumentacion.

Sentencias Judiciales y problematicas

Se pueden distinguir -a grandes rasgos- cuatro tipos de cuestiones que se suelen
tener que resolver en una sentencia judicial, para fundar la respuesta aquella se da a la
cuestion central:

La identificacion del material normativo relevante para resolver la cuestion central.
En muchas sentencias se discute la pertinencia de ciertos materiales normativos para
resolver el caso (Por ejemplo: leyes, decretos, otras sentencias, etc.). Estos da lugar a una
gran cantidad de subargumentos para apoyar la respuesta que se da al interrogante:*Que
enunciados juridicos se deben utilizar para resolver la cuestion?”. Estos subargumentos
suelen ocupar un nivel superior en relacion con los subargumentos con que se defiende
la premisa normativa. La respuesta a esta pregunta —cuando se plantea en una sentencia-
constituye una de las premisas necesaria para el subargumentos con el que se apoya el
enunciado normativo que cumple la funcion de premisa en el argumento central.

La forma en la que el material normativo relevante debe ser interpretado. En muchas
ocasiones no se discute la relevancia que tiene cierto enunciado normativo para resolver
el caso. Lo que genera conflictos y motiva la intervencidn judicial en ciertos casos es la ma-
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nera en la que se deben interpretar esos enunciados. La repuesta a la pregunta " como se
deben interpretar los enunciados relevantes para resolver la cuestion central?”, constituye
la conclusién de un subargumento que suele aparecer en el mismo nivel de argumentacién
que ocupan los argumentos relacionados con la identificacién de los materiales normativos.
Esta es otra de las premisas importantes que se suelen utilizar en la formulacién del subar-
gumento, cuya conclusion es la premisa normativa del argumento central.

La prueba de los enunciados en los que se describen los hechos relevantes para
resolver la cuestion central. Si las respuestas a las dos cuestiones anteriores dan lugar
a subargumentos en apoyo de la premisa normativa del argumento central, la respuesta
a la pregunta “cuales son los hechos probados relevantes para resolver el caso?”’ genera
subargumentos en apoyo de su premisa factica. Ocupan el mismo nivel en la argumenta-
cion, pero su conclusién es una de las premisas necesarias del subargumento con el que
se apoya la premisa factica.

La calificacion —o subfusién- de los hechos probados empleando los términos ge-
nerales con los que se formulan los enunciados normativos relevantes para resolver
la cuestion central. Al responder la pregunta “son los hechos probados instancias de
aplicacion de los términos generales con los que se formulo el enunciado juridico, y con
el que se pretende funda la decisién?”’, encontramos otra de las premisas fundamentales
del subagurmento, en apoyo de la premisa factica del argumento central. Esa premisa del
argumento central en la que se describen las circunstancias del caso se apoya, por un
lado, en los hechos probados v, por otro, en la forma en que esos hechos son calificados
empleando ciertos conceptos juridicos. Las dos premisas deben ser defendidas mediante
subargumentos de naturaleza diferente.

Estos cuatro tipos de subargumentos pueden estar presentes en una misma senten-
cia, pero no es necesario que ello ocurra. No pretendemos tampoco afirmar que estas
cuatro cuestiones agotan todos los posibles problemas que un juez debe resolver al
fundamentar una decisién. Como son las cuestiones que con mayor frecuencia generan
subargumento en el seno de una argumentacion judicial, es importante poder identificar-
la de manera general.

Pero no debemos caer en el error de pensar que estas cuatro abarcan todas las
cuestiones que pueden surgir en el interior de una argumentacion judicial. Debemos en-
frentarnos a la sentencia como a cualquier otro texto argumentativo, y en esta primera
etapa del andlisis debemos reconstruir lo que alll encontremos. Lo dicho en esta seccién
constituye una gufa para realizar una primera busqueda, pero nuestra tarea no consiste
en forzar el texto que queremos evaluar para que ajuste a nuestro marco tedrico, sino
en proponer una reconstruccién adecuada de la estructura argumentativa que de hechos
posee, cualquiera que ella sea.
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Mdédulo V
~ La argumentacion del Juicio
factico en las decisiones judiciales

Coordinadores:
Juan Carlos Socorro vy José A. Cruceta

Autor:
Yokaurys Morales

Objetivos especificos
- Suministrar al juez las nociones y estructuras bdsicas al proceso del
razonamiento jurfdico
- Analizar el proceso de razonamiento juridico, sus fundamentos y etapas
que sirvan de base para una adecuada motivacion de la sentencia.
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La argumentacion del juicio factico en las decisiones judiciales.
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Introduccion

Tomar en serio el relato de los hechos es encargarse de hacer la inferencia y expli-
cacion de la prueba a través de las expresiones del razonamiento narrativo Iégico en la
presentacion argumental de los elementos probatorios de manera que cualquiera que
lea la decisién pueda comprender el juicio formulado.

Se trata de atender a los criterios de razonabilidad y racionalidad, los cuales en la
actualidad son uno de los problemas epistemoldgicos de las ciencias juridicas contem-
pordneas en el cuadro de la discusién sobre la justificacion, construccion y adjudicacién
juridica.

La actitud metodoldgica del juez debe partir de un orden que le permita poder mo-
tivar correctamente la sentencia tomando en consideracion: la fuente de prueba que se
tenga, la objetividad de las mismas, la transposicidon que exista entre ellas, posteriormente
el control de los cursos inferenciales, y por Ultimo sintetizar y analizar los hechos.

El hecho juridico se presenta como un acontecimiento existente en el universo de
la realidad, que es asumido por el derecho a partir de una técnica especifica. Por lo que
hay que tener en cuenta que ademas del cardcter instrumental que en el proceso judicial
tiene la propia verdad de los hechos, esta no interesa en sf misma, sino en relacién a las
situaciones argumentativas. De ahi que como la sentencia no es mds que la representa-
cion que se realiza desde el mundo de los hechos a los del derecho se hace imprescin- 123
dible una buena y correcta motivacion.
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Generalmente somos mas analiticos en el derecho que en los hechos vy, sin embar
g0, olvidamos que donde debemos ser mds evaluativos es en los hechos, como méto-
do aplicado debe procurarse la interlocucién tomando todos los datos en consideracion,
preguntdndonos con responsabilidad y honestidad su valoracion. Motivar implica expresar
como acogemos como probado un hecho en lugar de otro, la calidad de la decisién va ha
depender de la transparencia que esta posea para el conocimiento de las partes, para la
evaluacion de los jueces superiores y para el conocimiento de la sociedad en general.

En un acercamiento al juicio fictico desde la perspectiva Andrés |bdfiez expone que
la idea misma de decisidn justa se encuentra estrechamente asociada a la fijacion veraz
de los hechos, por procedimientos y conforme a criterios que se considera generalmente
vdlidos a ese efecto. Este autor, citando a Aarnio, constata que, en general, el ciudadano
no solo exige decisiones judiciales dotadas de autoridad sino que pide razones, y que la
responsabilidad del juez se ha convertido cada vez mds en la responsabilidad de justificar
sus decisiones, también en el dmbito fdctico.

Suele entenderse que la motivacién fdctica requiere de la puesta en relaciéon de las
fuentes y medios de prueba con los hechos probados en un proceso, y la explicacién en
la correspondiente resolucion que en él se dicte de cdmo desde aquéllos se ha llegado,
en el concreto caso, a éstos, con base en el convencimiento del juzgador, o bien con
relacion a las reglas legales.

Es necesario establecer: ;Cudnto hay que motivar! Para resefiar que Lo necesario,
para que asi quede honestamente explicada la decisidn, siendo definida esta como la
determinacidn de las consecuencias juridicas de los hechos o de la situacidn juridica y es
eso lo que pretendo establecer en las paginas subsiguientes, exteriorizar como es posi-
ble una correcta argumentacion en el juicio fdctico a fin de que se realice una correcta
motivacion de la decision.

Dentro del juicio factico la fase de la valoracién de la prueba constituye el mds pre-
ponderante de los tres momentos relativos a la prueba en la actividad jurisdiccional. Se
enfocard el relato de los hechos probados, la valoracidn de las pruebas practicadas, los
sistemas de pruebas, el examen individual y global de la prueba, el juicio de fiabilidad pro-
batoria. De igual manera el juicio de los hechos atendiendo a los criterios de justificacién
y de correccion y por Ultimo las pautas argumentativas para un correcto juicio factico
en las decisiones judiciales.

Fases del juicio factico

Para un mejor entendimiento de lo que es el juicio factico en la actividad probatoria
jurisdiccional los autores han distinguidos algunos momentos para asf alcanzar una razo-
nabilidad completa de esta figura.
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En este sentido el magistrado Perfecto Andrés Ibafez indica: que en toda actividad
jurisdiccional es posible apreciar, en relacion con la valoracidn de la prueba vy la argumen-
tacidn fdctica, tres momentos diferenciables:

1) la fase de adquisicidn de la prueba: alude al modo como se introducen en el pro-
ceso las fuentes y medios de prueba. La fase de adquisicion de la prueba estd regulada
con detalle en las leyes.

2) La fase de la valoracién de la prueba: en ella se ha de ponderar el rendimiento
obtenido de cada fuente de prueba gracias a cada uno de los medios probatorios
utilizados. Constituye una operacién, como dice Andrés Ibdiez, de atribucién de valor
convictivo a ciertos datos. Esta fase no estd regulada completamente por los ordena-
mientos juridicos ya que en muchos casos no son juridicos los criterios que han de
jugar en ella.

3) La fase de decisidn sobre el hecho principal: constituye la etapa final del enjuicia-
miento.

La segunda etapa o fase de las examinadas constituye la mds importante a la hora
de la justificacion factica de las decisiones judiciales. Es por eso que no detendremos vy
aremos énfasis en el andlisis de esta.

Valoracion de las pruebas para el establecimiento del juicio factico:

Se entiende que desde el punto de vista del hecho, en la toma de decisiones hay
que tomar en cuenta los diferentes tipos y la relacién de estos con el derecho, tomando
en consideracion que esta situacion esta determinada en el lenguaje juridico por la utiliza-
cién conjunta de la Idgica y la argumentacion, la primera nos ayudara hacer las inferencias
basadas en reglas de razonamiento que no impliquen valoracidn y la argumentacion nos
permitird en todo momento la explicacion tanto del razonamiento como de la valoracién
que tengamos que ejecutar para llegar a determinada conclusion sobre los hechos ya
sea para describirlos de forma positiva o negativa, de forma simple o de modo relacional,
es decir determinando los hechos descriptivamente o determindndolos valorativamente
dependiendo de las exigencias del caso concreto.

Perfecto Andrés |bdfiez, establece que los jueces han carecido, en general, de una
conciencia clara y suficiente cultura acerca del problema de la argumentacion fictica. De
ahi que su justificacion de los hechos se ha vinculado con frecuencia al plano de la res-
ponsabilidad moral, del ser o no ser justo, de la apreciacion “en conciencia” de un cuadro 125
probatorio no explicitado o no analizado individualmente.
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La decisidn del juez a partir de un juicio de hecho deben ser razones que no sean
solamente susceptibles de verbalizacién sino también dignas, es decir, calificada como
vdlida.

El andlisis de la valoracién ha trascendido en el dmbito de la filosoffa juridica por lo
que Jordi Ferree Beltrdn, quien es director de la publicacién “filosoffa y derecho,” plantea
que debemos tomar en cuenta las reglas de las ciencias naturales para que nos sirvan de
referencias analdgicas cuando establece que “no hay diferencia conceptual, entre prueba
juridica y aquella que es propia de cualquier otro ambito de la experiencia™* para apoyar
su tesis cita a Taruffo el cual plantea que “el estudio de la prueba hay que plantearlo sin
la preocupacién de si la prueba es civil o penal por que creo que se incurre en mayores
errores al distinguir entre ellas”.* “La prueba y la determinacién de los hechos es uno
de los problemas fundamentales del proceso, de la justicia y del ordenamiento juridico
en general”. De ahi que infiere que si bien es cierto que pueden existir reglas sobre
los distintos medios de pruebas utilizados, regulaciones diversas sobre la admision o la
valoracién de estos, etc., no menos cierto es que esto no supone necesariamente que
la nocidn de prueba o la de hecho probado quede sustancialmente alterada o deba ser
construida ad hoc para cada uno de esos dmbitos.

Para explicar esta situacion Jordi parte de la idea de que “Esta probado que p.."
expresa una proposicidon descriptiva acerca de la ocurrencia de determinado hecho en
una realidad externa al proceso, por ello es susceptible de verdad o falsedad y, en ese
sentido, permitird concebir la falibilidad de las decisiones judiciales. Quienes niegan esto
distinguen entre la verdad procesal y la verdad material, para afirmar que es la primera y
no la segunda la que importa para la determinacién de los hechos probados en el pro-
ceso. ™ Para estos “Esta probado que p” es una version constitutiva.

El autor citando aTaruffo, las califica de “concepcidn ficticias o circulares de la verdad
(...), para las que toda decisién procesal sobre los hechos seria verdadera por defini-
cién”, para negar tal asimilacién vasta con pensar que el hecho P no fue probado en el
proceso, aun cuando el enunciado que afirma su ocurrencia sea verdadero.

De ahf que segln este autor la prueba generalmente es utilizada en tres sentidos
fundamentales:

4) Para hacer referencia a los medios mediante los cuales se aportan o se pueden
aportar elementos de juicio a favor de una determinada conclusion.

5) En sentido genérico, para significar los tipos de medios probatorios utilizables o
aceptados en derecho.

42 FERRER Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. Madrid: Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales. 2005
43 [DEM
44 CARNELUTTI. 1947:29 ss.Y 56 ss.Y CABANAS, 1992:1 Iss.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA



MdduloV
Yokaurys Morales

6) En sentido especifico, para hacer referencia a un concreto elemento probatorio
del expediente judicial.

Partiendo de estas tres formas de utilizacion Jordi, establece que en una primera
acepcion decir que algo estd probado equivale a predicar la verdad de aquello que se
considera probado, aqui no hay diferencia entre las nociones de prueba y verdad.

Otra posicion es la de los escépticos que consideran que una proposicién ha sido
probada Unicamente cuando ha sido incorporada al razonamiento decisorio del juez
como premisa factica. Es decir fijado por el juez mediante el procedimiento oportuno;
por lo que la falibilidad de la decisidn con los hechos probados tiene que ver con la con-
cordancia entre estos y los que realmente acontecieron asi como con el respeto a las
reglas procesales que regulan su adopcidn o contenido, para no incurrir en error.

Segun la concepcidn Psicoldgica decir que algo esta probado significa que el juez ha
llegado a la conviccion de que la proposicion de prueba es verdadera, pero esta vision de
aceptacion psicoldgica aunque es necesaria, no siempre es suficiente desde la concepcién
material de la argumentacion ya que no es lo mismo que una proposicion este probada
y que esta sea tenida por probada por el juez.

Para concluir con este aspecto para Jordi esta probado que P es el sindnimo de que
hay elementos de juicio suficientes a favor de un hecho, pudiendo quedar probada una
hipdtesis aun cuando esta sea falsa ya que el conjunto de los elementos de juicio estard
delimitado en el dmbito de la prueba en la toma de una decisién judicial por los elemen-
tos probatorios admitidos y practicado en el proceso.

De ahi que las diversas teorfas sobre la valoracién de la prueba jueguen un papel
relevante en la argumentacién a seguir para describir y valorar los hechos. Quedando evi-
denciada la falibilidad del juez en la seleccidn de las premisas facticas de su razonamiento,
ya que éste puede equivocarse en la aceptacion de la misma si considera que esta estaba
justificada y no lo estaba o a la inversa.

Es por eso que autores como Ignacio Colomer Herndndez; disponen que “El relato
de hechos probados, o lo que es lo mismo el discurso de justificacion de la quaestio facti,
es el parangdn para controlar la racionabilidad de la decisidn del thema decidendi.

De donde se colige que las operaciones Idgicas realizadas por el juez durante la
valoracion de la prueba deberfan ser contenidas en la motivacion, esta idea es premisa
metodologica de gran importancia pues el discurso de justificacidn viene condicionado
por la necesidad de demostrar la racionalidad y la razonabilidad de la opcidon elegida.
Por lo que la libertad del juez para producir requiere como contrapartida la necesidad
de justificar la racionalidad y razonabilidad de la alternativa elegida respecto al factum
probandum. El discurso constituye el espejo que refleja el grado de cumplimiento de los
requisitos exigidos a una actuacidn no regulada por el juez, como es la valoracidn de los 127
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elementos probatorios, por lo cual el discurso no es libre y debe encontrarse dirigido
a mostrar la racionalidad, razonabilidad y coherencia de cada uno de los momentos del
procedimiento de la valoracién en los que el juez goce de libertad de eleccion.

Un relato de hechos probados en la sentencia permite distinguir con claridad dos
fases: La seleccion de los hechos y la valoracion de los mismos. Estas etapas se compo-
nen de un conjunto de operaciones ldgicas, que se pueden descomponer e individualizar
de manera ideal en la mente del juez, pero que en la realidad se desarrollan en un solo
acto. Las fases del procedimiento de seleccidn y valoracién de los resultados probatorios
nos aportan elementos suficientes para un andlisis de dos niveles de justificacion de la
decisidn sobre los hechos.

En la prdctica la motivacion sobre el juicio de hecho necesita de un método de andli-
sis de naturaleza inductiva, ya que partiendo de la declaracidn de los hechos probados se
puede intentar alcanzar el conocimiento del razonamiento probatorio del juez a través
del andlisis del discurso inserto en la motivacidn; por eso es muy importante requerir de
los drganos jurisdiccionales una adecuada vy suficiente motivacion del juicio de hecho, por
que los jueces deben ser sometidos a un control a través del justificativo de la decisién
factica adoptada.

Por eso se afirma que el relato de hechos probados, se convierte en el parangdn
de racionalidad del juicio de hecho, por cuanto debe incluir todos los elementos del
razonamiento probatorio que pueden ser controlados, es por eso que en todo Estado
democrdtico se le pueda exigir al juez que justifique su racionabilidad y la razonabilidad
de su decision.

Se exige que la racionalidad ha de ser juridica, es decir, que la decisién y su corres-
pondiente justificacion deben ser concordes con el derecho vdlido y vigente. La racionali-
dad de la decisidn puede identificarse con la legitimidad de la opcidn tomada, la exigencia
de la racionalidad supone la eleccidn de una solucidn juridicamente legftima. La razona-
bilidad de la decisién se habrd de conectar con la eleccién valorativa realizada entre las
posibles soluciones legitimas o racionales y su justificacion solo serd pertinente cuando el
juez haya podido optar entre dos o mas soluciones juridicamente legitima al decidir; pues
si conforme al ordenamiento solo existe una solucidn legitima, el juez Unicamente viene
obligado a justificar que su decision es racional™*;

A partir de la deduccidn aparecen los requisitos que debe cumplir la motivacion para
poder ser considerada racional o adecuada, los cuales se refieren a: |) La naturaleza de
su justificacion, pues ha de ser una motivacién fundada en derecho como regla general.
2) Los limites derivados de las exigencias del procedimiento jurisdiccional y de la propia

45 [DEM, P4g. 159
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cognicion judicial. 3) La necesaria coherencia que debe presidir la justificacion de la deci-
sidn en su conjunto y en los diversos argumentos que la integran y 4) Las especialidades
que reviste la justificacion de las restricciones de derechos fundamentales.

Por ultimo, la importancia de esta fase de la actividad del juez se encuentra en el he-
cho de que en ella se procede a la redaccidn de la motivacion del juicio, por tanto, es en
este momento cuando el juez viene obligado a incluir en la motivacion, junto a la estricta
relacion de hechos probados todas aquellas indicaciones o menciones que aporten una
justificacion externa e interna de la decision adoptada sobre la quaestio facti; en concre-
to la justificacion debe contener las razones que han permitido al juez decidir sobre: |)
la fiabilidad de cada medio de prueba. 2) la verosimilitud de los hechos obtenidos con
la prueba practicada y 3) la comparacion entre los hechos alegados y los que resulten
probados mediante los medios de prueba suministrados.

El relato de los hechos probados es el instrumento imprescindible de las senten-
cias para el control de la racionalidad del juicio, para eso el discurso contenido en la
motivacion de la quaestio facti deberd cumplir los siguientes requisitos: a) Los hechos
que se consideren probados deberdn ser expuesto armdnicamente por el juez, lo que
significa que el relato de estos deberd de ser coherente y sin contradicciones internas®,
b) Los hechos que se consideren probados deben ser congruentes y concordantes con
los alegados por las partes®; sin embargo, la importancia de la fase de redaccion de la
sentencia, asi como de la elaboracién de la relacién de hechos probados, como sintesis
de una compleja operacion de valoracion de la pruebas, nos obliga a un tratamiento
separado de esta actividad judicial.

La valoracion de las pruebas practicadas es, sin duda, el principal momento en el
procedimiento de acreditacion y verificacion de los hechos controvertidos de una causa,
la valoracidn de los medios de prueba es una operacion |dgica realizada por los jueces
que presenta dos caracteristicas, de una parte, es un procedimiento progresivo, y de otra
parte, es una operacion compleja.

Para adentrarnos en nuestro objetivo debemos establecer que significa la palabra va-
loracién, la cual en principio alude a un especifico tipo de actividad intelectual, el proble-
ma surge cuando tomamos el referente empirico del concepto; que nos lleva al andlisis
de la epistemologfa de los contextos de descubrimiento y de justificacidn.

De alll que Valorar serd por un lado la actividad mental que nos conduce a decidir
algo o el proceso justificativo que consiste en dar razones para mostrar lo bien fundada
que estd nuestra decision.

46 Cfr. DURAN, Climent.“La estructura légica del razonamiento...”, Cit. Pdg. 3651.

47 Con relacién al concepto de congruencia se debe tener en cuenta que no es pacifico en la doctrina la determinacién del parangdn para medir 1 2 9
la congruencia del relato de hechos probados. En este sentido, algin autor lo relaciona con el conjunto de hipdtesis de hecho que hayan sido
probadas en la concreta causa (Cfr: Taruffo,"“Funzioni della prova: la funzione dimostrativa”, cit. Pdg. 568), mientras que para otros la congruencia
viene referida a los hechos alegados por las partes (Cfr: Climent Duran,"la estructura Idgica del razonamiento.."m cit pag. 3651)
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Para las controversias juridicas, la valoracién como contexto de descubrimiento no
tiene importancia Iégica, en cambio la valoracion desde el contexto de justificacidn sf;
por que implica que la decisidn o el descubrimiento al que llegd el juez se encuentra
justificada.

Justificar una decisidn judicial es el objetivo principal de la motivacién y consiste
en acreditar las decisiones y no en describir procesos mentales. De ahi que la correcta
motivacion exige una valoracidn de las pruebas, en base a la realizacion de dos procesos
concretos uno relativo a la decisién y otro relativo a la justificacion.

En este contexto entran los sistemas de valoracion de prueba distinguidos por una
clasificacion cldsica en sistema de valoracidn tasada y de libre convencimiento o libre
valoracion.

El sistema de prueba legal o tasada fue el dominante en el Medioevo, buscaba obte-
ner la racionalidad en la acreditacion procesal de los hechos alegados vy la exclusion del
arbitrio del juez, puesto que no se debe olvidar que este sistema nacié en un periodo
histdrico en el que la relacion ley-juez se configuraba con un absoluto predominio de la
ley, hasta el punto de que el juez quedaba como mero aplicador de la norma®.

La prueba legal privilegia las exigencias de certeza frente a las exigencias de justicia
y se corresponde con un sistema juridico en el que reina la desconfianza hacia la liber-
tad de los jueces en el ejercicio de sus funciones, resuftando ser el natural, aunque no
necesario, complemento de un proceso caracterizado por la mediatez y por la escritura,
encontrdndose su caracteristica esencial en la codificacidn por parte del legislador de las
maximas de comun experiencia que sirven para la apreciacion de las pruebas.

La libertad de los jueces es casi inexistente en los sistemas procesales de valoracion
de los resultados probatorios basados en la prueba legal, pues la reglas de prueba legal
establecen una jerarquia rigida entre las pruebas desde el punto de vista de su eficacia y
desde el uso que el Juez debe hacer de ellas en la justificacion fdctica de su decisién.

Los sistemas de prueba libre demuestran una clara confianza en la actuacién de los
jueces, privilegian las exigencias de certeza, y constituyen el natural complemento de los
procesos disefiados bajo la vigencia de los principios de inmediacion y oralidad; la maxima
de la experiencia es elegida por el juez segin su prudente apreciacidn, lo que significa
que la ley no codifica en estos sistema una maxima aplicable a la concreta prueba que
se analiza. La prudente apreciacion® de las pruebas por parte del juez en ningin caso es
sinénimo de irracionabilidad o arbitrariedad sino que por el contrario en los sistemas de
prueba libre, la apreciacién judicial de las mismas debe someterse a diversas reglas que
garanticen su racionalidad, razonabilidad, coherencia y correccién ldgica.

48 Vid. LOMBARDO "Appunti sulle origini e sulle prospettive del libero convincimiento™ en Diritto Giurisprudenza, 1992, Pdg. 29; o Vid. Chiar-
loni “'Riflessioni sui limiti del giudizio di fatto nel processo civile” en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1986, pag. 828.
49 Denominacidn utilizada por Herndndez en su libro Correcta motivacion de las decisiones judiciales.
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Los paises de nuestro entorno sociocultural tienen sistemas mixtos, que son un
hibrido entre la prueba legal y el libre convencimiento, por lo que este Ultimo se aplica
cuando la ley no determina previamente el valor que haya que atribuir a una determina-
da prueba.

El principio de la libertad de valoracidn, es decir;, que el juez posea la facultad de fijar el
valor y la eficacia de las pruebas sin estar atado por normas legales que predeterminan de
manera vinculante el valor que haya de otorgarse a los diversos elementos probatorios; sin
embargo la libre valoracidn supone el riesgo de la arbitrariedad del juez, la cual esta pre-
sente siempre que no se de una razén del libre convencimiento, fundada sobre cdnones de
correccion racional en la valoracion de las pruebas. Es decir que el juez debe ser libre discre-
cionalmente para valorar la prueba, pero en el gjercicio de su libertad deberd de observar
las reglas de una metodologia racional en la certificacién de los hechos controvertidos. *°

Segun Tarruffo,“eso se traduce en identificar estas reglas fuera y mas alld de la discipli-
na de las pruebas. . .tratdndose claro estd de reglas Iégicas y epistemoldgicas, y no juridicas,
la hetero integracidn se hace necesaria, lo cual se traduce en la adopcién de dos medidas:
La primera consiste en rechazar toda version irracionalista de la libre valoracidn; con esto
se consigue evitar la arbitrariedad judicial y la segunda, en servirse de modelos de las cien-
cias, es decir que el esquema |dgico fundamental al que puede reconducirse la valoracién
del juez sobre la prueba es el sistema de inferencias probabilisticas de naturaleza inductiva,
que conectan proposiciones relativas a hechos conocidos (o verdaderos) con proposicio-
nes relativas a hechos desconocidos que han de probarse, mediante la referencia a crite-
rios o reglas cognoscitivas que atribuyen un cierto valor de probabilidad a la inferencia, y
por tanto a la conclusién de la verdad o falsedad del factum probandum’.®'

Ferrajoli, define la libre valoracidon como una facultad potestativa del juez, que debe
limitarse a un par de aspectos. El primero expresa un banal principio negativo (el rechazo
de la valoracién legal) v el segundo que, segin la epistemologfa cientifica, la libre valo-
racion denotarfa el cardcter irremediablemente subjetivo de la valoracién del grado de
probabilidad de una hipdtesis respecto de un conjunto de pruebas, una vez aceptadas
todos los métodos y los criterios de induccion propios de una investigacion empirica. >

La motivacién debe justificar cada una de las fases del procedimiento de apreciacion
de las pruebas, asi como las maximas de la experiencia que han permitido al juez in-
ferir la credibilidad y el contenido del resultado probatorio. Al complejo de la actividad
de valoracidn, no se debe olvidar que en esta actividad el juez maneja un conjunto de
elementos de diversas naturalezas que le permitirdn llegar a deducir un relato global de
los hechos, el cual dependerd del manejo simultaneo de los siguientes elementos: I) el
resuftado probatorio de todas las pruebas legales practicadas en la causa, 2) los hechos
probados recogidos en otras causas. 3) y por ultimo, los hechos alegados.

51 TARRSPRGHISQ distinguir dos grangles fases en la valoracion de la prueba; una primera que 1 3 1

52 FERRAJOLI, Luigi."l valori....", pp. 38-39.
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podemos denominar examen individual de la pruebas®, y una segunda que llamaremos
examen global de todos los resultados probatorios; el examen individual se dirige a des-
cubrir y valorar el significado de cada una de los elementos probatorios practicados en
la causa.

En el examen individual de la prueba, el juez en primer lugar debe comprobar que
la prueba deducida tenga todo los requisitos formales y materiales para alcanzar su fina-
lidad, es decir, para demostrar o verificar la certeza y la veracidad del hecho controver
tido, esta actividad judicial aporta un elemento fundamental para la valoracién global de
la pruebas, ya que, si un concreto medio de prueba carece de algunas de las exigencias
materiales o formales legalmente exigidas, el resultado probatorio que se obtenga con
la misma no podrd ser tenido en cuenta o bien perderd su eficacia en el momento del
examen global de todas las pruebas.

En segundo lugar es necesario que justifique el resultado del juicio de fiabilidad pro-
batoria de todos los medios de prueba practicados, como consecuencia del principio
de complitud de la valoracidn, que consiste en la necesidad que existe de aportar
elementos de juicio a los litigantes v a los drganos jurisdiccionales sobre los cuales pueda
desarrollar un control sobre la racionalidad del juicio, en particular este control tiene
por objeto comprobar que el juez haya examinado todos y cada uno de los medios de
prueba practicados, o determinar si por el contrario éste ha olvidado alguno de ellos en
el momento de desarrollar su examen individual.

En tercer lugar se requiere la interpretacidn de la prueba como una actividad a tra-
vés de la cual el juez quiere conocer el contenido que la parte ha pretendido trasmitir
con el empleo de una concreta prueba, en cierto sentido una adecuada y completa jus-
tificacion de la decisidn del juicio de hecho deberia reflejar en la motivacion el resultado
de la interpretacidn de los elementos probatorios y del juicio de verosimilitud que con
relacién a la comparacion entre los resultados obtenidos y los hechos alegados, deberia
incluir un resumen breve de la relacidn existente entre cada uno de los hechos alegados
y el correspondiente hecho probado, para que se realice una correcta motivacion.

En el examen global de todos los resultados probatorios obtenidos en la causa, el
juez tras el andlisis de cada una de los medios de prueba practicados debe proceder a
comparar los diversos resultados probatorios que fueran arrojados por cada medio de
prueba a fines de establecer un interfdctico, que se plasmara en el relato de los hechos
probados; la necesidad de organizar de un modo coherente todos los hechos que re-
sulten acreditados por la diversas pruebas, sin contradicciones, y de conformidad con la
base fictica empleada para alcanzar el efecto juridico pretendido por la parte (petitum),
es la finalidad que se persigue con dicho examen global.

53 Vid.Taruffo, "La valutazione delle prove. Prova libera e prova legale. Prove e argumenti di prova”, cit, pag. 917.
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La valoracion completa de todas las pruebas practicadas constituye un presupuesto
necesario para lograr una valoracion que tenga en cuenta todos los elementos precisos
para una adecuada redaccién del relato de hechos probados; en este sentido no se debe
perder de vista que la complitud en la valoracién evita que el juez pueda incurrir en un
vicio tan deficiente como la valoracidn unilateral de las pruebas; este defecto de la acti-
vidad judicial puede producirse tanto por que el juez justifica su propio convencimiento
sobre la quaestio facti utilizando para ello solo los elementos de prueba que sostengan
su decisidn sin hacer la mds minima mencién a las pruebas que lo contradigan o bien
porque el juez, en lugar de obtener la decisién de juicio de todos los resultados probato-
rios disponibles en la causa, elige a priori una version de los hechos para posteriormente
seleccionar los resultados probatorios que la confirman, dejando de lado todos los otros
acontecimientos.®* La importancia de una valoracién completa se encuentra en que a
través de ella se garantiza que el drgano jurisdiccional examine y tenga en cuenta todos
los posibles resultados probatorios, aunque posteriormente no sean utilizados en la jus-
tificacion de la decision del thema decidendi.

Estas dos etapas en la valoracién de la prueba quedan integradas por tres actividades
principales que la complementan a saber: el juicio de fiabilidad, la interpretacidn y el
juicio de verosimilitud.

El juicio de fiabilidad probatoria; tiene por objeto que el juez compruebe y verifique
que la prueba practicada redne todos los requisitos formales y materiales que le son exi-
gibles para ser un mecanismo valido de transmisidn y acreditacion de un hecho concreto
con el debido respeto al derecho de utilizar pruebas que sean conferidas a cualquiera de
los litigantes vy al principio de alegacidn, en este sentido, por lo que respecta al derecho
a la prueba de los litigantes>*, no hay duda de que éstos pueden servirse en los procesos
en que intervengan de todos los medios de prueba de los que dispongan, pudiendo
imponer al juez la asuncién de prueba pertinente vy Util, y en suma pudiendo requerir
del drgano jurisdiccional que valore las pruebas practicadas; por lo que el derecho a la
prueba conferido a las partes se veria menoscabado si el juez no tuviese obligacion de
incluir en la justificacion de su decision factica alguna referencia a no otorga credibilidad
al medio probatorio con el que se intentase respaldar la version de uno de los hechos
constitutivos de la pretension; por otro lado conforme al principio de alegacidn sdlo los
hechos principales delimitardn el thema decidendi, y por ello no es de extrafar que los
hechos secundarios puedan ser omitidos de la motivacion sin violar la necesaria corres-
pondencia que debe existir entre lo pedido por las partes y lo pronunciado por el juez.Ya
que sdlo respecto de los medios de prueba que tengan por objeto hechos constitutivos
tendrd el juez una ineludible obligacion de indicar en la motivacidn las razones que le
llevan a tener dudas sobre la fiabilidad de una determinada conducta.
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54Vid. PATTI “Libero convincimiento e valutazione delle prove”, cit, 1985, Pdg. 487-SS.
55 Cfr TARUFFO,""Voz Libero Convincimiento, (dir. proc. civ.)” cit, pag. 4-5.
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Es necesario puntualizar que en lo que concierne a la extension que habrd de reunir
la motivacion del juicio para poder justificar la falta de fiabilidad de un medio de prueba,
es posible encontrar los siguientes casos:

A) Que no sea creible ni fiable el Unico medio de prueba existente en la causa res-
pecto a un hecho constitutivo; por lo que es necesario sefialar en este caso, que la justi-
ficacidn contenida en la motivacién debe de extenderse necesariamente al sefialamiento
de la causa de la falta de fiabilidad de la prueba, con expresa indicacion del requisito legal
que falte asf como al sefialamiento de la médxima de experiencia con la que se infiere el
defecto de credibilidad.

B) Que no sea creible ni fiable uno de los diversos medios de prueba existentes en la
causa respecto a un mismo hecho constitutivo; para esto es necesario distinguir entre dos ca-
sos:de un lado, aquellos en los cuales la parte interesada en la acreditacion de un hecho cons-
titutivo o principal sélo haya deducido en la causa un medio de prueba con una evidente falta
de fiabilidad, y de otro lado, aquellos supuestos en los que la parte interesada en probar el
hecho principal ha empleado otros medios de pruebas junto al que se considera no fiable.

Como es ldgico pensar la obligacion de justificacidon de la decision sobre la credibili-
dad ha de ser distinta en cada uno de estos supuestos; asi cuando la parte sélo haya ar-
ticulado en relacidn con el factum probandum la prueba que el juez considera no fiable,
en la motivacién deberd explicar la causa o causas que provocan la falta de credibilidad
de ese concreto medio para satisfacer el derecho a la prueba de los litigantes; si las partes
han utilizado sobre un mismo hecho principal mds de un medio de prueba ademds del
que se estima poco fiable por el juez, la obligacidn de la motivacién se reduce siempre
que el juez haga constar el andlisis de todos los elementos de prueba puestos a su pon-
deracidn por las partes, pues la existencia de varios medios de prueba correspondientes
a la misma parte reduce la intensidad de la justificacion en relacién con la prueba carente
de fiabilidad si, y sdlo si, el factum probandum resulta probado mediante alguna de las
otras pruebas propuestas ya que si la acreditacion del hecho tiene lugar a través de un
medio de prueba practicada de oficio la justificacion contenida en la motivacion del juicio
deberd explicar las razones determinadas de la falta de fiabilidad del medio practicado si
queremos respetar el derecho a la prueba que tiene reconocido todo litigante.

C) Que no sea creible ni fiable el medio de prueba existente en la causa respecto a
un hecho secundario; en este caso la obligacion de motivar se limita a sefialar en el relato
de hechos que la inferencia entre el hecho constitutivo o principal y el secundario no ha
podido ser establecida, dado que el hecho fdctico no ha resultado probado sin que sea
necesario indicar la causa que origina la falta de fiabilidad probatoria del medio utilizado
para acreditar dicha circunstancia factica secundaria®®; pues los elementos secundarios
por quedar fuera del objeto de decisién no requieren justificacién expresa de la decisién
adoptada sobre la fiabilidad probatoria del medio de prueba dirigido a demostrarlos.

56 Cfr. Experiencias juridicas y teorfa del Derecho. 3ra. Ed. Barcelona:Ariel. 1993. Pdg. 30
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La interpretacién del medio de prueba; esta actividad resulta esencial para conocer
la circunstancia o proposicién factica que la prueba pretende transmitir; la interpretacion
sdlo se dirige a determinar el hecho que constituye el objeto de la prueba practicada,
utilizando el juez mdximas de experiencia que orientan y determinan al juez acerca del
contenido factico que subyace a la prueba; de manera que esta le permita desentrafiar
el contenido de cada una de las pruebas; de ahi que para un efectivo control de esta
actividad judicial sea preciso determinar taxativamente la regla 0 mdxima de experiencia
que permitan al juez deducir el contenido concreto de la prueba; por ello, es importante
que el juzgador indique en la decisidn las madximas ya que es un instrumento esencial
para un adecuado control de la interpretacion probatoria.

El juicio de verosimilitud; La apreciacion de la verosimilitud de un resultado proba-
torio permite al juez comprobar la posibilidad y aceptabilidad del contenido obtenido
de una prueba a través de su correspondiente interpretacion. El drgano jurisdiccional
verifica la aceptabilidad y la posibilidad abstracta de que el hecho obtenido de la interpre-
tacion pueda responder a la realidad, de manera que el juez no deberd utilizar aquellos
resultados probatorios que sean contrarios a las reglas comunes de experiencia®’.

El discurso de justificacion de la quaestio facti debe permitir la verificacidn de los resul-
tados probatorios que han sido examinados o apreciados por el juez ya no de una forma
singular y separada sino de una manera unitaria y global para que la decision constituya el
resultado de una sintesis Iégica del conjunto de las pruebas ofertadas por la partes; por
esto, cuando el discurso de justificacién del juez no permita comprobar el efectivo cumpli-
miento del principio de complitud de la valoracidn, estaremos ante una motivacion factica
irracional que viola las reglas que disciplinan la prueba en el juicio de hecho.

Dado que el juez para considerar probado un hecho debe utilizar un criterio de con-
vencimiento, bien sea la verosimilitud, la atendibilidad o cualquier otro, hay que exigir a
los jueces que cumplan con la obligacién de indicar en la motivacién el criterio empleado;
puesto que, si no es posible —por no estar expreso- conocer el criterio usado para elegir
una concreta versiéon del hecho a probar, la eleccidén se hace incontrolable o irracional,
convirtiéndose en un puro acto de voluntad; ahora bien, este voluntarismo judicial a la
hora de valorar las pruebas no puede admitirse esencialmente por dos razones: de un
lado, porque constituye una clara violacién del derecho a la prueba de las partes, pues
éste comprende la obligacion del juez de dar cuenta en la motivacién de la valoracién
efectuada sobre todos los elementos de prueba introducidos en la causa (valoracién
completa) y de hacer patente el criterio utilizado para la misma, y de otro lado, porque
el discurso de justificacién de la decisidn de la quaestio facti no serfa racional por utilizar
elementos conceptuales o argumentos adquiridos sin respetar las reglas que disciplinan
el propio juicio de hecho.
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57  Cfr TARUFFO “La valutazione delle prove. Prova libera e prova legale. Prova e argomenti de prova” cit, pag, 9 13-ss. y Vid. “Libero convinci-
miento e valutazione delle prove” en Rivista di Diritto Processuale, 1985, pag. 489.
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La motivacién del juicio de hecho debe como minimo contener: I) Indicacidn del
criterio de convencimiento utilizado por el juez. 2) Indicacidn de los elementos aprecia-
dos en el examen de las pruebas que sean relevantes para determinar el grado de vero-
similitud o atendibilidad de los resultados probatorios obtenidos; 3) Enunciacién de los
condicionamientos previos o preelecciones valorativas y axioldgicas del juez que pueda
condicionar su decision sobre factum probadum. La racionalidad del discurso de justifica-
cién de la quaestio facti se consigue cuando se indica explicitamente el criterio valorativo
del juez v, al mismo tiempo, se muestran los resultados producidos por la aplicacion del
criterio de convencimiento elegido a los diversos medios de prueba practicados en la
causa, quedando entonces justificada la decisidn sobre factum probandum.

El Juicio de los hechos:

La decision juridica es siempre una respuesta oficial a propdsitos de hechos, se dirime
en ella la concurrencia o la falta de concurrencia de los acontecimientos, y en el primer
caso se valora en el sentido y las circunstancias en que estos han ocurrido pues la sen-
tencia se produce en relacion a la existencia o inexistencia de los mismos.*®

Es importante precisar que existen segiin José Calvo Gonzdlez hechos faciles y hechos
dificiles, entendiéndose como hechos fdciles aquellos que son relativos a experiencias exis-
tenciales cuya adquisicidn, fijacién y verificacion factica se encuentran juridicamente exo-
neradas de las reglas de contradiccion y/o inversiéon o del reparto onus probando, o bien
resuftan limitadas (fasvor probationis), estos son hechos expresamente admitidos por las
partes o admitidos tdcitamente por la contraria, hechos ciertos y hechos institucionales.

Por otro lado los hechos dificiles son aquellos donde el problema juridico procesal
es el conocimiento, esclarecimiento y la puntualizacidn objetiva del sustrato fictico de
una experiencia existencial, estos son hechos rebeldes, hechos fugaces, asimismo hechos
notorios y hechos negativos, hechos reconstruidos y hechos futuros como posteriores
(sean hechos pendientes, o hechos demorados), hechos ante futuro, y hechos en futuro,
hechos virtuales, y hechos disipados-hechos indiciarios.

Desde los hechos disipados o indiciarios se establece la idea de que los hechos no
son solo un discurso cognoscitivo de hallazgo o cualificacion, sino que son narrativos,
deliberativos como producto especifico de la prudencia o de la razon.

Segun Rafael Asis Roig, toda decisién o motivacién judicial se centra en dos premisas
que parten de dos tipos de razonamiento distintos, un razonamiento que se centra en
la determinacién de los hechos —argumentos facticos- y otro que aborda el problema
de la calificacion juridica de los hechos —argumentos normativos-; ambos utilizan reglas
y enunciados normativos que deben ser justificados y aun cuando los mecanismos de
justificacion pueden ser distintos, ambos gozan de similitud en cuanto a que pueden ser
reconstruidos mediante la apelacion a una regla que dota de racionalidad a la decision.

58 MIRAUT, Laura:“La sentencia judicial entre la recreacion y la sustitucidn de los hechos”, Anuario de Filosofia, 2002, Pdg. 14-30.
59  CALVO, José. " "Hechos dificiles y razonamiento proba torio (Sobre la prueba de los hechos disipad os)", Anuario de Filosoffa del Derecho,
tomo XVIII. 2001. Pdg. 14-30.
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La motivacion de los hechos seglin éste debe ser hecha desde dos perspectivas, los
criterios de justificacion y los criterios de correccion.

El criterio de justificacion:

Contiene dos vertientes: la justificacidn Interna y Externa; la primera de ellas permite
reconstruir el esqueleto bdsico de la decisién pues a través de la misma es posible ave-
riguar las reglas que han servido a quien decide para establecer los hechos, la segunda
permite el establecimiento de la justificacion de la regla utilizada pues consiste en su
explicacion, para su justificacion existen cuatro tipos de criterios de cardcter facticos: el
inductivo, el de la razonabilidad, el de la probabilidad y el de autoridad.

El criterio inductivo: se apoya en el razonamiento inductivo, se le cuestiona su inca-
pacidad para alcanzar conclusiones ciertas pero segin Ch. Peirce, permite lograr conclu-
siones solo probables y razonables. El mismo es apropiado como camino de apoyo a las
maximas de la experiencia.

El criterio de la probabilidad: justifica la regla mediante la medicién de su probabilidad.

El criterio de autoridad: consiste en justificar la regla en la opinidn de un experto o
de un perito.

El criterio de razonabilidad: a pesar de que en este criterio podrian caber los demds
su sentido original se identifica con la llamada reduccidn del absurdo, por el cual se ob-
serva lo relevante del peso de las razones que justifican las consideraciones de lo absur-
do y que necesariamente deberfan explicitarse.

Los criterios de correccion:

De los criterios de correccidon pueden distinguirse dos niveles: el primer nivel se
proyecta sobre las reglas justificadas a través de los criterios de justificacion y el segundo
nivel se proyecta sobre todos los criterios ya sean de justificacion o de correccién.

Los criterios de justificacion de primer nivel sefialan exigencias que deben ser tenidas
en cuenta por las reglas utilizadas: tres de estas son atencidn al precedente, autoprece-
dente y aceptabilidad.

El criterio de atencidn al precedente expresa la exigencia de mantener las reglas
anteriores o en su defecto de justificar su cambio, para garantizar el principio de la tutela
judicial efectiva, el principio de igualdad, la seguridad juridica y el cardcter predecible que 1 3 7
debe poseer toda decision judicial.
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El criterio de coherencia a futuro, expresa la exigencia de adoptar reglas que se vayan
a mantener en razonamientos posteriores que se desenvuelvan en idénticas o similares
circunstancias. Se relaciona con una de las reglas fundamentales que presiden el discurso
practico general de la teorfa de la argumentacidn y que Robert Alexy ha enunciado como
sigue: “Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto A debe estar dispuesto a
aplicar F también a cualquier otro objeto igual a A en todos los aspectos relevantes’®

El criterio de la aceptabilidad trata de que la regla sea presumiblemente aceptada
por los miembros de la comunidad juridica a la que se dirige. Esto obliga a quien decide
a situarse en la posicion de aquellos a los que se dirige v a plantearse si estos aceptarfan
la decision.

Aulius Aarnio lo formula como el examen de las consecuencias de la decision y lo
proyecta en el dmbito de la dogmatica juridica, de la siguiente manera: “la dogmdtica ju-
ridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones juridicas que pudieran contar con el
apoyo de la mayorfa en una comunidad que razona racionalmente”®'

Los criterios de correccion de segundo nivel:

Como nos referfamos en parrafos anteriores los criterios de correccidn del segundo
nivel expresan exigencias sobre el uso tanto de los criterios de justificacion como de
los criterios de correccion de primer nivel, estos son: explicacion, saturacion y no refu-
tacion.

El criterio de explicacién exige que quien decida haga publicamente las reglas y los
criterios (de justificacién y de correccidn) que sirven para motivar su decisién. Aunque
parece un requisito obvio de la argumentacién, hemos visto que no se satisface en el dm-
bito de la decisidn judicial. Le corresponde a quien decide mostrar las reglas y los criterios
y no dejar esta tarea a quien analiza la decision.

El criterio de saturacidn alude a una de las exigencias de la teorfa de la argumenta-
cion de Robert Alexy “el requisito de saturacion”, para éste autor se trata de la exigencia
de poner de manifiesto todas las premisas utilizadas en un argumento. En todo caso, el
requisito de saturacidn exige no sdlo la utilizacion de estos criterios sino que €stos sean
manifestados en la motivacién de la decisidn.

El criterio de no refutacidn se relaciona con la exigencia que, en el dmbito de la motiva-
cién de la hipdtesis, Marina Gascon, establece:“Decir que una hipdtesis no ha sido refutada
significa que las pruebas disponibles no se encuentran en contradiccidn con ella. Por eso,
justificar que la hipdtesis no ha sido refutada supone, en definitiva, demostrar que no ha

60 DE ASIS, Rafael. Jueces y normas. La decisién judicial desde el ordenamiento. Madrid: Marcial Pons. 1995, Pag. 244
61 Aarnio, A. Lo Racional como Razonable.Versidn castellana de E. Garzon Valdes. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 199 1. P 286.
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habido contrapruebas de esta hipdtesis o que las eventuales contrapruebas han sido des-
truidas”; por lo que la aplicacion de este criterio exige tener en cuenta los posibles datos
que pueden llegar a desvirtuar los criterios de justificacion, el mismo tiene que ver con el
llamado “control de la fiabilidad probatoria”, el cual es entendido como la actividad cuya
finalidad consiste en dar cuenta de la eficacia probatoria de un elemento de prueba.

Por ultimo Asis Roig plantea que el control del razonamiento factico conduce a afir
mar que puede ser descrita de forma racional y por tanto, que es posible controlar, al
menos en cierto grado su exposicion. La exigencia de motivacion de los argumentos de
hecho no estd clara en el Ordenamiento y ademds cuenta con la oposicién de numero-
sos autores, incluso se ha llegado a afirmar que: el tribunal debe abstenerse de recoger
en su narracion histdrica el resultado aislado de las pruebas practicadas... y, con mucho
mayor motivo, el andlisis o valoracion de las mismas, totalmente ocioso e innecesario
dada la soberania que la ley concede para dicha valoracién, y que debe permanecer
incdgnita en la conciencia de los jueces y en el secreto de las deliberaciones.... el tribunal
no puede ni debe dar explicaciones del por qué llego a las conclusiones facticas™; No
obstante, el cardcter de probabilidad presente en estas decisiones subraya la necesidad
de su control al implicar un margen de incertidumbre y de valoracién.®?

Ahora bien estos controles que hemos expuesto segin lo que ha establecido Asis
Roig, se proyectan en todo al dmbito de la motivacidn y su control tal como sefiala P
Andrés |bdfiez, en su articulo sobre la motivacidon de los hechos en la sentencia penal
que fuera publicado en las paginas 290 y 29| de la revista juridica Doxa nimero 12, 1992;
donde éste expuso que la exigencia de motivacion de toda actuacion obligarfa al juez a
operar desde el principio con unos “pardmetros de racionalidad expresa y de conciencia
automdtica mucho mads exigentes” ya que,“no es lo mismo resolver conforme a una co-
razonada, que hacerlo con criterios idéneos para ser comunicados'.

Pautas argumentativas para un correcto establecimiento del juicio factico en las
decisiones judiciales:

Para que exista calidad en la motivacién de una sentencia debemos tomar en cuenta
ademas de la ley a aplicar, que la misma responda a un verdadero andlisis de los hechos
y de las pruebas suministradas, en base al sentido comun, es decir que se refiera a la ley
aplicable al caso y a las pruebas disponibles por medio de las cuales se llego a la con-
clusién factica que dio lugar a la decisidn, pues resulta erréneo pensar que los jueces al
tomar la decisién solo se limitan a aplicar la ley, ya que sentenciar es en buena medida un
acto donde interviene la voluntad y el juicio de valor del juez con relacidn a los hechos
y actos juridicos que le hallan sido sometidos a su ponderacion.

139

62 Sentencia Del tribunal Supremo del 10 de febrero de 1978,RA 417.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




140

Argumentacion
Jurldica

Es un requisito ineludible del discurso de justificacidn que este contengan los ele-
mentos precisos que permitan a las partes controlar que el juez haya valorado en su con-
juntos todos los resultados probatorios; implica una concreta y explicita indicacion sobre
la eficacia atribuida a cada uno de los medios de prueba después de su apreciacion.

Demostrar que se ha realizado una valoracidon completa de la prueba lo que se cum-
ple con sefalar que ha realizado un examen de esta tanto individual como de conjunto
indicando la valoracién que le ha adjudicado.

El relato de hechos probados debe en cada caso incluir explicita justificacién y ve-
rificacion del examen global de todos los resultados probatorios obtenidos por el juez,
puesto que esta exigencia minima en la motivacidn fictica constituye un presupuesto
para que los jueces puedan gozar de cierta libertad de eleccién respecto de los funda-
mentos de su propio convencimiento que les permita solucionar el conflicto origen del
pleito; en consecuencia no son admisibles los casos en que el juez alcance un conven-
cimiento sobre la quasteio facti sin examinar la totalidad de los resultados probatorios
arrojados en la causa.

Las especialidades que presenta la motivacion con relacion al criterio decisorio o de
convencimiento cuando se trata de acreditar o probar la totalidad del quaestio facti, es
decir de individualizar el Inter Factico acaecido permiten tener en cuenta la existencia de
diversos requisitos de naturaleza justificativa en relacidn con la indicacion del criterio de
decisién empleado por el juzgador, siendo estos requisitos los siguientes:

a) Eljuez debe indicar los elementos sobre cuales intenta fundar su convencimiento.

Tras reconocer que la libertad que tiene el juez para elegir entre el material pro-
batorio introducido en la causa a efectos de la reconstruccién del relato factico, no hay
duda que dicha libertad tiene como contrapartida la obligaciéon del juzgador de indicar
los elementos que a la postre han usado para formar su particular convencimiento sobre
los hechos de una causa; esto significa que aunque el juez deba tener en cuenta men-
talmente los elementos para decidir previamente a la propia decision, sin embargo, la
expresion o exteriorizacion de los mismo solo llega a conocimiento de sus destinatarios
(la audiencia técnica y la audiencia general), tras haber sido tomada la decision mediante
la elaboracién del relato de hechos indicado en la motivacidn; por consiguiente, el mo-
mento temporal en que se produce el conocimiento general de los fundamentos de la
decision sobre la quaestio facti, condiciona la forma y el modo en que los mismos han de
venir presentados en el discurso justificativo.

La indicacién de los elementos determinantes del convencimiento alcanzado ha de
permiti, como minimo, que un tercero ajeno a la causa, el interprete de la sentencia,
pueda reconstruir el inter Iégico seguido por el juez.

63 IGARTUA, Juan: idem Pdg.183.
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b) indicacién del criterio de convencimiento empleado.

El juez es libre para seleccionar los elementos relevantes para lograr su propio con-
vencimiento, pero esta libertad de ningn modo es sindnimo de arbitrariedad; el juez
debe indicar su criterio de convencimiento o de relevancia, de manera que pueda ser
empleado como parangdn por los intérpretes de la sentencia, en un eventual control de
razonamiento valorativo de la prueba.

La decision jurisdiccional, que se manifiesta en la redaccion del relato de los hechos
probados encuentra su razdén de ser en la existencia de un criterio ordenador del con-
junto de los resultados probatorios que garantiza la Idgica y la coherencia en la seleccidn
de los hechos probados.

Resulta indiferente el criterio elegido por el juez siempre que cumpla algunas exi-
gencias:

a) Debe permitir su aplicacion a la totalidad de los resuftados probatorios.

b) Debe ser un criterio adoptado tras una prudente apreciacién de cada una de las
pruebas deducidas.

c) Debe ser unico para la valoracion del material probatorio adquirido a la causa.

d) Debe ser expreso.

El contenido del posible criterio de conviccidon puede ser muy variado, bien sea la
verosimilitud, la atentabilidad o cualquier otro, pero en todo caso el juez deberd incluir
en la motivacién factica el criterio de conviccidn elegido y las médximas de la experiencia
que lo sostengan.

Una decisién puede ser acertada y su justificacion, en cambio, alocada; por tanto, re-
chazar una justificacién por irracional no implica descalificar la decisién por incorrecta.

La legitimidad democrdtica de la jurisdiccién con relacidn al juicio de hecho se ex-
presa mediante asertos cuya verdad relativa remite a una verificacién empirica sujeta a
prueba y contraprueba, abierta a la negacién o a la confirmacion a través de un pro-
ceso contradictorio, por lo que se trata de una legitimidad de tipo racional que puede
controlarse por dos tipos de operaciones mentales denominadas “motivacion activa” y
“motivacion producto”, la primera conduce a la solucidn del caso y la segunda se usa
para designar aquel segmento escrito de las sentencias en el que los jueces justifican su
decisiones, estas se encuentran en dos fases distintas del razonamiento decisorio sobre
las cuales ya nos habfamos referido, se trata pues de la fase de descubrimiento o heurfs- 141
tica que comprende el conjunto de los procedimientos mentales que el juez pone en
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juego para llegar a una decisién mediante el empleo de criterios de distintas naturalezas
(I6gicos, juridicos, cognoscitivos..) y la fase de la justificacién que comienza cuando una
vez tomada la decisidn, esta requiere ser motivada mediante argumentos para mostrar
que la decision adoptada se fundamenta en buenas razones.

En fin ponderar el fundamento de las razones que se aducen a favor de una decision
constituye el objeto del control democrdtico de la decisién y consiste en si la decisién
adoptada contiene las razones que las sustentan y no en el recorrido en la busqueda de
la solucion.

La operacion de control esta integrada a efectos analiticos por tres tipos de contro-
les: Uno prescriptivo que consiste en la valoracién de la prueba conforme a un modelo
metodoldgico; otro descriptivo cuya valoracidn de las pruebas esta motivada de una
forma féctica, y un tercero relacional que corresponda a que la motivacion fictica entre
lo que se debid hacerse y lo que se hizo tenga analogfa.

Los fundamentos de hecho constituyen el dominio mds accesible e igualitario para el
control popular. El presunto dominio de las cuestiones fdcticas aparece enmarafiado con
una gran cantidad de reglas legislativas y jurisprudenciales.

El estricto tema de la valoracion de las pruebas no puede sacudirse de encima la ser-
vidumbre de alguna normas orientadas a salvaguardar diversos valores juridicos, si dentro
del complejo normativo que regula la valoracion de las pruebas nos proponemos deslin-
dar las reglas juridicas, por un lado, y las genéricamente empiricas, por otro, tropezamos
de sopetdn con un escollo que juiciosamente no podemos esquivar. ¢

Existen dos puntos de vista para concebir la prueba: La primera es que en asunto de
prueba, vale la pena ocuparse solo de los aspectos del fendmeno probatorio regulados
por normas juridicas, pues estas representan un contexto auténomo y autosuficiente
respecto de cualquier otro sector de la experiencia; por ello, quedan excluidos nociones,
conceptos o modelos de andlisis que provienen de dominios ajenos al estricto orden ju-
ridico; La segunda postula que la prueba es un fenédmeno perteneciente, en principio, a la
esfera de la racionalidad (o al menos razonable), pues si bien algunos aspectos de este fe-
némeno estdn contemplados y regulados por normas juridicas es licito emplear nociones,
conceptos y modelos de andlisis importados de otros sectores (de la ciencia, del sentido
comun o de la racionalidad en general); y, por ende, el fendmeno probatorio se sitda pre-
ferentemente en una perspectiva epistemoldgica mas que en una dimensién juridica. ©°

Para la valoracién conjunta de las pruebas se requiere coherencia, la cual puede ser
dada por el uso de un método analitico, o atomista, el cual sugiere que la decisidn sobre

64 Idem Pég. 186.
65 TARUFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Madrid: Trotta. 2002. Pag, 317-320
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los hechos debe ir precedida de un examen individualizado de cada uno de los elemen-
tos de prueba, de su respectivos valores probatorios y de las inferencias especificas que
se fundan en cada uno de aquellos; De esta manera una vez valorado cada elemento de
prueba, la decision final se configura como el resultado de una combinacién sustentada
en las pruebas individualizadas.

La concepcidn holista, parte de hipdtesis globales sobre los hechos en su secuencia
temporal conectdndolos entre si en una totalidad significativa, como si fuera un cuento.
La decisidn judicial consiste en la seleccidn de una historia entre las varias que las partes
y sus defensores someten a la estimacion del juez y esta opcidn se efectuara sobre la
base de valoraciones conjuntas mds que de cada elemento de prueba, pero no desde
una perspectiva de su relacién con los hechos individuales pues independientemente de
los dos métodos se precisa la explicacion del razonamiento inferencial toda vez que la
actividad probatoria consiste esencialmente en remontarse desde lo conocido hasta lo
desconocido Y, por consiguiente, se precisa del auxilio de alguna mediacién para reco-
rrer ese espacio intermedio, que no es mas que el razonamiento inferencial el cual es el
comun denominador cuando se justifica la valoracidn de las pruebas, sea cual fuere su
indole (directas o indiciarias) requiriéndose para un razonamiento inferencial correcto,
tanto internamente como externamente de una correcta justificacién interna y externa.

Hemos analizado que se considera que un razonamiento estarfa internamente jus-
tificado si, a la vista de unos elementos probatorios, y dada la médxima de experiencia
seleccionada, se infiriera consistentemente que las cosas son asi y no de otra manera, si
aprobamos que esta conclusion ha sido obtenida correctamente, teniendo, por tanto, la
garantia de una justificacion interna.

La justificacién externa puede no ser indispensable cuando la asuncion de las pruebas
se basa en el sentido comun, en cdnones de razdn generalmente aceptada, en una auto-
ridad reconocida como vdlida, en elementos tendencialmente aceptados en el ambiente
cultural en el que la decisién se toma o por los destinatarios a los que ésta se dirige.*® Por
que no cabe duda que el fallo contiene el resultado final de la controversia, la decision del
conflicto, obtenidos a través de ejercicio de la libertad de eleccidn concedida al juzgador;
la motivacion en cambio, es la expresion de las razones vy de las elecciones instrumentales
realizadas por el juez para justificar la decision final de la causa, en esencia la actividad ju-
risdiccional se apoya en la existencia de un dmbito de libertad concedido al juez por la ley
para decidir, y correlativamente en la obligacidn de fallar y resolver el conflicto.

En los limites de la potestad jurisdiccional, el juez recibe de la ley un mayor o menor
grado de libertad de eleccién dirigido exclusivamente a resolver la controversia plantea-
da; en consecuencia a mayor grado de libertad concedida a los jueces, mayores serdn los
requisitos que deberdn cumplir la decisidn y la motivacion. 143

66 IGARTUA | Juan:“ldem”. Pdg. 209

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




144

Argumentacion
Jurldica

Es por eso que segin plantea el magistrado Juan Socorro citando a autores como
Daniel Gonzdlez Lagier y Perfecto Andrés Ibafiez han establecido que: En la argumenta-
cion factica hay que tener en cuenta que lo que debe hacer el juez es:

1°) hacer explicitas las razones de su juicio fdctico, es decir, reconstruir, de modo que
puedan ser conocidos por todas las personas, los pasos de su razonamiento. Para ello
ha de dejar constancia, como dice Taruffo, de: 1°.1) los datos empiricos asumidos como
elementos de prueba, 1°.2) las inferencias realizadas a partir de ellos, |°.3) los criterios em-
pleados para llegar a las conclusiones probatorias, |°.4) los criterios con los que se justifica
la valoracion conjunta y global de los diversos elementos de prueba,y |°.5) las razones en
que se apoya la opcidn final en orden al fundamento de la hipdtesis sobre el hecho.

2°) en la exposicidn del juicio fdctico ha de huir de la ambigliedad y poca claridad en
la redaccidn; el apartado de “hechos probados” de la resolucion debe evitar el exceso
de incisos, oraciones subordinadas, y frases demasiado extensas que obstaculicen la com-
prension de aquéllos.

Y lo que no debe hacer es: |°) explicitar sdlo el resultado del juicio fictico; 2°) ex-
teriorizar un proceso mental, y 3°) exponer la conclusion a la que llegue acompanada de
la mera indicacién o simple enumeracién formal de los medios de prueba que, supues-
tamente, ha utilizado o se deben utilizar para ello.

Por ultimo para atribuir solidez a la justificacion fdctica: sefiala Atienza, las normas
juridicas tienen siempre un componente de autoridad. Dichas reglas son razones exclu-
yentes o protegidas, segin Raz. Hart las llama razones perentorias, y Schauer se refiere a
ellas como “razones atrincheradas”. Frente a dichas razones, existen los elementos (leyes
cientificas, maximas de experiencia, hipdtesis, etc) que intervienen como premisas cuan-
do se trata de probar un hecho. El peso o la solidez de estas otras razones (facticas), que
estudia el citado autor en el dmbito de la llamada “concepcidn material de la argumenta-
cién juridica”, depende de varios criterios. Gonzdlez Lagier enuncia éstos:

| o

Los hechos han de ser fiables.

Para que una hipdtesis pueda considerarse fundamentada se exige que los datos a
partir de la cual se infiere la misma sean fiables. La fiabilidad del hecho depende de cdmo
hemos tenido conocimiento de él. Dicho conocimiento puede depender de:

- el conocimiento directo del juez;

- de conclusiones cientificas (por ejemplo, aquella a la que se llega tras un prueba de
ADN), o

- puede ser el resultado, a su vez, de otra inferencia.
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2° Los hechos han de ser suficientes.

En la argumentacion fictica es necesaria la suficiencia de los hechos objeto de la mis-
ma. Asf, cuantos mads hechos confirmen la hipdtesis que se quiere probar, mds seguridad
existe en cuanto a su correccion, aunque en ocasiones un solo hecho con un alto grado
de fiabilidad puede tener mds peso abstracto que varios hechos de escasa fiabilidad.

3° Los hechos han de ser variados.

Como dice Gonzdlez Lagier, la variedad de los hechos aumentard la probabilidad de
la hipdtesis confirmada por ellos. La variedad de esos hechos comporta una ventaja im-
portante: permite eliminar las hipdtesis alternativas con las que aquélla entra en juego.

4° Los hechos han de ser pertinentes, es decir; tener una relacién directa con el des-
crito en la hipdtesis que se trata de confirmar.

Como sefiala Andrés Ibafiez, el juez o tribunal que juzga trabaja con hipdtesis ofre-
cidas por las partes. La hipdtesis es un intento de explicacidon de algo que ha sucedido,
que tiene relevancia en el proceso. Con ellas se opera conforme a la metodologfa hipo-
tético-deductiva, que consiste, en este caso, en deducir los efectos reales que tendrian
que haberse producido si la hipdtesis fuera verdadera, para comprobar, a continuacién,
mediante las pruebas, si aquéllos han tenido existencia histdrica cierta en la realidad. Los
criterios para verificar si una hipdtesis presenta suficiente solidez son los siguientes:

|° Verificar si ha sido o no refutada: la credibilidad de una hipdtesis depende de que
haya superado con éxito el juicio de su no refutacion por otra alternativa o incompatible.

Dice Gonzdlez Lagier que una hipdtesis es refutada directamente cuando su verdad
resulta incompatible con otra afirmacién que se ha dado por probada. La hipdtesis es
refutada indirectamente cuando implica una afirmacién que se demuestra que es falsa o
poco probable. Citando a Hempel sefiala que la refutacion puede representarse median-
te el siguiente esquema de razonamiento deductivo:

Si'la hipdtesis H es cierta, entonces la hipdtesis derivada H” también lo es.
H’ es falsa.
H es falsa.

2° Verificar si se han podido confirmar las hipétesis derivadas.Las hipétesis derivadas
refutan la hipétesis principal si se demuestran que son falsas, pero aumentan su credibilidad
si se conforman como verdaderas. 1 4 5
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3° Comprobar si cabe eliminar todas las hipdtesis alternativas.

El que una hipdtesis determinada sea mds creible que otras depende de la credibi-
lidad de aquellas otras con respecto a las cuales la primera compite. Lo habitual, como
reconoce el autor que en este punto seguimos, es que el juez disponga de varias hipo-
tesis y que haya de escoger aquélla que sea mds sdlida de acuerdo con los criterios que
antes se han indicado.

4° Procurar que la hipdtesis es coherente y simple.

Para escoger entre hipdtesis con un grado de confirmacidn semejante se ha sefialado
por la doctrina dos criterios bdsicos. El primero es de la coherencia narrativa o congruen-
cia. En este sentido MacCormick sefiala que se ha de escoger una hipdtesis que explique
los hechos de una forma mds creible teniendo en cuenta una maxima de experiencia
fundada, y de acuerdo con el resto del conocimiento del que disponemos.

El segundo criterio de eleccién entre hipdtesis equivalentes es el de la simplicidad, de
modo que las hipdtesis mads simples serfan las que explican mds con un menor grado de
presuposiciones, lo que le atribuye mayor credibilidad.

Se efectuar una buena justificacién factica: Como resalta el magistrado Andrés |ba-
fiez, si la sentencia “ha de reunir también las condiciones precisas de transparencia ar-
gumental en la justificacién para hacer frente con eficacia a lecturas nutridas de legitima
desconfianza. El fallo podrd o no convencer pero, idealmente, deberd haber sido bien vy
suficientemente explicado”.

Aplicadas las anteriores afirmaciones a la argumentacién fdctica, hemos de partir
de que no todos los casos de justificacion de la decision exigen el mismo esfuerzo. No
obstante, en todos ellos ha de efectuarse el necesario para que el ciudadano que lea la
sentencia pueda tener claro lo siguiente:

1° cudl o cudles han sido las hipdtesis de partida relativas al hecho principal y sus
elementos integrantes;

2° cudles han sido las fuentes de prueba utilizadas y por qué medios se ha producido
el examen de las mismas;

3° cudles son los elementos de prueba obtenidos en cada caso y su aportacién al
resultado que se expresa en la decisidn sobre los hechos, y

4° de qué mdximas de experiencia se ha hecho uso y porqué.

Las médximas de experiencia, como dice Stein, son definiciones o juicios hipotéticos
de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
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observacién se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros nuevos. Las maximas de experiencia pueden ser de “experiencia clinica” (p.ej.
cdmo se fracturan los metacarpianos; la lesion del boxeador; el haber sufrido un trauma-
tismo en una mano no serfa obstdculo para, de inmediato, volver a golpear con ella), 0 “de
experiencia corriente” expuesta el modo de actuar debe ser analftico. El juez ha de exte-
riorizar, de forma individualizada, el resuftado de cada medio probatorio. Ello requiere:

a) la identificacién perfecta de cada fuente de prueba (la persona, el documento o
el objeto de la pericia);

b) la localizacién original de cada fuente de prueba en el escenario de los hechos o
el tipo de relacién mantenida con éstos, y

) valorar también la aptitud del medio de prueba propuesto para obtener informa-
cion util de la fuente de que se trate, teniendo en cuenta sus circunstancias.

147
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Médulo VI
La correcta argumentacion
en la sentencia

Coordinadores:
Juan Carlos Socorro y José A. Cruceta

Autor:
Alberto Moronta

Objetivos especificos
-Incentivar a los jueces al perfeccionamiento de la redaccidon de sus sentencias,
a través de la claridad y el orden.
-Articular la norma, valores y hecho para usarlos de manera congruente en la
estructuracion de las sentencias, tomando en cuenta la ponderacion.
-Diferenciar la argumentacion en relacion a la norma (subsuncidn) y en relacion
a los principios (ponderacidn).
-Lograr una mayor eficacia en el trabajo del Juez.
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Introduccion

La estructuracion de la sentencia y la forma de motivarla debidamente, es un tema
que cada vez cobra mayor vigencia, en las escuelas judiciales. En los mddulos anteriores,
hemos tenido ocasidn de analizar nuevas propuestas en la teorfa de argumentacion juri-
dica, probablemente las mds novedosas en nuestros sistemas jurfdicos.

Nos parece que ahora es buen momento para integrar, estas teorfas y las conse-
cuentes destrezas que hayamos adquirido, con el razonamiento judicial que estudiamos
en el primer seminario sobre Estructuracién de Sentencias, a la luz de la teoria del ma-
gistrado Rodolfo Luis Vigo, me refiero a los cinco planos o estadios del razonamiento
judicial.Y vincular todo nuestro estudio con las necesidades précticas de argumentacion
de conformidad con la ley, doctrina y jurisprudencia.

Este es el propdsito de este Ultimo mddulo. En un primer capitulo nos gustarfa tocar
el tema de la motivacidn de las sentencias en general, en derecho francés y derecho do-
minicano y en un segundo capitulo, remozar el estudio de los cinco planos referidos con 1 S S
las nuevas propuestas de argumentacion que se analizan en los mddulos anteriores.
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|. La Motivacién de la sentencia.

I. Los motivos en Francia, a partir del Analisis del Magistrado Pierre Estoup®’.

La motivacidn de las sentencias es la exposicidn de las razones que han conducido
al juez a tomar la decision que expondrd en el dispositivo. El papel de esta motivacion
es importante, no sélo desde el punto de vista técnico para permitir a la jurisdiccién
jerdrquicamente superior ejercer su control, sino desde el punto de vista socioldgico: en
la medida en que el alcance préctico de la decisidon estd a menudo vinculado a la buena
comprensién de la misma por los justiciables, lo que favorecerd su aceptacién.®®

La exigencia de la motivacion de las decisiones judiciales nace en materia civil, en
Francia, con las leyes del 16-24 de agosto de 1790 vy la ley del 20 de abril de 1810. Ac-
tualmente se encuentra regida por el articulo 455 del Nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil cuyo texto es el siguiente:

“La sentencia debe exponer sucintamente las pretensiones respectivas de las partes
y sus medios; debe ser motivada. La sentencia enuncia la decision bajo forma de dispo-
sitivo”.

Los motivos son la parte demostrativa de la sentencia, donde se aprecian los méritos
de las pretensiones y medios de las partes, en el marco de un razonamiento de tipo silo-
gistico, que consiste en constatar que las condiciones de aplicacion de la regla de derecho
se encuentran reunidas y conducen a tal solucion.

A partir de los articulos del 455 al 458 del Nuevo Cdédigo Procesal Civil francés y la
ley del 20 de abril de 1810, se ha establecido que la obligacion de motivar tiene un cardc-
ter imperativo y su incumplimiento puede provocar que la decisién incurra en uno de los
siguientes vicios: |.) La ausencia de motivos, 2.) la contradiccion de motivos, 3.) la falta de
responder a las conclusiones de las partes y 4) El motivo dubitativo o hipotético.

La obligacién de motivar se aplica, en principio, a todas las sentencias, sin importar la
jurisdiccién de donde emanen y sobre cada una de las pretensiones y cada uno de los
medios arglidos por las partes, capaces de influir en la suerte del litigio.

Los motivos enunciados en la decisidon habran satisfecho la obligacion de motivar, en
la medida en que conlleven una justificacion completa de la decision y responda a todos
los puntos de las conclusiones. Esto supone que la motivacion sea a la vez intrinseca a la
sentencia, precisa y pertinente®.

67 Primer presidente de la Corte de Apelacidn de Versailles, casi todo el material de este primer tema estd tomado de su libro LA PRATIQUE 1 5 7
DES JUGEMENTS, Paris, Editions Litec, 1990.

68 REPERTOIRE DE PRODECURE CIVILE, 2e. edition, Dalloz, tome II, Pag. 1979.

69  ESTOUR Pierre. La pratique des jugements. Paris: Editions Litec. 1990. Pég. | 18.
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La exigencia de una motivacion intrinseca, se refiere a que la decision debe bastar-
se a si misma, sin el apoyo de referencias o elementos exteriores. La motivacion para
ser precisa, obliga al juez a explicar con motivos propios a la especie, los elementos de
prueba en apoyo de su decision y su fundamento juridico., por ultimo, la motivacion es
pertinente cuando es completa, sobre todo, con respecto al plano fictico, de manera que
permita verificar a la Corte de Casacién que el juez tomd en cuenta las condiciones de
aplicacion de las reglas de derecho aplicable y que los elementos de hecho que condicio-
nan la aplicacion de esta regla, se encuentran reunidos.

La obligacidn para el juez de elaborar una motivacion pertinente le impide recurrir a
cinco tipos de motivos, cuya utilizacién prohibe la Corte de Casacidn francesa: Los moti-
vos no jurfdicos, los motivos ambiguos, los motivos dubitativos, los motivos hipotéticos y
los motivos inoperantes.Vamos a referirnos de inmediato a cada uno de ellos.

El motivo no juridico es aquél que no se funda en las reglas de derecho aplicable, sino
en consideraciones extranas al derecho, tales como la oportunidad, el buen sentido o la
equidad, en la elaboracién de una decisidn judicial. Estos motivos pueden ser invocados
indirectamente en el marco de aplicacidon de una regla de derecho, pero jamds como un
principio de solucidn, al menos que la regla de derecho aplicable no lo haya expresamen-
te previsto.

El motivo ambiguo, es aquél que no permite conocer exactamente las razones que
han conducido al juez a tomar la decision y en consecuencia priva a la Corte de Casa-
cidn de la posibilidad de ejercer su control. Es por esto que los motivos ambiguos equi-
valen a una falta de motivos.

El motivo hipotético consiste en la afirmacion por el juez de un hecho a partir de
una simple suposicion.

El motivo dubitativo se diferencia del hipotético en que en este Ultimo, el juez, en lugar
de afirmar que el hecho constituye una simple hipdtesis, expresa dudas sobre su existencia.
Resulta del empleo de expresiones como:“Parece que...” “Es posible suponer..."”

Los motivos errdneos o inoperantes entrafan la nulidad de la decisidon a la que se
refieren, en la medida en que no se encuentren justificados por otros motivos regulares.

2. Estatuto Legal en Republica Dominicana

La exigencia de la motivacion en nuestro derecho positivo resulta de lo dispuesto
por articulo 25 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, que tiene en nues-
tro pafs, rango constitucional por aplicacion del articulo 3 de nuestra Constitucidn.Y, en la
ley adjetiva, de lo dispuesto por el articulo |5 delaley 1014 de 1935, por articulo 24 de
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la ley sobre procedimiento de casacién, por el articulo 141 del Cédigo de Procedimiento
Civil, 537 del Cédigo de Trabajo y 24 y 334 del Nuevo Cddigo Procesal Penal, entre otras
normas procesales particulares.

Corresponde en primer lugar, al citado articulo 141 del Cédigo de Procedimiento
Civil (que es supletorio para las demds materias), establecer el contenido de las senten-
cias, refiriendo de manera expresa la necesidad de los fundamentos, asi enuncia que la
redaccion de las sentencias contendra:

* Los nombres de los jueces, del fiscal y de los abogados

* Las profesiones y domicilios de las partes

* Sus conclusiones

* La exposiciéon sumaria de los puntos de hecho y de derecho
* Los fundamentos

* El dispositivo.

Por su parte, el Cddigo de Trabajo en su articulo 537 prescribe que la sentencia
enunciard:

a) La fecha y lugar de su pronunciamiento,
b) La designacién del tribunal

c) Los nombres, profesion y domicilio de las partes, y los de sus representantes, si los
tuvieren,

d) Los pedimentos de las partes,

e) Una enunciacion sucinta de los actos de procedimiento cursados en el caso,
f) La enunciacién sumaria de los hechos comprobados,

g) los fundamentos y el dispositivo,

h) La firma del juez.

El Nuevo Cédigo Procesal Penal consagra como principio la motivacion de las sen-
tencias en su articulo 24: 159
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“Art. 24. Motivacion de las decisiones. Los jueces estdn obligados a motivar en
hecho y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacién de la funda-
mentacion. La simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencidn de
los requerimientos de las partes o de férmulas genéricas no reemplaza en ninglin caso
a la motivacién. El incumplimiento de esta garantia es motivo de impugnacién de la
decision, conforme lo previsto en este cédigo, sin perjuicio de las demds sanciones a
que hubiere lugar”.

Mientras que el articulo 334 del mismo Cddigo enuncia los requisitos de la sentencia:
“Art. 334. Requisitos de la sentencia. La sentencia debe contener:

- |. La mencidn del tribunal, el lugar v la fecha en que se dicta, el nombre de los
jueces y de las partes y los datos personales del imputado;

- 2. Laenunciacién del hecho objeto del juicio v su calificacion juridica;

- 3. El voto de cada uno de los jueces con exposicion de los motivos de hecho
y de derecho en que los fundan, sin perjuicio de que puedan adherirse a las con-
sideraciones y conclusiones formuladas por quien vota en primer término.

- 4. La determinacién precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estima
acreditado judicialmente y su calificacién juridica;

- 5. La parte dispositiva con mencién de las normas aplicables;

- 6. La firma de los jueces, pero si uno de los miembros del tribunal no puede
suscribir la sentencia por impedimento ulterior a la deliberacion y votacion, ello se
hace constar en el escrito vy la sentencia vale sin esa firma".

La exigencia de la motivacidn en la redaccién de las sentencias, pues, no deja lugar
a dudas en nuestro derecho interno y afortunadamente contamos con abundante juris-
prudencia que clarifica este requisito a cargo del drgano jurisdiccional.

3. Criterios Jurisprudenciales.
A. Precisiones sobre el contenido del articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil.

* Elarticulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena que en la redaccidn de

las sentencias se haga la exposicién sumaria de los puntos de hecho y de derecho,

160 y no una relacién circunstanciada de los hechos aducidos por las partes, en apoyo
de su demanda. (Cas. 27 de octubre de 1913, B.]. No. 38-40, Pag. 2).

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




Mddulo VI
Alberto A. Moronta G.

La omisidn de cualquiera de las enunciaciones del articulo 141 del Cddigo de
Procedimiento Civil, puede ser motivo de casacion, siempre que su fafta no esté
suficientemente suplida por otras enunciaciones de la sentencia. (Cas. 19 de marzo
de 1917,B.]. 80, Pag. 28) (Cas. 9 de junio de 1924, B.].No. 162-167, P4g. 95).

La mencidn relativa a la profesion y al domicilio de las partes es sustancial. (Cas. 3
de abril de 1918, B.]. 93, P4g. 6-7).

Si la mencién de alguna o algunas de las menciones del articulo |41 del Cddigo de
Procedimiento Civil no es causa de duda respecto de la identidad de la parte, no
procede la anulacion de la sentencia. (Cas. 6 de septiembre de 1922, B. . [44-146,
Pdg. 42.)

Por la expresion “puntos de hecho” empleada en el articulo 41 del Cddigo de
Procedimiento Civil, debe entenderse las circunstancias que dieron origen a la litis
y a la historia del procedimiento, y por “puntos de derecho” las cuestiones que se
presentaron ante el tribunal y que éste tenfa que resolver. (Cas. 2| de agosto de
1931, B.).253, Pdg. 23)

El juez no tiene que mencionar cada uno de los documentos en que se apoya la
demanda o la defensa. (Cas. 2| de agosto de 1931, B.]. 253, Pag. 23)

Ni la disposicion legal del articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil, ni nin-
guna otra exigen que la exposicion sumaria de los puntos de hecho que debe
contener la sentencia se haga en un lugar determinado. (Cas. |9 de diciembre de
1932, B.]. 269, Pag. 24).

Los jueces del fondo no incurren en violacidn de la ley al consignar brevemente en
el dispositivo de la sentencia los motivos de la decisidn por los cuales rechazan la
demanda. (Cas. 7 de abril de 1933,B.). 273, P4g. 4)

El articulo 141 del C. P C. no obliga a los jueces del fondo a mencionar en la
sentencia todos los hechos y todos los documentos invocados por cada parte en
apoyo de sus alegatos. (Cas. 19 de mayo de 1933, B.]. 274, Pdg. 7-9)

La ley no prevé ninguna forma sustancial para la enunciacién de los puntos de
hecho y de derecho. (Cas. 25 de enero de 1935, B.J. No. 294, Pdg. | I)

El articulo 141 del Cdédigo de Procedimiento Civil no tiene sancidon expresa en
la ley , pero estd redactado en términos imperativos Y, por tanto, no puede ser
indiferente que la redaccién de las sentencias se haga o no de acuerdo con sus dis-
posiciones, puesto que esto equivaldria a su abrogacion eventual por los tribunales.
Ademads, en el caso de sentencias impugnables por la via de la casacidn, la omisidn 1()1
de algunas de las enunciaciones de dicho articulo haria imposible a la Suprema
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Corte ejercer su potestad reguladora para la aplicacion de la ley. (Cas. 22 de febrero
de 1928,B.).No.91, Pag. 2).

* Las enunciaciones prescritas por el articulo |41 del Cddigo de Procedimiento Civil
para la redaccidn de las sentencias tienen por objeto, por una parte, determinar
claramente el caso sometido a la decisidn del juez; y por otra demostrar que ésta
no ha sido arbitraria o caprichosamente rendida, sino como consecuencia de las
razones de hecho y de derecho sustentadas por el juez. (Cas. 22 de febrero de
1928, B.].No. 91, Pdg. 2).

* De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia francesas, la ley no establece férmu-
la sacramental para la enunciacion de los puntos de hecho y de derecho. Basta que
éstos sean enunciados suficientemente, de cualquier modo y en cualquier parte
de la sentencia, o que el conocimiento de ellos resulte de la comparacion de las
conclusiones de las partes con los motivos de la sentencia. (Cas. 25 de enero 1935,
B.J. 294, P4g. 8).

+ Constituye una causa de nulidad de la sentencia que no contenga la transcripcién
de las conclusiones de las partes. (Cas. 22 de febrero de 1985,B.).891, Pdg. 427)

* Las conclusiones no tienen que estar transcritas totalmente basta que los alegatos
de las partes sean contestados y ponderados. (Cas. |14 de septiembre de 1988, B.
J. 891, Pag. 427)

* Los jueces del fondo no estdn obligados a describir y enumerar en sus sentencias,
uno por uno, los documentos en que se basaron para formar su conviccion, siendo
suficiente que expresen que sus fallos son el resultado de la ponderacidn de los docu-
mentos que componen el expediente. (Cas. 6 de marzo de 1985, B. J. 892, Pdg. 586).

» Conviene sefialar que si conforme con el articulo 141 del Cédigo de Procedi-
miento Civil las sentencias deben contener las conclusiones de las partes, el pro-
pdsito de esta disposicion es probar que el juez del fondo ha estatuido dentro de
los limites del apoderamiento y comparar los motivos con el dispositivo, con el fin
de determinar si la ley ha sido bien aplicada, pero que este propdsito es satisfecho
cuando el punto esencial de las conclusiones es ponderado por otro juez. (Cas.
marzo 1983, B.]. 868, Pag. 710).

B. Necesidad y caracteristicas de la motivacion.

* Una sentencia estd suficientemente motivada cuando el juez ha expresado la ra-
162 zon en la cual se fundd para decidir como lo hizo. (Cas. | | de octubre de 1922, B.
J.No. 147-149, Pag. 10)
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Cuando la sentencia no contiene los motivos debe ser anulada diligencia de la
parte condenada. (Cas. 22 de enero 1923, B. ). 150-152, P4g. 9)

Los tribunales deben dar motivos precisos y especiales para los distintos puntos de
la litis que han sido objeto de conclusiones. No estdn obligados a hacer lo mismo
respecto de los argumentos producidos por las partes, ni sobre los motivos de sus
conclusiones. (Cas. | | de mayo de 1923, B.]. 153-155, Pdg. 22).

Se considera no motivada una sentencia que en materia de dafios y perjuicios no
establece en qué consistié la falta de la parte demandada, ni por qué resulta res-
ponsable del dafio. (Cas. 24 de enero de 1927, B.). No. 198, Pdg. 8).

Para el cabal cumplimiento del articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Civil, es
preciso que los motivos sean suficientes para justificar el dispositivo. (Cas. | | de
marzo 1927, B.]. 200, P4g. 6).

No es potestativo para los jueces motivar o no sus sentencias, porque si fuese asf
dependerfa de su capricho el que la Suprema Corte de Justicia, pueda como Corte
de Casacidn, decidir si la ley no ha sido bien o mal aplicada. (Cas. 19 de marzo de
1928,B.).212,Pag. 17).

Los fundamentos de una sentencia son los motivos y éstos deben corresponder a
los pedimentos contenidos en las conclusiones de las partes. (Cas. | | de octubre
de 1929,B.).No. 231, P4g. 9).

Los jueces deben establecer clara y precisamente en la sentencia los motivos de
hecho y de derecho. (Cas. |0 de Dic. De 1930, B.J. 243-245, P4g. 73)

Aun en los casos en los cuales la decisiéon del juez se funda en motivos de hecho,
las sentencias deben ser claras y suficientemente motivadas para evidenciar la jus-
ticia del dispositivo. (Cas. 24 de marzo de 1930, B. . 234-239, Pag. 77-78)

Los jueces del fondo estdn obligados a motivar cada punto del dispositivo que de-
ciden, de lo cual depende el éxito o el rechazo de la demanda. ( Cas. |9 de mayo
de 1933, B.). No. 274, P4g. 10)

Ningun tribunal puede justificarse invocando motivos de orden puramente moral
para dictar un fallo que viole los Iimites de su competencia. ( Cas. 19 de agosto de
[919,B.]. 109, Pdg. 7).

La simple enunciacion de las reglas legales no es constitutiva, por sf sola, de motivos
para la sentencia. (Cas. marzo 1939, B.J. 344, Pag. 176)
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Una sentencia no es vdlida solo porque contenga motivos, sino que es necesario
que éstos sean, serios, claros, precisos, especiales y pertinentes; que, estas reglas
referentes a la motivacidn de las sentencias deben ser observadas mds estricta-
mente, cuando se trata de decidir sobre medidas cuyo ordenamiento es facultativo
para los jueces. (Cas. marzo, 1958, B.]. 572, Pdg. 636)

Los fundamentos de una sentencia son los motivos de hecho y de derecho por los
cuales ha dado el juez su decisidn. En consecuencia, su enunciacién es substancial,
ya que, de lo contrario serfa imposible a la Corte de Casacidn apreciar si la ley fue
bien o mal aplicada. (Cas. julio 1927, B.]. No. 204, Pag. | 3)

Son motivos de hecho los que sirven al juez del fondo para decidir a cudl de los pa-
dres debe confiarse la guarda del hijo comun en interés de éste. Pero esos motivos
deben constar en la sentencia, con tal claridad y precisién que no dejen lugar a dudas
acerca de lo justo del dispositivo. (Cas. 20 de enero de 1928, B.). 210, P4g. 8).

La sentencia de una Corte de Apelacidén que expresa como motivos “‘que la sen-
tencia apelada, cuyos motivos acoge esta Corte, hizo una buena apreciacion de los
hechos y una correcta aplicacién del derecho por cuanto en lo que se refiere a la
primera, han sido puntualizadas todas las operaciones que han realizado las partes;
y en lo que respecta a la segunda, o sea al derecho, se tuvo en cuenta la doctrina
mds recomendable vy la jurisprudencia mds socorrida”, no esta suficientemente
motivada y debe ser casada, porque constituye una conclusion sin premisas, puesto
que la sentencia impugnada en casacién no se explica acerca de cdmo la sentencia
apelada puntualizd las operaciones realizadas por las partes, ni respecto de cudles
son “la doctrina mds recomendable” y “'la jurisprudencia mds socorrida”, por lo cual
no puede la Corte de Casacién apreciar si esa conclusion es legitima o no. (Cas. 15
de agosto de 1928,B.).217,P4g.1 1).

Los motivos son las premisas de las cuales ha sacado el juez, como consecuencia,
el dispositivo de la sentencia. Por tanto, es necesario que ellos sean suficientes para
justificar dicho dispositivo. (Cas. | | de marzo de 1927, B.J. No. 200, P4g. 5)

Los jueces no estdn obligados a motivar la condenacién en costas de la parte que
sucumbe, porque se trata de un mandato de la ley, ni la compensacion de las mis-
mas, puesto que es facultativo de ellos compensarlas. (Cas. 26 de enero 1926, B. |.
No. 186, Pag. 3).

Cuando hay contradiccidn entre las partes sobre hechos o elementos de prueba, no
basta que los jueces se limiten simplemente a hacer afirmaciones, al respecto, sino
que es preciso que den a conocer en su sentencia los hechos y elementos de prueba
que sirvieron de base a su decisidn, para que la suprema Corte de Justicia pueda
ejercer su control de casacion. (Cas. | | de septiembre de 1935, B.J. 302, Pdg. 337).
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Cuando de dos o mds medios invocados para un fin se acoge el primero, no hay que
examinar los demds. Cuando en una demanda en cobro el intimado alega el pago y,
ademds la prescripcidn, la circunstancia de que el juez del fondo considere probado
el pago, lo libera del examen del medio de prescripcidn, respecto del cual no tiene,
por lo mismo que dar motivos. (28 de febrero de 1934, B.J. 283, P4g. 28).

Es de principio que la sentencia que ordena la ejecucidn provisional, no obstante
oposicion, debe ser motivada. (Cas. 30 de septiembre 1935, B. J. 302, Pdg. 363).

Los jueces estdn obligados a motivar sus sentencias de tal modo, que las cuestiones
resueltas por el dispositivo tengan su justificacidn, explicita o implicitamente, en
cualquiera de sus motivos. (Cas. 30 marzo de 1935, B.]. 296, Pag. 93).

En principio, toda sentencia debe estar motivada y contener, cuando menos, una
razon apropiada acerca de cada punto de las conclusiones de las partes. Esta regla
debe ser observada en el caso de defecto del demandante, cuando el demandado,
en lugar de limitarse a pedir simplemente el descargo, apodera a los jueces del
fondo de la litis.(Cas. 28 de junio de 1937,B.).323,Pag. 311).

La sentencia impugnada se limité a confirmar la sentencia de primer grado sefialan-
do Unica y exclusivamente “que en el presente expediente reposan documentos
donde se comprueba que el tribunal que dictd la sentencia ahora recurrida, lo hizo
con todo el apego de la ley”; que el tribunal a-quo ha debido, para resolver la con-
troversia surgida entre las partes,y luego ponderar la documentacidn existente en
el expediente sometida al debate, establecer en su sentencia los fundamentos en
que apoya su decisidn, pues una simple apreciacién de los hechos no lo liberaba
de la obligacién de indicar las razones que lo llevaron a fallar en la forma en que
lo hizo; que al no hacerlo asi y limitarse, por el contrario, a dar un motivo intras-
cendente e inoperante , deja su sentencia sin motivos suficientes y pertinentes en
violacion al articulo 141 del Cédigo de Procedimientos civil. (Cas. 4 de octubre del
afio 2000, B.J. 1079, P4gs. 38-39).

Que si bien los jueces del fondo son soberanos para apreciar los hechos y el de-
recho aplicable, esto no los libera de la obligacién de motivar lo que decidan sobre
todo tipo de discusidn que no entre en el dominio de sus facultades jurisdicciona-
les, puesto que no hacerlo, como en el presente caso, privarfa a la Suprema Corte
de Justicia, como Corte de Casacion, de los medios que le permitan ponderar las
consecuencias legales que de ellas se deriven. (Cas. |2 de noviembre de 1998, B.|.
1056, Pdgs. 128-129).

165

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




Argumentacion
Jurldica

* No basta que los jueces del fondo dentro de su poder soberano, enuncien o indiquen
simplemente los hechos sometidos a su decisidn, sino que estan obligados a analizar
todas las pruebas y circunstancias que rodean el caso, sobre todo cuando parte de las
pruebas descansan en documentos que merecen crédito como lo es un acta de alla-
namiento legalmente levantada. (Cas. 26 de noviembre de 1998, B.]. 1056, Pdg. 163)

* La motivacién importa a las partes, puesto que, de esa manera, ellas encuentran la
prueba de que la condena o absolucidn no es arbitraria o ilegal, y que las normas
procesales observadas garanticen un debido proceso, como resguardo a sus de-
rechos fundamentales consagrados en la Constitucidon de la Republica. (Cas. 28 de
enero del 1999,B.]. 1076, Pag. 932).

* Si bien es cierto que los jueces que conocen el fondo de los asuntos que les so-
meten, son soberanos para apreciar los hechos vy las pruebas que se les aportan
en apoyo de los mismos, no es menos cierto que en sus sentencias, éstos deben
exponer motivos de hecho y de derecho que no dejen ninguna duda sobre lo
acertado de sus decisiones, y que no dejen ninguna duda sobre lo acertado de sus
decisiones, y que le permitan a la Suprema Corte de Justicia, en funciones de Cor-
te de Casacidn, determinar si las sanciones impuestas estdn ajustadas al derecho
aplicable, puesto que esos motivos son el soporte juridico de los fallos, y por tanto
deben ser claros y precisos. (Cas. 2/ de septiembre del 2000, B.J. 1078, Pag. 463).

* Lostribunales del orden judicial estdn en el deber de exponer en sus sentencias las
pruebas en que descansa cada decision tomada por ellos, lo cual es imprescindible,
en razén de que Unicamente asf la Suprema Corte de Justicia, en funciones de
Corte de Casacidn, puede estar en condiciones de determinar si la ley ha sido bien
o mal aplicada, ademds sélo mediante la exposicion de motivos las partes pueden
apreciar en las sentencias, los elementos en los cuales se fundamentd el fallo que
les atafie. (Cas. 20 de octubre de 1999, B.]. 1068, Pdg. 447).

* Que el tribunal de segundo grado, justificd la retencidn de la falta penal a cargo
de la imputada bajo el fundamento de que la misma condujo su vehiculo con im-
prudencia, descuido, temeridad, negligencia, atolondramiento, sin circunspeccion y
precaucion, sin explicar en qué consistieron tales faltas; que las citadas expresiones
utilizadas por el juzgado a-quo resultan insuficientes y sin ningdn contenido, pues no
van acompafiadas de una expresion detallada y profunda de todo lo que motivd al
juez a decidir como lo hizo. (Cas. 8 de febrero del 2006, B. J. | 143, Pag. 723).

C.Sobre qué debe estatuir.

¢) Los jueces no estdn obligados a discutir en los motivos de sus sentencias todos
1()6 los alegatos de las partes, ni a contestar todos los medios en que éstas fundan sus con-
clusiones.(Cas. 29 de junio de 1931),B.]. 251, Pdg. 100).
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d) Las partes deben enunciar formalmente en sus conclusiones, el demandante,
sus pretensiones y el demandado sus medios de defensa, porque el juez no tiene
que contestar sino el dispositivo de las conclusiones, y en el dispositivo los puntos
precisos que han sido formulados en el mismo. (Cas. 2| de agosto de 1931, B.J. 253,
Pag. 23)

e) Basta a los jueces, referirse a los elementos, circunstancias o documentos de
la causa, para fundamentar sus conclusiones, sin tener que retener y contestar cada
argumento ofrecido por las partes, no siendo su fallo susceptible de criticas, sino
cuando el juez haya sido puesto en mora, por conclusiones explicitas y formales, de
pronunciarse sobre pretensiones precisas. (Cas. agosto 1954, B. . 529, Pag. 1699).

f)  Que los jueces estan en el deber de responder a todos los puntos de las
conclusiones de las partes para admitirlas o rechazarlas, dando los motivos que
sean pertinentes; que esta regla se aplica tanto a las conclusiones principales y a las
subsidiarias, como a las conclusiones que contengan una demanda, una defensa, una
excepcidon o un medio de inadmisién. (Cas. 2 de septiembre de 1991, B. |. 968-969,
Pag. 1 145).

g) Para que exista el vicio de omisién de estatuir es necesario que el tribunal haya
dejado de pronunciarse sobre un pedimento hecho mediante conclusiones formales vy
no sobre simples alegatos insertos como motivacion del recurso de apelacion no plan-
teados en los debates. ( Cas. 2 de diciembre de 1998, B.J. |057, Pdg. 241).

D. Motivos erroneos.

* Los motivos errdneos no son causa de nulidad de la sentencia cuando el dispositi-
vo estd conforme a derecho y se justifica por otros motivos. ( Cas.23 de diciembre
de 1931, B.).255-257,Pag. 139) (Cas. 23 de diciembre de 1936).

* El error en los motivos de derecho no puede conducir a la casacién de una sen-
tencia cuando el dispositivo de ésta pueda ser justificado por otros motivos que la
Suprema Corte de Justicia supla como Corte de Casacidn, tomando como base

los hechos comprobados en la sentencia impugnada. (Cas. diciembre 1956, B. |.
557,Pag. 2701).

E. Dispositivo ambiguo.

El dispositivo ambiguo de una sentencia debe interpretarse por las otras partes de la
misma sentencia y en particular por los motivos (Cas. 20 de julio de 1932, B.]. 264, Pag. 16) 167
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Cuando el dispositivo de una sentencia deja dudas sobre su verdadero alcance, pue-

de ser aclarado e interpretado por los motivos de la misma. (Cas. 30 de enero de 1933,
B.J. 270, Pag. 16).

F Contradiccion de motivos.

* Los errores y contradicciones que existen en los motivos de una decisién no dan
lugar a casacidn, cuando prescindiendo de esos errores y contradicciones, la deci-
sidn en su dispositivo es regular y conforme a la ley, puesto que, la falta o ausencia
de motivos por la contradiccion que existan en ellos, debe ser de tal naturaleza
que se aniquilen reciprocamente y que ninguno de ellos pueda ser considerado
como base de la decisién. (Cas. 30 de marzo de 1935, B. ]. 296, Pag. 103).

* Una sentencia puede ser anulada cuando contenga motivos contradictorios entre
si, los cuales al anularse reciprocamente, la dejan sin motivacion suficiente o cuan-
do la contradiccion que existe entre sus motivos y el dispositivo la hagan irrecon-
ciliable. (Cas. enero 1957, B.]. 558, Pdg. | 1 6).

* Para que haya contradiccién entre los motivos de una sentencia y el dispositivo de
la misma, es necesario que los motivos no sean incompatibles con el dispositivo.
(Cas. 10 de septiembre de 1915, B. ). No. 63, Pdg.3).

G. Materia penal.

7. Los jueces del fondo estdn obligados a establecer si la falta imputada al prevenido
ha sido cometida por éste. (Cas. Agosto 1951, B. . 493, Pdg. 890).

8. No es suficiente para caracterizar la falta del conductor que se exprese en la
sentencia que los frenos no respondieron, sino que es necesario que los jueces expongan
los hechos vy circunstancias por los cuales ellos no funcionaron. (Cas. Junio 1956, B. J. 55,
Pag. 1200).

9. Basta a los jueces, referirse a los elementos, circunstancias o documentos de la
causa, para fundamentar sus conclusiones, sin tener que retener y contestar cada argu-
mento ofrecido por las partes, no siendo su fallo susceptible de criticas, sino cuando el
juez haya sido puesto en mora, por conclusiones explicitas y formales, de pronunciarse
sobre pretensiones precisas. (Cas. agosto 1954, B.]. 529, Pag. 1699).
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|0. En materia represiva es preciso que el juez compruebe en hecho la existencia de
todas las circunstancias exigidas para caracterizar la infraccidn, y que, en derecho, califique
estas circunstancias con relacion a la ley aplicable. (Cas. marzo 1955, B. J. 536, Pag. 488),
(Cas. abril 1956, B. . 549, Pag. 758).

| I. Debe ser casada la sentencia que no determina, en sus motivos, los hechos co-
rrespondientes a los elementos constitutivos de la infraccion en la cual se ha fundado una
condena, en razén de que es imposible, en tales circunstancias, decidir en casacion si la ley
ha sido o no bien aplicada. (Cas. 28 de abril de 1937, B.]. 321, Pag. 189).

12. No basta que los jueces del fondo declaren al inculpado culpable de una infraccidn
determinada. Es preciso, ademds, que justifiquen en su dispositivo cdmo han edificado su
conviccidn a tal respecto, pues, de otro modo, no podria la Suprema Corte de Justicia apre-
ciar si la ley ha sido bien o mal aplicada. (Cas. 31 de mayo de 1937, B.]. 322, Pag. 259).

I3. La obligacién de los tribunales represivos de motivar sus sentencias, es un prin-
cipio general que se aplica a todas las jurisdicciones y que aparece consagrado por el
articulo 27, apartado 5to.de la Ley Sobre Procedimiento de Casacidn:importa, en efecto,
que la Corte de Casacién esté siempre en condiciones de apreciar la regularidad de la
calificacion de los hechos y que las partes encuentren la prueba de que su condenacién
no es arbitraria o ilegal; ademads, el juez debe siempre motivar sus sentencias sobre cada
punto o extremo de las conclusiones, bien sea del ministerio publico, de la parte civil o
del acusado. (Cas. 27 de octubre 1936, B.J. 315,Pag. 571).

I 4. Es deber de los jueces en materia represiva establecer en sus sentencias de una
manera clara, precisa y suficiente los motivos de hecho y de derecho en que se basan, de
modo que la Suprema Corte de Justicia, el ejercer su poder de control, pueda apreciar si
la ley fue bien o mal aplicada; es decir; deben exponer los hechos de la prevencién y dar
a éstos la calificacion correspondiente, de acuerdo con el texto legal aplicado. (Cas. abril
1973,B.]. 749, Pdg. 849.)

I5. No basta que el juez del fondo enuncie, indique o sefiale simplemente el hecho
sometido a su decisidn, sino que estd obligado a precisarlo, caracterizarlo, siquiera impli-
citamente de manera que evite contradicciones en el mismo dispositivo de su fallo, de
forma que el recurso de casacion pueda ponderar las consecuencias legales que de él se
desprenden. (Cas. 10 de diciembre de 1997, B.]. 1045, Pags. 140-141)

H. Falta de base legal.

7) Para que la falta de ponderacién de un documento pueda constituir la falta de
base legal, es necesario que ese documento hubiera podido influir decisivamente en la 169
solucién de la causa. (Cas. mayo 1958, B. ). 574, Pdg. 1024).
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8) La falta de base legal se produce cuando los motivos dados por los jueces no
permiten reconocer, si los elementos de hecho, necesarios para justificar la aplicacion
de la ley, se hallan presentes en la sentencia. (Cas. septiembre 1963, B. |. 638, Pag.
976).

9) Se incurre en el vicio de falta de base legal cuando se dejan de ponderar do-
cumentos de la causa que eventualmente hubieran podido conducir a una solucién
distinta del litigio. (Cas. abril, 1971, B.J. 725, Pag. 973) (Cas. noviembre 1978, B.]. 816,
Pag. 2126).

10) La falta de base legal, como causal de casacién, se produce cuando los motivos
dados por los jueces no permiten reconocer si los elementos de hecho necesarios
para justificar la aplicacién de la ley se hallan presentes en la sentencia; que en la es-
pecie, el tribunal a-quo, sin ponderar debidamente los referidos documentos, rechaza
las pretensiones del recurrente sin dar motivos precisos que justifiquen esa solucidn,
limitdndose Unicamente a expresar que el inventario de piezas de la parte recurrente
resulta contundente en relacion a los hechos que sostiene y ha puesto en condiciones
al tribunal de acoger sus pedimentos, en el sentido de que sea rechazado el, recurso
de apelacion de que se trata y la condena del recurrente al pago de las costas”. (Cas.
/7 de noviembre del 2001, B.J. 1092, Pdgs. 84-85).

I 1) No basta una mera exposicion de lo sucedido, una simple trascripcion de
las declaraciones de las partes o los testigos, sino que los jueces deben hacer un
razonamiento Iégico que conduzca a establecer sobre quien o quienes recae la falta
generadora del delito, y la violacidn a la ley; por lo que, al no contener la sentencia
impugnada ninguna motivacion en la cual la Corte a-qua expusiera su percepcion del
caso, y la fundamentacién juridica para fallar como lo hizo, incurrié en el vicio de falta
de base legal. (Cas. |8 de octubre del 2000, B. ). 1079, P4g. 289).

12) Los jueces del fondo estdn obligados a ponderar todos los documentos que
son sometidos por las partes, so pena de incurrir en sus sentencias en falta de base
legal; que en la especie al no examinar el juez a-quo, en su sentencia, el referido infor-
me del inspector de trabajo, incurrié en dicho fallo en falta de base legal, ya que de
haberlo ponderado, hubiera eventualmente, dado una solucién distinta al caso. (Cas. 5
de mayo de 1993,B.).989-991, Pdg. 415).

I3) Los jueces del fondo son soberanos para apreciar los hechos de la preven-
cién y el enlace que éstos tienen con el derecho aplicable, pero se les obliga a que
elaboren la justificacion de sus decisiones mediante la motivacion que sefiala la ley,
Unica férmula que permite a la Suprema Corte de Justicia en funciones de Corte de
Casacidn, determinar si hubo una correcta, sana y adecuada aplicaciéon de la justicia
y el derecho, que permita salvaguardar las garantias ciudadanas que la Constitucién
acuerda a los justiciables. (Cas. | I de enero del 2006, B.]. | 142, Pags. 338-339).
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I4) Que como se evidencia por lo anteriormente trascrito, la Corte a-qua declard
inadmisible el recurso de apelacidn interpuesto por la recurrente sin analizar ni siquiera
sucintamente los motivos en que se fundd para incoarlo, basdndose en que la misma
no hizo motivacion especifica y detallada de los puntos que sefiala, y que los mismos no
constituyen motivos suficientes como para hacer aceptable el recurso interpuesto; que
los jueces estdn obligados a motivar en hecho y derecho sus decisiones, mediante una
clara y precisa indicacidn de la fundamentacién, no pudiendo ser reemplazada por la sim-
ple relacion de los documentos del procedimiento o la mencidn de los requerimientos
de las partes o de férmulas genéricas. (Cas. 25 de enero del 2006, B.J. | 142, Pag. 760).

I5) La Corte a-qua, al evaluar la admisibilidad del recurso de apelacién no hace cons-
tar en su resolucién una sintesis de cudles fueron los medios o alegatos planteados por
los recurrentes, por lo que evidentemente no examinaron los mismos y en consecuencia,
no permiten conocer a las partes cémo es que han podido comprobar que el escrito
de apelacién no contiene las argumentaciones pertinentes para fundamentarlo como
establece la ley. (Cas. 5 de abril del 2005, B.J. | 140, Pag. 565).

|. Desnaturalizacion.

a. Sdlo la desnaturalizacion que haya podido influir en lo decidido por la sentencia
puede conducir a la anulacién del fallo. (Cas. noviembre 1952, B.]. 508, Pag. 2201).

b. La desnaturalizacion de los hechos de la causa supone que los hechos establecidos
como verdaderos no se les ha dado el sentido y alcance inherente a su propia naturaleza.
(Cas. noviembre 1952, B. ). 508, P4g. 2080).

c. Si es incontestable que los jueces del fondo tienen poder soberano y exclusivo de
interpretar las convenciones v las cldusulas de un contrato, no lo es menos que la Supre-
ma Corte de Justicia-en funciones de Corte de Casacion- tiene la facultad de examinar
si los jueces han desnaturalizado la esencia de los actos o desconocido la voluntad de las
partes claramente expresada en dichas convenciones. (Cas. |5 de octubre de 1915, B. .
No. 64, Pag. 6).

d. La desnaturalizacion de los hechos supone que a los hechos establecidos como
verdaderos no se les ha dado el sentido inherente a su propia naturaleza. (Cas. septiem-
bre de 1963, B. ). 638, Pdg. 975)

e. Cuando los jueces afirman la existencia de hechos no establecidos los desnatura-
lizan. (Cas. julio 1964, B.]. 648, Pdg. 1062).

f. En la sentencia atacada, la Corte a-qua, confundid las calidades de las partes en
el proceso, dandoles a la recurrente la calidad de recurrida y viceversa, atribuyéndole 171
ademds a la compareciente conclusiones distintas a las presentadas en audiencia, ya que

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




|

72

Argumentacion
Jurldica

éstas no versaron sobre el descargo puro y simple de la demanda, sino que las mismas
abarcaron el fondo de las pretensiones de la parte recurrente, lo que es distinto; que al
atribuir la Corte a la parte recurrente una calidad distinta a la que ostentaba asi como
conclusiones diferentes a las presentadas, ha desnaturalizado los hechos de la causa, ra-
zén por la cual la sentencia impugnada debe ser casada, sin necesidad de examinar los
demds medios del recurso. (Cas. |18 de julio del 2001, B.J. 1088, Pdg. | 14).

J. Danos y Perijuicios.

|. Debe ser casada la sentencia de cuyas consideraciones no resultan los elementos
indispensables para el control que ha de ejercer la Suprema Corte de Justicia respecto
de la existencia de la relacidon de causalidad , en materia de dafios y perjuicios , conside-
raciones que deben contener por lo menos, el minimum debido de claridad y precision.
(Cas. |7 de octubre de 1934, B.]. 291, Pag. 3).

2. AUn cuando los jueces del fondo fijan soberanamente el monto de los dafios vy
perjuicios por ellos acordado, tienen la obligacién de exponer en sus sentencias los mo-
tivos de hecho que les han servido de fundamento para llegar a esa conclusién. ( Cas.
diciembre 1979, B. . 829, Pdg. 2428.)

3. Los jueces del fondo son soberanos para apreciar la indemnizacion a conceder a
la parte perjudicada, pero tienen que motivar sus decisiones respecto a la evaluacidon que
ellos hagan de los dafios, ya que la facultad de apreciacion que corresponde en esta ma-
teria a los jueces del fondo, no tiene un cardcter discrecional que les permita decidir sin
establecer claramente a cudles dafios se refiere el resarcimiento ordenado por ellos.(Cas.
4 de enero 2006, B. . I 142, Pag. 243) (Cas. 24 de enero del 2005, B.J. | 142, Pag. 333).

K. Sentencia del 17 de diciembre de 1998 que esboza los criterios generales sobre
la motivacion.

a. Es obligacion de los tribunales del orden judicial motivar sus sentencias, esto como
un principio general que se aplica a todas las jurisdicciones y que aparece consagrado en
el apartado 5 del articulo 23 de la Ley de Casacidn, a fin de que la Suprema Corte de
Justicia, esté siempre en condiciones de apreciar la regularidad de la calificacion de los he-
chos y que las partes encuentren la prueba de que su condena no es arbitraria ni ilegal.

b. Los jueces deben siempre responder y motivar sus decisiones sobre cada punto
o extremo de las conclusiones, bien sea de parte de la representacidon del Ministerio
Publico, de la Parte Civil o del acusado.

c. La motivacion de una sentencia debe ser la percepcidn que el juzgador tiene de
la historia real de los hechos, la explicacién de la fundamentacién juridica de la solucién
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que se da al caso concreto que se juzga, por lo que no bastarfa una mera exposicidn,
sino que, ha de hacerse un razonamiento Iégico; que la sentencia debe mostrar; tanto el
propio convencimiento de los jueces, como la explicacion de las razones que motivaron
la misma.

d. Una sentencia carente de motivos de hecho y de derecho conduce a la arbitrarie-
dad de la resolucion; asimismo, la falta de fundamentacion juridica comporta una solucién
cimentada fuera del ordenamiento juridico; que una sentencia carente de motivos puede
ser manifiestamente arbitraria, no solo por esta carencia, sino también porque, aun sien-
do aparentemente motivada, tal motivacion sea impertinente, o no tenga que ver con lo
que se estd juzgando, o no sea juridicamente atendible.

e. Una motivacion irracional o no razonable, tampoco cumple con el voto de la
norma legal, asf, de esa manera, la motivacion racional apela a la Iégica de los hechos, y
nunca debe vulnerar los principios de esta, por eso, no basta como motivacién una mera
yuxtaposicion de proposiciones que no tengan ninguna conexion entre sf.

f. La motivacidn debe ser concreta y no abstracta, puesto que, unos razonamientos
generales sin ninguna conexién con el caso sometido, contindan siendo arbitrarios y no
cumplen ninguna de las finalidades de la Ley sobre la materia, que tiene en la motivacién
el conocimiento de las razones de hecho y de derecho que justifiquen su dispositivo vy
posibilitan su entendimiento y posible impugnacion.

g. La exigencia de la motivacién no comporta sdlo el hecho de satisfacer al justiciable,
sino que, esta supone entre otras cosas: a) un juicio Iégico que ha llevado al juzgador a
seleccionar unos hechos y unas normas; b) La aplicacién razonable de la norma y la res-
puesta a las pretensiones de las partes y ¢) a los alegatos relevantes de la decision, sobre
todo, en esto Ultimo, basta que se limiten a las alegaciones que sean pertinentes para la
resolucion del caso distinguiéndose claramente entre las pretensiones de las partes vy las
propias argumentaciones.

I. Para la apreciacion de los hechos en materia penal resulta imprescindible que los
tribunales del orden judicial razonen como se pasa de unos hechos probados, a tener
otros como acreditados por medio de indicios, obligando a exponer las interpretaciones
posibles de tales hechos probados y por qué se elige la interpretacion inculpadora; posi-
bilitando de esa manera , tanto a las partes, como a la instancia judicial superior, la revisién
de los elementos vy circunstancias reales del caso, resultando pues, indispensable, explicar
las razones de la seleccidn de los elementos probatorios.

g. La motivacién de las decisiones es un derecho fundamental de las personas, que
forma parte integrante del debido proceso, necesario e imprescindible para la efectivi-
dad del mismo vy para no dejar en la penumbra tan importante aspecto del proceso, ya 1 73
que no pueden existir zonas de actividad jurisdiccional, salvo aquéllas que la misma ley
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ordena, que no sometan a la opinién publica y al conocimiento de las partes, quienes no
pueden apreciar si la seleccién de los elementos probatorios es racional y razonable de

no ponerse de manifiesto las razones en que la misma se basa. (Cas. | 7 de diciembre de
1998, B. ). 1057, Pags. 190-191).

L. Falta o insuficiencia de motivos.

* Una decisidon debe necesariamente bastarse a si misma, razén por la cual la falta o
insuficiencia de motivos no puede suplirse por la simple referencia a los documen-
tos o los elementos de la causa, sin haber sido objeto de una depuracidn, andlisis o
ponderacién del alcance de los mismos; que esto es aun mds necesario, en el caso
en que, como en la especie, el demandado no tuvo oportunidad, por la razén que
fuere, de presentar sus medios de defensa y haber sido declarado el defecto en su
contra. (Cas. 6 de septiembre del 2000, B.]. 1078, Pags. | [5-116).

* Que al no enunciar los jueces del fondo en la sentencia recurrida los nombres vy
datos relativos al titulo que debfa amparar del derecho de propiedad de las per-
sonas a quienes innominadamente se les atribuyd la calidad de propietarios del
terreno en litis, es preciso admitir que la sentencia de que se trata adolece de una
insuficiencia de motivos. (Cas. 29-10-97, B.J. 1043, Pag. 104).

. Los Planos o Etapas en el Razonamiento Judicial

El magistrado Rodolfo Luis Vigo expuso su nueva teorfa o modelo del razonamiento
judicial en uno de los primeros seminarios de la Escuela Nacional de la Judicatura, en el afio
1999, que sirvié de plataforma para todos los seminarios que se dieron en todo el pafs
sobre “El Razonamiento Judicial aplicado a la correcta estructuracion de la sentencia”.

Este autor critica la dogmadtica anterior; porque circunscribia el objeto del razo-
namiento a la interpretacién de las normas juridicas, prescindiendo de la Constitucion,
preceptos y valores constitucionales, que deberian ser objeto del primer andlisis v, de las
demds fuentes del derecho. Afirma que pueden descubrirse hasta cinco dimensiones
en la interpretacion jurfdica, las cuales son: a) la propiamente juridica o regulatoria, b) la
factica, ) la axioldgica, d) la linglistica o semidtica y e) la Iégica. A estas dimensiones para
fines de nuestro estudio las hemos denominado planos.

A continuacién vamos a referirnos a cada uno de esos planos en especifico y remo-
zar de alguna forma su estudio, a fin de poder integrarlo con las teorfas de argumentacion
aprendidas en los mddulos anteriores.
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A) Plano regulatorio

Afirma el magistrado Vigo que a la hora de buscar la regla o medida juridica confor-
me a la cual solucionar un problema, el intérprete, no sélo puede recurrir a las normas
juridicas propiamente dichas, sino también tiene a su disposicidn a los principios juridicos.
En este sentido cita a Perelman quien reconoce que una de las notas mds distintivas que
permite hablar de una nueva etapa en la interpretacion después de la segunda guerra
mundial, lo constituye el recurso a los principios generales del derecho.

Que, por otra parte debemos recordar aquellos autores que amplian el dmbito regu-
latorio de las conductas con los valores, de modo que para establecer si una determinada
conducta estd prohibida, permitida u obligada segin el derecho, no sélo corresponde
recurrir a las normas y a los principios, sino que cabe la remision a los valores’.

Apoydndose en el modelo del magistrado espafiol Carlos Climent Durdn, Rafael de Asis

Roig divide el juicio de derecho en dos fases: eleccién de la norma v fijacién de la
norma’".

¢ Eleccion de la norma.

El juzgador elige el material normativo desde el que va a analizar los hechos fijados.
Esta eleccidn la hace mediante la técnica de la subsuncidn. Se trata de determinar qué
enunciados normativos pueden tener relacién con esos hechos, o lo que es igual, en qué
enunciados normativos podrfan ser subsumidos los hechos fijados. La fase de la fijacidn
de los hechos y la de la eleccién de la norma estdn estrechamente conectadas.

* Fijacion de la norma.

Es el proceso a través del cual se dota de sentido al enunciado o conjunto de enun-
ciados normativos elegidos o creados, a la vez que se justifica el por qué de su posible
aplicacion en el caso en cuestion.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, ;Qué fuentes del derecho serdn apli-
cadas al caso especifico? Dénde buscar la respuesta juridica que el caso requiere? ;Ddénde
estd la regla que me va a permitir resolver?.

Se trata de la regla conforme a la cual vamos a medir los hechos, esta regla puede
ser legal, constitucional, principios...

Dentro de las fuentes del derecho se privilegia la Constitucién, sus normas principios,
valores y luego las demds fuentes del derecho, la ley ordinaria, tratados internacionales,
decretos, resoluciones, reglamentos.., tomando en cuenta la jerarquia de las fuentes in-
fraconstitucionales.

175

72 DE ASIS, Rafael. Jueces y normas. La decisién judicial desde el ordenamiento. Madrid: Marcial Pons. 1995, Pag. 99 y 101.
73 GORPHE, Frangois. Las resoluciones judiciales. Buenos Aires: Ediciones Europa-América. 1953. P4g, 95.
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De acuerdo con la teorfa de Kelsen, hay normas juridicas superiores e inferiores. La
norma superior es la Constitucién que rige todo el sistema y de la que derivan las demds
normas creadas por los diversos organismos o centros de produccién normativa.

Los organismos de creacion de las normas son de dos tipos:

a) El de produccion originaria, que crea la norma bdsica del sistema, que es la Cons-
titucion, producida por el poder constituyente y

b) Los de produccién derivada, que son aquellos que la Constitucidn atribuye capaci-
dad normativa al facultarlos a crear normas de aplicacion general, con fuerza obligatoria,
esto es, a crear las leyes, estos son:

) EI Congreso Nacional, que crea la ley ordinaria, Los tratados y convenciones in-
ternacionales, cuando han sido adoptados por los poderes publicos, de conformidad con
el articulo 3 de la constitucidn, el Poder Ejecutivo, que puede expedir decretos vy regla-
mentos segun dispone el articulo 55 de la Constitucidn, La junta Monetaria, en virtud del
articulo |'I'l de la Constitucion, Los Ayuntamientos, v la Junta Central Electoral.

e) Hay otras fuentes de creacién de la norma, como son la costumbre, la jurispruden-

cia constante de los tribunales y los contratos y negocios juridicos, al tenor del articulo
| 134 del Cddigo Civil.

En este plano, el juez, al decidir la norma aplicable, es decir; identificar la premisa
mayor del silogismo, determinard en primer lugar, si algdn precepto, norma o principio
escrito o no escrito de la Constitucion rige el caso sometido a su decisién, o si incide de
algin modo sobre la solucidn.

Luego determinar si alguna de las normas derivadas colide de algin modo con la
Constitucion, y, si por ello, resulta ineficaz para la solucién del caso. Entonces procederd
a establecer cudles son las leyes, reglamentos, resoluciones o cualquier otra norma deri-
vada que lo rija.

Este procedimiento de identificacién de las normas deberd ser relatado en la senten-
cia de manera que permita a la jurisdiccion superior determinar la regularidad y correc-
cidn del razonamiento empleado sobre los textos para llegar a la solucidn contenida en
el dispositivo de la sentencia.

B) Plano factico.

Los jueces tratamos con hechos. Nuestro oficio en Ultima instancia estd en decir si
una conducta determinada estd obligada, permitida o prohibida.

El juez realiza ese juicio de hecho con el fin de reconstruir los hechos en lenguaje
y terminologfa juridicos, examindndolos como susceptibles de ser analizados desde una
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perspectiva normativa a fin de crear la norma juridica individual que constituye la senten-
cia que pone fin al litigio.

El juicio de hecho consiste en la determinacidn de los hechos que van a ser califi-
cados jurfdicamente y puede ser dividido en tres fases: la presentacion de los hechos
(hechos alegados), la actividad probatoria (interpretacion y valoracién) y la fijacion
de los hechos (relato factico de los hechos sobre los cuales va a centrar el juicio de
derecho).

Rafael de Asis Roig apoydndose en el modelo formulado por el magistrado espafiol
Carlos Climent Durdn afirma que el juicio de hecho consiste en la determinacién de los
hechos que van a ser calificados jurfdicamente, se trata de la premisa menor del silogismo
y presenta tres fases principales: La presentacidn de los hechos, la actividad probatoria y
la fijacién de los hechos.

a) La presentacion de los hechos

La presentacidn de los hechos se proyecta sobre unos hechos brutos, es decir, sobre
unos hechos pasados que no pueden ser objeto de contemplacién directa por le juzga-
dor, ni por las partes.

Son presentados o descritos por las partes, convirtiéndose asi en hechos alegados.
Como estos hechos no son empiricamente evidentes para quien juzga, se debe llevar a
cabo una actividad que consista en su prueba, la actividad probatoria.

b) La actividad probatoria.

Se proyecta en dos planos: el de los medios de prueba y el de los hechos. En el pri-
mero de ellos se busca la fiabilidad o confianza que genera cada uno de los medios pro-
batorios. En el segundo se busca determinar el significado de los hechos (interpretacién)
y su verosimilitud o creencia en su veracidad (valoracién).

Fiabilidad: Incide en dos dimensiones de los medios de prueba. Por un lado, las partes
o intervinientes en el proceso, que han alegado los hechos o que aparecen reflejados en
los mismos, analizando si rednen condiciones suficientes de credibilidad. Por otro lado, los
documentos aportados, en el sentido de analizar si rednen los requisitos exigidos para
poseer eficacia probatoria.

Determinacion del significado de los hechos: Consiste en determinar lo expresado
por las partes o intervinientes o por el documento presentado, es decir, consiste bdsica-
mente en la interpretacion de las pruebas.

Determinacion de la verosimilitud de los hechos: por la que ese examinan los hechos 1 77
con la intencién de determinar su grado de veracidad.
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Una vez probados ciertos hechos, la actividad del juzgador serd la de comparar éstos
con los hechos alegados, con el objetivo de apartar aquéllos que no han sido probados.

Se produce entonces el relato factico, fijando los hechos sobre los que va a centrar
el juicio de derecho, hechos que serdn presentados como susceptibles de ser analizados
desde una perspectiva normativa .

Se afirma que la actitud del juez frente a los hechos que le son sometidos se parece
a la del hombre de ciencia que intenta escrutar la naturaleza y observa los fendmenos, en
ese sentido de que debe ser positiva e imparcial. La entera libertad de espiritu asentada
sobre la duda filosdfica, que recomendaba Claude Bernard, se traduce aquf por la falta
de toda opinidn ya formada y por la duda con respecto a las opiniones previas, compren-
diendo en ellas la acusacién .

C) Plano axioldgico.

Nos preguntamos qué es lo que hace valioso el derecho, lo que pretende existir
como derecho. Hay ciertos valores juridicos que hacen valer a algo como derecho, si
se contradicen de una manera grave, inequivoca, nos encontramos con algo que tiene
apariencia de derecho y no con algo verdaderamente juridico.

Todas las normas que integran el ordenamiento juridico que regula la conducta de
los individuos en sociedad estdn inspiradas en una finalidad de cardcter marcadamente
axioldgico o valorativo, ya que todo sistema de legalidad es el resultado de un sistema de
legitimidad, es decir, de una forma de entender vy jerarquizar unos determinados valores.

Se afirma que la razén de ser de la creacidn, aplicacion y obediencia de las normas
estd en la consecucidn de unos determinados valores, entre los que podemos destacar
la justicia, la seguridad, la paz, el orden...

El andlisis juridico asi como estd guiado por la Idgica, también tiene que estar
guiado por los valores juridicos, a lo largo de la construccion de la sentencia desde la
decisién normativa, fdctica, la de integracion y hasta la decisién final, van apareciendo
los valores.

Hoy tenemos una especie de tabla de valores juridicos que son la declaracidn univer-
sal de los derechos humanos, la conciencia juridica universal objetivada. Este nicleo axio-
|6gico hace valer y en definitiva da sentido al derecho. Si el derecho no sirve al hombre
en aquello tan esencial como son los derechos humanos, poca cosa podria pedirsele.

D) Plano lingtiistico.

El uso adecuado del lenguaje tiene una gran importancia en la redaccion de la sen-
tencia, ya que ésta como decision normativa individual no debe prestarse a ambigleda-
des y confusiones, debe ser clara, precisa.
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Una palabra mal empleada puede provocar la casacién de una sentencia.

Cuando utilizamos una palabra que tiene un significado en el dmbito cientifico juri-
dico y en el cientifico natural, debemos privilegiar el cientffico-juridico.

Se recomienda la no utilizacién de palabras vagas o ambiguas vy si se han usado, de-
ben despejarse las dudas con el contexto.

La mala utilizacidn de los signos de puntuacion puede cambiarle el sentido a una
oracién y hasta a todo un parrafo.

La carga emotiva que llevan las palabras perjudica su significado vy favorece su vaguedad.

E) Plano logico.

La redaccidn de la sentencia supone el respeto de una estructura ldgica, que eviden-
cie que se realizd una buena labor de interpretacién juridica que culmind con la decisién
del organismo jurisdiccional.

Se construye un silogismo, pero no el silogismo tedrico del modelo dogmdtico, sino
un silogismo préctico que se construye con valores, en un didlogo, pesando argumentos.

En la redaccién de la sentencia se produce un ir y venir de los hechos y el derecho.
Los hechos los vamos precisando a medida que lo van requiriendo las reglas y las reglas
las vamos precisando a medida que se van precisando los hechos.

Se produce la decisién normativa general, la decision factica y si esto tiene conexion
permite que haya una conclusién que serd la decision normativa individual.

Cierre conceptual

La labor de estructuracion o interpretacion que llevamos a cabo en la redaccion de la
sentencia podemos verla desde 5 planos o dimensiones diferentes que ya hemos tenido
oportunidad de examinar y discutir.

Se trata de herramientas de trabajo, nuevos elementos propuestos en la nueva teoria
de la interpretacién que viabilizan una mejor estructuracion de la sentencia.

Debemos tomar en cuenta que en toda sentencia deben encontrarse de manera
subyacente estos planos, es decir, en su redaccién el juez tuvo que reconstruir y fijar los
hechos, que buscar e interpretar las fuentes del derecho aplicables, en toda su redaccién
tuvo que respetar los preceptos de la Iégica, debid utilizar un lenguaje claro, preciso y en
estilo judicial y todo su trabajo debid estar inspirado por los valores juridicos que inciden
y sirven de fundamento a todo nuestro ordenamiento.

De manera que no se citardn, ni se hardn constar en forma escrita en la sentencia; 179
pero si deben servir de eficaz y obligatoria gufa en su redaccién.
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Algunas recomendaciones finales:
A) Hacer un listado de argumentos a favor y argumentos en contra.

B) Hacer el balance axioldgico, por ejemplo, preguntarse qué significa nuestra deci-
sidn en términos de justicia y de seguridad juridicas.

C) Dentro de lo axioldgico, preguntarse cdmo se va a proyectar en sus consecuen-
cias.

D) La certeza. El juicio conciencia debe ser cierto, verdadero. Nunca decidir cuando
se tenga alguna duda.

E) Computar el derecho comparado.

[ll. Consejos generales contenidos en los modulos anteriores, para la correcta
estructuracion de la sentencia.

Este curso sobre argumentacién juridica, de manera general, persigue proveernos de
las herramientas necesarias para mejorar nuestro trabajo jurisdiccional. En los mddulos
anteriores, se han estudiado, discutido y debatido diversas teorfas de argumentacion juri-
dica, que a la fecha han de haber sido asimiladas por los participantes.

En este Ultimo mddulo, en el tema anterior, esbozamos de nuevo la teorfa de Vigo,
que no nos parece inconciliable con las ahora estudiadas, todo lo contrario, el estudio en
su conjunto, nos ayudard a realizar con mads eficacia una de nuestras labores fundamen-
tales: la redaccién de sentencias.

Ahora, nos gustaria concluir este mddulo retomando algunos consejos, o cuestiones
puntuales, contenidos en algunos de los mddulos anteriores, por la sabidurfa que encie-
rran y su absoluta pertinencia con la finalidad integrativa de este Ultimo mddulo.

En primer lugar, la decisién del Tribunal Constitucional Espaiol que marca los para-
metros para evaluar la debida motivacién de una sentencia.

I.) Cuando una Sentencia se Considerara Debidamente Motivada.

En sentencia ndmero 55/1987 del 13 de mayo, el Tribunal Constitucional Espafiol
indicé que

¢) Una resolucién judicial estd minimamente argumentada cuando: A) permite el
180 control de otros drganos judiciales, su critica y B) cuando muestra el esfuerzo del juez
por lograr una aplicacion del derecho vigente libre de toda arbitrariedad.

ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA




Mddulo VI
Alberto A. Moronta G.

d) Afade que la decisidn judicial se debe dirigir a lograr no sdlo el convencimiento
del directamente afectado, sino también de las otras partes del proceso, respecto de su
correccion v justicia sobre los derechos de un ciudadano.

2.) Como Exteriorizar las Fuentes en la Argumentacion Judicial:

La aspiracion a una justicia comprensible proclamada por la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano’, en su apartado octavo
establece que:

“Todas las personas tienen derecho a que las sentencias y demds resoluciones judi-
ciales se redacten de tal forma que sean comprensibles por sus destinatarios, empleando
una sintaxis y estructura sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico”.

Nodtese la necesaria implicacién del plano linglistico en este punto, el lenguaje existe
para comunicar, es un medio de comunicacion, el juez utiliza este medio para explicar el
motivo de sus decisiones.

Para lograr esta comprension general del auditorio, el juzgador deberd:

A) En su discurso motivador ha de parti, como presupuesto imprescindible, de un
estudio profundo del caso, que ha de “hacerse ver”.

Con ello queremos decir que, antes o simultdneamente con la mencién de las fuen-
tes aplicables, el juez debe exteriorizar al ciudadano, en la medida suficiente (atendiendo
a la complejidad del caso), que conoce y domina éste.

B) En la fundamentacién juridica de sus decisiones se ha de utilizar un estilo sencillo
y que facilite la claridad, de modo que se debe emplear:

* oraciones cortas, separadas por puntos, en voz activa, en formas personales.

*  Asimismo, se ha de procurar situar el sujeto antes que el verbo, y los adjetivos
tras los sustantivos, sin repeticiones ni circunloquios.

* se ha de evitar las construcciones negativas y el uso de lenguaje o expresiones
directa o indirectamente sexista.

181

74 Aprobada en México en el afio 2.002, en el marco de la VIl Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Su-
premos de Justicia.
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C) Las fuentes del Derecho que se han de mencionar en la argumentacién de la
decisién judicial han de ser las suficientes para el caso enjuiciado.

D) Las fuentes aplicables serdn las adecuadas a la motivacién factica, es decir, singu-
larizados los hechos en la correspondiente resolucidn, las fuentes (formales) que se han
de utilizar serdn las que estén relacionadas con aquéllos.

En este sentido debe evitar el denominado razonamiento polivalente” y la argumen-
tacién de disco duro’.

E) El “Fallo” o “Parte Dispositiva” de cada resolucion no ha de contener referencia
alguna a la fuente del Derecho que se ha utilizado para alcanzar el resuttado decisorio
en €l contenido.

Lo contrario supondria incurrir en una inutil reiteracion, o, en el peor de los casos, en
una exposicién de aquélla fuera de lugar, perturbadora de la claridad de la decision.

F) Los limites a la referencia de las fuentes del Derecho: la sentencia (o cualquier otra
resolucion judicial) no puede ser un pretexto para la elaboracién con la misma de un
tratado cientifico acerca de una determinada institucion juridica’.

G) El dejar“reposar” la sentencia durante algin tiempo, antes de firmarla.

Como sefala Peces Morate, es una practica que garantiza la claridad en el decir, de
manera que el juez pueda situarse mentalmente en la posicion de tercero con una mayor
capacidad critica para la propia creacion.

3) Sobre el Juicio factico.

De los desarrollos estudiados en los mddulos anteriores, extraemos algunas sugeren-
cias Utiles que podrian ayudarnos en el plano factico.

Se aconseja que para lograr una buena argumentacion factica, el juez debe:

a. Hacer explicitas las razones de su juicio factico, es decir, reconstruir, de modo que
puedan ser conocidos por todas las personas, los pasos de su razonamiento.

b. En la exposicidn del juicio fdctico ha de huir de la ambigliedad y poca claridad en
la redaccion.

75  El magistrado del Tribunal Supremo espaiol Manzanares Samaniego aludid a la necesidad de evitar el “razonamiento polivalente”, que con-
siste en la mencién extensa de un fundamento juridico genérico (por ejemplo, sobre la responsabilidad extracontractual en los casos de
accidentes de circulacién) y, a continuacién, afiadir: “aplicando la anterior doctrina al caso enjuiciado (..)". Aunque este modo de operar es
de uso frecuente entre los jueces, resulta inapropiado, desde el punto de vista de una buena argumentacion con referencia a las fuentes del
Derecho, si no va acompafiado de una permanente refererencia a los elementos que singularizan del caso.

76  En este sentido el magistrado Perfecto Andrés alude a la necesidad de que el juez huya de la que llama argumentacién de “disco duro”, es
decir; que con el empleo de las nuevas tecnologias (las facilidades que proporciona los sistemas informdticos, y las bases de datos) no se
abuse del empleo del instrumento consistente en “cortar’y “pegar’ textos (toda clase de fuentes) que facilitan los programas de ordenador;
y con ello se dedique poca atencién a la fundamentacién del caso concreto.
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Que para atribuir solidez a la argumentacion factica, los hechos han de ser fiables,
suficientes, variados y pertinentes.

Y que para exteriorizar el resultado de cada medio probatorio debe haber realizado:

1) la identificacion perfecta de cada fuente de prueba (la persona, el documento o
el objeto de la pericia);

2) la localizacién original de cada fuente de prueba en el escenario de los hechos o
el tipo de relacidn mantenida con éstos, y

3) valorar también la aptitud del medio de prueba propuesto para obtener informa-
cion util de la fuente de que se trate, teniendo en cuenta sus circunstancias.

77  Elestilo que se use en dicha resolucién no puede ser el que se utiliza en un manual universitario. No obstante, puede resultar util el colmar 1 8 3
la referencia de la fuente aplicable con la mencidn de su precedente histdrico, o de su tratamiento en la jurisprudencia (el uso de los “argu-
mentos histdricos”, “argumentos de autoridad” o “argumentos de propia autoridad” a los que se hard referencia en este curso).
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