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Prlogo AW

El tema de la argumentacion en general y juridica en particular tiene, por si mis-
mo, un interés extraordinario que haria en cierto aspecto ociosa la reiteracion
de su importancia; sin embargo, cuando se van descubriendo sus innumerables
facetas y los multiples puntos de vista bajo los cuales puede ser considerada, co-
bra un renovado interés examinar la argumentacion conforme las perspectivas
que nos plantea esta nueva obra del doctor Juan Abelardo Herndndez Franco.

Entiendo que escribir el prélogo de un libro puede responder a factores muy
variados que el lector identifica de inmediato. El origen de este prélogo en par-
ticular tiene tras de si muchos afios de compartir con el doctor Juan Abelardo
una considerable cantidad de temas relativos no solo a la argumentacion sino
a cuestiones de filosofia en general, légica, ética, retérica, filologia y un largo
etcétera. De las conversaciones sobre estos temas me consta de manera directa
el manejo escrupuloso de un amplisimo universo de las fuentes mas confiables
y el trato directo de sus originales, lo que ciertamente le da un enorme valor
afadido a esta magistral investigacion.”!

A escasos meses de cumplirse la vacatio legis, para la entrada en vigor del
nuevo sistema acusatorio, la obra que el atento lector tiene entre sus manos
adquiere una relevancia de caracter extraordinario si se reflexiona por un ins-
tante sobre el decisivo papel que juega la argumentacion y las habilidades
argumentativas que deben tenerse para ser un actor competente en el nuevo
sistema.

! El énfasis que hago al respecto no es gratuito, si se tiene a la vista los abundantes restimenes, sintesis y copias que
sobre el tema de la argumentacion se publican con cierta frecuencia y que se reducen a repeticiones y variaciones
(en no pocas ocasiones con graves errores) que no reportan aspectos novedosos 0 nuevas perspectivas.
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El trabajo que presentamos se divide en dos grandes secciones: la Argumentacion
juridica. Lenguaje y razonamiento juridico y la Logica juridica. Expresion formal del ra-
zonamiento juridico. En la primera parte se podran encontrar Utiles reflexiones so-
bre el razonamiento juridico que nos indica lo que en realidad sucede al momento
de razonar juridicamente, este aspecto reviste una trascendental importancia que
impacta de modo directo la practica de todos los abogados de manera que fo-
menta la formacion de las habilidades necesarias que requiere una argumentacion
exitosa. Especial interés revisten los capitulos tres y cuatro de esta primera parte
en lo que atafie al estudio que se realiza sobre los momentos conscientes y del
inconsciente en el razonamiento juridico; primer momento consciente; la inter-
pretacion juridica y la percepcién de un asunto; principio de no contradiccion;
segundo momento consciente; momento del inconsciente adaptativo y tercer
momento de la consciencia: la argumentacion.

La segunda parte de la obra, dedicada a la ldgica juridica tendra, sin duda alguna,
fructiferos y agradables descubrimientos intelectuales para el inteligente lector.
De manera destacada algunos de los aspectos abordados en la unidad tres de
la segunda parte, como son: la aparicién de las nuevas logicas: formalismo, lo-
gicismo e intuicionismo; légica comprensiva o de lo razonable frente a la l6gica
analitica; distincidén entre conceptos y nociones (conceptos indeterminados);
el derecho es un conocimiento comprensivo porque emplea nociones; precur-
sores teoricos de la légica comprensiva; el error en el que se incurre al intentar
reducir las nociones en conceptos; la l6gica juridica: sus peculiaridades y preten-
siones entre otra multitud de temas de interés extraordinario.

No es tarea del prélogo enumerar de manera exhaustiva los indudables méritos,
la variedad y riqueza que el lector tendra la oportunidad de constatar por si
mismo, al terminar mi lectura personal de esta obra de Juan Abelardo vino a
mi mente, con espontanea naturalidad, la figura de Virgilio, el divino mantuano,
que sirve de guia seguro y afable a la vez, a Dante por su inusitado recorrido en
la Divina Comedia, de manera semejante, el lector encontrara en este trabajo
una guia diestra y afable para orientarse confiadamente en la selva (a veces sal-
vaje) de la argumentacion.

GERARDO DEHESA DAVILA
Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Légica juridica en la argumentacion



Introduccion AN

Hans Reichenbach, miembro del Circulo de Viena, escribié en 1938 su obra Ex-
periencia y prediccion. En este trabajo analiz6 entre otras cosas los fendmenos de
la causalidad y el de la probabilidad, asi como el de las regularidades estadisticas
y dinamicas. Mientras realizaba el andlisis de todos estos aspectos, Reichenbach
detectd y distinguid que los seres humanos realizamos, en el campo del ra-
zonamiento cientifico, dos operaciones mentales totalmente distintas. Por un
lado se percatd que la forma en que la mente humana resolvia problemas o
realizaba descubrimientos, era totalmente distinta a la forma en que justificaba
las soluciones que planteaba como respuestas. Es decir, por una parte la mente
realizaba operaciones que llama del contexto mental del descubrimiento, y por otra
parte del contexto mental de la justificacién.

Tuvieron que pasar cerca de 45 afios para que esta distincion fuera recupera-
da y aplicada en el campo del pensamiento juridico. En 1983 Robert Alexy la
emplea en su libro Teoria de la argumentacion juridica.” A partir de esta obra se
rescatd el modelo de Reichenbach en combinacion con algunas ideas de Hans
Kelsen. Fundamentalmente la obra de Alexy combin los razonamientos juridi-
cos adquiridos mediante la experiencia empirica y por medio de los cuales los
expertos en derecho llevaban a cabo sus operaciones en el contexto del descubri-
miento, con su justificacion logico formal.

Légica juridica en la argumentacion esta dividida en dos grandes partes. En pri-
mer lugar se estudia el contexto del descubrimiento, abordando los aspectos
cognitivos del razonamiento legal y la razon empirica. Esta perspectiva tiene
una fuerte influencia del pragmatismo norteamericano y del realismo juridico.
Se incluyen los mas recientes avances en materia de epistemologia y cogno-
tivismo juridico.

" Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung,
traducida en 1989 por Manuel Atienza e Isabel Espejo.

xiil
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En esta primera parte también se aborda el contexto de la justificacién, es decir,
la argumentacion juridica, en lo que toca a la narrativa verosimil. En esta seccion
se exponen las herramientas humanisticas empleadas por la narrativa cognitiva
del razonamiento legal: topica, retorica, dialéctica y eristica. Una vez analizada
esta parte, cuyos resultados son el ofrecer una argumentaciéon narrativa vero-
simil y plausible; se procede a la segunda parte, en la cual exclusivamente se
realiza un analisis a fondo de las diversas formas de logica juridica, la cual es la
parte mas amplia y compleja del contexto de la justificacion.

Sobre la primera parte cabe decir que en la actualidad practicamente todos los
estudios vinculados con la argumentacién juridica explican el uso de las herra-
mientas y técnicas metodoldgicas mediante las cuales se realiza la justificacion
de los razonamientos juridicos empiricos (tdpica, lbgica, retdrica, dialéctica). Sin
embargo, pocos son los estudios que exploran el contexto del descubrimiento
juridico. En el mundo anglosajén se estudia con mayor interés este contexto
y se le denomina razonamiento legal (legal reasoning). Los estudios mas recien-
tes sobre este campo sin duda alguna son los elaborados por Jerome Bruner y
Anthony Amsterdam.?

En nuestra opinion, antes de abordar todo contexto de justificacion argumentati-
va, es fundamental el aspecto cognitivo del razonamiento legal. Se ha perdido de
vista que el éxito del empleo de estas herramientas de la argumentacion (légica,
topica, etc.) solo depende de la destreza mental de los operadores que las utilizan.

Existe una gran gama de teorias retoricas, logicas y modelos de interpretacion
juridicas consideradas como herramientas fundamentales para todo operador ju-
ridico. En Alicante, el profesor Manuel Atienza afirma que por légica juridica puede
entenderse un saber que relne la logica con la practica juridica y la argumenta-
cién, “incluyendo tanto los argumentos logico-deductivos como, sobre todo, los
argumentos retéricos”? Por esta razon, los investigadores en el campo de la argu-
mentacion juridica han abarcado la retérica, la topica, la gramatica, la semidtica, la
dialéctica y la interpretacion, como ramas de la argumentacion juridica.’

2 En el afio 2000 aparecié un interesante estudio de Anthony Amsterdam y Jerome Bruner titulado Minding the
faw. Anteriormente solo la obra de Jean Piaget, £/ criterio moral en el nifio, exploraba estos aspectos. Otra obra
fundamental es La fdbrica de historias: derecho, literatura, vida, de Jerome Bruner, editada en México por el Fondo
de Cultura Econdmica en 2015.

3 Manuel Atienza, Introduccidn al derecho, Distribuciones Fontamara, México, 2007, p. 269.

“ En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién publicd la extraordinaria obra de Gerardo Dehesa Davila, Intro-
duccidn a la retdrica y la argumentacidn: Elementos de retdrica y argumentacion para perfeccionar y optimizar el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional. Dehesa, quien tiene una gran formacién en autores cldsicos, distingue los saberes entre si,
pero sefiala la forma en que deben complementarse unos con otros. Por otra parte, el profesor Rodolfo Vdzquez —del
Instituto Tecnoldgico Auténomo de México— ha dirigido una serie de inteligentes e importantes publicaciones en las
que retine el conocimiento de diversos autores contemporaneos vinculados con a investigacion en el campo de la
interpretacién, l6gica y argumentacion juridicas. Sin embargo, a la fecha no existe un programa organizado que retina
y articule de un modo coherente todas estas diversas dreas que, en conjunto, llamamos argumentacidn juridica.

Légica juridica en la argumentacion



También cabe mencionar que en ningin momento, en dichos estudios, se ha
analizado —ni siquiera hecho la reflexion— como se articulan las inferencias
mentales de los operadores de los instrumentos técnicos. Al parecer, se con-
sidera que el uso de herramientas legales conformara y estructurara el pen-
samiento juridico. Pero esto es un grave error. Es lo mismo que pensar que
una persona con un automovil construido con alta tecnologia, aprendera a
conducir mejor.

El conocimiento para hacer algo no deriva de la herramienta empleada, sino
de las competencias y los conocimientos previos de los operadores de los
instrumentos. Desde esta perspectiva hemos perdido algunos aspectos funda-
mentales como el reconocer el hecho de que los seres humanos han concebi-
do teorias antes de crear las herramientas. Hay una capacidad y una habilidad
en nosotros para captar los elementos invariables del mundo que nos rodea.
Es decir, parece existir un saber juridico propio de una mente legal, antes del
empleo de las herramientas legales. En ello radica el éxito como usuario y
elaborador de instrumentos juridicos. “La légica de la situacion y algunas evi-
dencias indirectas sostienen que el mismo desarrollo necesario para el uso de
herramientas requiere una capacidad anterior, por minima que sea.”

Para lograr el éxito de una operacion practica se requiere una previa nocion teori-
ca, que podria aplicarse de varias formas. Por ello es claro que no existe un método
Unico definitivo para resolver problemas juridicos. En principio, porque de hecho
no existe un método Unico para hacer nada, ni lo habra jamas. No existe una for-
mula légica maestra 0 modelo de razonamiento Unico que haya permitido resol-
ver problemas juridicos. En el derecho, no hay férmulas magicas ni abracadabras.

Para comprender cémo procede la mente legal para realizar sus propias opera-
ciones debemos indagar en la base de los procesos mentales juridicos.

En el libro de A. A. Milne, Historias de Winny de Puh, podemos ver un claro
ejemplo de como la mente puede llevar a cabo razonamientos ordenados, pero
poco légicos desde el punto de vista analitico. Pese a ello, las ideas se pueden
entender y el plan queda claro en su operatividad. Con esto observamos que la
mente puede ser creativa, independientemente de la légica formal. Si bien no
la excluye, tampoco emplea sus términos del mejor modo posible. Veremos
formas de silogismos donde hay premisas y conclusiones, pero técnicamente no
estan formuladas de manera correcta.

En este pasaje, el personaje Conejo explica un plan a Winny de Puh y a su com-
pafiero Porquete, para raptar a canguro hijo (baby Ruh), desviando la atencion
de su madre, la canguro Kanga.

5 Jerome Bruner, La importancia de la educacidn, Paidos Educador, Barcelona, 1987, p. 22.

Introduccion
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PLAN PARA CAPTURAR A BABY RUH

OBSERVACIONES GENERALES

Kanga corre mds que cualquiera de nosotros, incluido yo.

MAS OBSERVACIONES GENERALES

Kanga nunca pierde de vista a Ruh excepto cuando lo lleva quardado en el bolsillo.

POR LO TANTO

Si vamos a capturar a Ruh, tenemos que salir con mucha ventaja, porque Kanga corre mds que
cualquiera de nosotros, incluido yo (véase 1).

UNA CONSIDERACION

Si Rito sale del bolsillo de Kanga y Porquete se mete en su lugar, Kanga no se dard cuenta ya que
Porquete es un animal muy pequefio.

Como Ruh.

Pero Kanga tendrfa que estar distraida mirando a otra parte para no ver cémo Porquete se mete en
su bolsillo.

Véase 2.

OTRA CONSIDERACION

SiPuh estuviera hablandole muy deprisa, Kanga tal vez mirarfa a otra parte.

Y entonces podria llevarme a Ruh.

Corriendo.

Y Kanga no descubrirfa el cambiazo hasta después.®

La creatividad de la mente legal no estd limitada por sus instrumentos y he-
rramientas. Aunque opera con auxilio de ellas, tiene una mecanica y funcio-
namiento propios. En este libro se atisba su conocimiento y se sugiere cémo
ejercitarlo para operar con mayor eficacia las herramientas legales y desarrollar
la argumentacion juridica.

Finalmente quiero sefalar que esta obra retine gran parte del texto de mis libros
Argumentacion juridica y La mente juridica. El proposito fue reunir y sintetizar en
una sola obra todos los avances, correcciones y descubrimientos recientes en el
campo del razonamiento legal, la argumentacién juridica y la l16gica juridica. No
quiero dejar de mencionar mi agradecimiento tanto a Noam Chomsky, Jerome
Bruner, Enrique Caceres y Gerardo Dehesa, por las fascinantes conversaciones a
lo largo de estos afios.

& A.A. Milne, Historias de Winny de Puh, Vialdemar, 2006, cap. VII.
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El debate entre ldgica y psicologia
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

- Conocer los origenes filosoficos y cognitivos de la argumentacion y la logica
moderna.

- ldentificar a las corrientes y los principales representantes de cada una de ellas.

Propdsitos

- Distinguir los vinculos entre logica y derecho, de los de psicologia y derecho.

+ Localizar el razonamiento legal como una actividad de la razon empirica.

1.1 Empiristas contra racionalistas

iPertenece el razonamiento juridico al orden de la logica o al de la psicologia
intuitiva? Las diferentes respuestas que emergen para contestar dicha pregunta
tienen sus antecedentes en una polémica iniciada en el siglo xvii; época en la
que Francis Bacon, René Descartes y John Locke buscaron una nueva forma de
razonamiento frente a la tradicion silogistica de Aristoteles.! Sus obras, practica-
mente integraban un programa de desaristotelizacion del pensamiento. Propo-
nian reemplazar con el juicio de la razon comun, al término, que en el modelo
de razonamiento silogistico escolastico desemperiaba un valor clave. Buscaron
suplantar el razonamiento que partia de la sustancia, por el raciocinio, a partir
de las relaciones y los fenémenos. En otras palabras, sustituir la demostracion
por la comprobacion.

! Este tema ha sido desarrollado excelentemente en: G. Serrano, La querella en torno al silogismo 1605-1704, Conocimiento
versus forma ldgica, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2006.
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Desde 1605 —afio en que Francis Bacon publico su obra Advancement of Learning—,
hasta 1704 —afio en que Christian Wolff publico su Dissertatio algébrica algoritmo in-
finitesimali differentiali—, la filosofia moderna inicid abiertamente un enfrentamiento
contra la tradicion escolastica aristotélica que dominaba el mundo cultural y cientifico
de Occidente. El fildsofo inglés John Locke sostenia que de la retérica y de la logica aris-
totélica solo podian obtenerse escasas ventajas, ya que por experiencia: “Nunca habfa
visto a nadie aprender a razonar bien, o a hablar con elegancia estudiando las reglas que
esas ciencias pretendian estudiar.” Locke pensaba que el buen razonamiento se fundaba
sobre la teoria de los predicamentos o predicados, sin atender a modo o figura alguna.

Fl gran arte y la perfeccién soberana de una disputa logica, es que jamads el contrario se contente con una res-
puesta, que jamds el adversario se convenza de un argumento ... Para descubrir la verdad y para defenderla, es
preciso recurrir a un examen serio y atento de las cosas mismas, y no a términos artificiales, a vanos procedi-
mientos de argumentacién. £l formalismo I6gico conduce menos al descubrimiento de la verdad que al empleo
sutil'y sofistico de las palabras equivocadas; ahora bien: de todas las maneras de hablar, ésta es la menos til y
la mds desagradable, y no hay nada en el mundo que menos convenga a un caballero o a un amigo de verdad.”

Locke asumia que la verdadera formacién del correcto razonamiento se adquiria por
otras formas ajenas a los modos y figuras de la lo6gica. Sobre todo, creia que la fuente
maestra de la educacion mental se encontraba en la literatura.

Si queréis que vuestro hijo razone bien, hacedle leer Chillingworth. Si queréis que hable bien, familiarizarle
con la lectura de Cicer6n para que se forme una idea verdadera de la elocuencia, y hacerle leer obras inglesas,
bien escritas, para que perfeccione su estilo y la pureza de su lenguaje materno.’

Puesto que el beneficiario y la finalidad de un razonamiento exacto consiste en tener ideas precisas, en formar
unrazonamiento justo sobre las cosas, en distinguir la verdad del error, del bien del mal y obrar en consecuen-
cia, no alimentéis a vuestro hijo con el vano y artificial formalismo de la dialéctica. No permitdis que se ejercite
en él por si mismo, ni que lo admire en otros, al menas que no querdis hacer de €l, en lugar de un hombre de
sentido, un disputador sin juicio, obstinado en sus discursos, que tendrd a gala el contradecir a los demds, o
lo que es todavia peor, que lo pondrd todo en cuestién; uno de estos hombres, en fin, a quien preocupe, no
la investigacion de la verdad, sino simplemente el placer de triunfar en la discusion. No hay nada mds inade-
cuado, 0 que peor efecto haga en un caballero o en un hombre que pretende el titulo de persona racional,
que no querer ceder a la evidencia de la razon y a la fuerza de un argumento claro y convincente. ;Hay nada
menos compatible con la urbanidad social y con el objeto de la discusion, que la conducta de esas personas
que no se contentan jamds con una respuesta, por completa y satisfactoria que sea, sino que se obstinan en
la disputa todo el tiempo que se les permitan palabras equivocas, sea con el auxilio de un “medius terminus”
que les permita ponerse al otro lado, 0 una distincion en el término opuesto, sin preocuparse para nada de si
ello es pertinente o impertinente, razonable o irracional, concordante o discordante con lo que se ha dicho?*

2 John Locke, Thoughts on Education, t. XXIV, p. 189. Traduccidn al espafiol de Rafael Lasaleta, Akal, Madrid, 1986, pp. 244 y 245.
3 Ibidem, p. 243.
“ Ibidem, p. 244.
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Frente a esta postura que preludia el psicologismo moderno, respondieron figuras
como Samuel Pufendorf y Gottfried Wilhelm Leibniz. Ambos discipulos del matema-
tico jurista Erhard Weigel, de quien aprendieron que todo conocimiento podia ser
axiomatizado en un plano euclidiano y correctamente razonado bajo el orden légico
matematico. Por esta razon, Leibniz considera que la ubicacién del conocimiento es-
trictamente juridico no se encuentra en el conjunto de los juicios practicos, sino en
el de los especulativos. Para Leibniz, el objeto de estudio de lo justo consiste en la
concordancia y la proporcién de conductas entre individuos, no en la ejecucion de los
mismos. La concordancia entre las conductas de una relacion sera verdadera, indepen-
dientemente de quienes las haya hecho.®

La teorfa del derecho es del ndmero de aquellas que no dependen de experimentos, sino de definiciones;
no de lo que muestran los sentidos, sino de lo que demuestra la razén; y son, por asi decirlo, de derecho
y no de hecho. En efecto, puesto que la justicia consiste en una cierta conveniencia y proporcionalidad,
puede comprenderse que algo sea justo, aun cuando no exista alguien que pueda hacer valer la justicia;
del mismo modo que las relaciones aritméticas son verdaderas, aun cuando no hay alguien que cuente
y aun cuando no haya cosas que contar. ... Por lo cual no hay que asombrarse de que los principios de
estas ciencias tengan valor de verdades eternas: puesto que son todos condicionales, y no nos dicen qué
existe, sino qué se sigue de ellos, una vez admitida su existencia.®

De acuerdo con Leibniz, el ejercicio del razonamiento juridico es especulativo aunque
trate cuestiones dirigidas a la accion concreta. Siendo tal su naturaleza, requiere de
un instrumento que le permita inferir de un modo claro, ordenado y coherente, toda
definicion presente. Dicho instrumento es cierto tipo de légica.

De cualquier definicion pueden extraerse consecuencias sequras, empleando las incontestables reglas de
la logica. Esto es precisamente lo que se hace al construir las ciencias necesarias y demostrativas, que no
dependen de los hechos, sino inicamente de la razén, como la 16gica, la metafisica, la aritmética, la geome-
tria, la dencia del movimiento, asf como también la del derecho; las cuales de manera alguna se basan en
la experiencia y en los hechos, sino que mas bien sirven para dar razén de los hechos y para regularlos con
anticipacion; lo cual valdria para el derecho aun cuando no existiese en el mundo una sola ley.’

Aunque hasta este momento las posturas entre los racionalistas I6gicos y los em-
piristas (antecesores del psicologismo) eran claramente opuestas, la distincion

> Leibniz, Hauptschriften zur Grundlegung der Philosophie (Zweiter Band, Zweite Auflage, Leipzig, 1824). Primera edicion en
espafiol con el titulo de Tres ensayos: £l derecho y la equidad. La justicia. La sabiduria. Traduccidén de Eduardo Garcia Mdynez,
UNAM, México, 1960.

¢ G. W. Leibniz, La giustizia come carita universale (1670-1671) de la traduccién italiana de V. Mathieu, en Leibniz, G.W. Scritti
politici e di diritto naturale, Turin, Utet, 1951, p. 86.

7 GW. Leibniz, Reflessioni sulla nozione comune della giustizia (1702-1705) de la traduccién italiana de V. Mathieu, en G.W.
Leibniz, Scritti politici e di diritto naturale, Turin, Utet, 1951, p. 219.
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notoriamente establecida entre la psicologia y la légica fue enunciada hasta el
siglo xviil en la obra de Immanuel Kant. Efectivamente, el origen de la distincién
entre ldgica y psicologia, que tanto va a influir en todos los autores de los siglos
XIX y XX, se encuentra en las Lecciones de logica de Kant. Obra que no vio la luz
en vida de su autor.

En cuanto ciencia de las leyes necesarias del pensamiento, sin las cuales no tiene lugar uso alguno del enten-
dimiento y de la razon y que constituyen por consiguiente las condiciones bajo las cuales el entendimiento
puede y debe concordar tinicamente consigo mismo, la I6gica es empero un canon. Y en cuanto canon del
entendimiento y de la razon no le estd permitido pedir prestado ningun principio de ciencia ni de experiencia
alguna; ha de contener puras leyes a priori, que son necesarias y conciernen al entendimiento en general. £s
verdad que algunos I6gicos presuponen principios psicoldgicos en la légica. Introducir semejantes principios
en la logica es tan absurdo, sin embargo, como derivar la moral de la vida. Si tomdsemos los principios de la
psicologfa, es decir, de la observacién de nuestro entendimiento, veriamos simplemente cémo acontece el
pensamiento y cémo es bajo los diversos impedimentos y condiciones subjetivas; esto conducirfa por tanto al
conocimiento de meras leyes contingentes. La cuestién en la [dgica no es, sin embargo, relativa a leyes contin-
gentes, sino necesarias —no cémo pensamos, sino cémo debemos pensar—. Las leyes de la logica han de ser
derivadas, por o tanto, no del uso contingente del entendimiento, sino del necesario que uno encuentra en sf
mismo, al margen de toda psicologia. En la Igica no queremos saber cémo es y cémo piensa el entendimiento
y cémo ha procedido hasta ahora en el pensamiento, sino como deberia proceder. Debe instruirnos acerca del
uso correcto del entendimiento, es decir, acerca del uso del entendimiento en concordancia consigo mismo.?

George W. F. Hegel tampoco se aleja de la idea del predominio de la légica por encima
de la experiencia psicolégica sensible. Define a la l6gica como “la ciencia de la idea pura,
es decir, la idea en el elemento abstracto del pensar (denken)”?

1.2 Puntos de encuentro y desencuentro

Ahora bien, durante el siglo xix y principios del xx hubo una fuerte inclinacién a pensar
que era posible describir los procesos del pensamiento psicolégico por medio de la
lbgica. Se pensd que los mecanismos del pensamiento, ademas de ser descritos, eran
prescritos, codificados y regulados por la logica misma, por lo que llegd a ser conce-
bida como una ciencia de las leyes del pensamiento. En 1854, George Boole publico
su libro An Investigation of the Laws of Thought, en el cual sostenfa que las leyes del
pensamiento eran esencialmente algebraicas. Algunos autores, incluso, afirmaron que
la l6gica debia ser considerada como una rama de la psicologia. Entre ellos estaba el
filosofo John Stuart Mill quien, en su Andlisis contra Hamilton, declaro:

¢ Immanuel Kant, Ldgica (version de G.B. Jasche), Ediciones Akal, Madrid, 2000, Introduccion, Concepto de ldgica, p. 82.
? George W. F. Hegel, La Idgica de la enciclopedia, primera parte, Leviatan, Buenos Aires, 2006, p. 51.
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La l6gica no es una ciencia distinta de la psicologia y coordinada con ésta. En cuanto ciencia, es una parte
0 una rama de la psicologia, que se distingue de ésta a la vez como la parte del todo y como el arte de |a
ciencia. La logica debe sus fundamentos teoréticos integramente a la psicologia y encierra en si tanto de
esta ciencia como es necesario para fundar las reglas del arte.”®

Hacia los decenios de 1870 y 1880, cuando la psicologia nacia como una ciencia y
ocupaba un lugar académico en las universidades, un importante grupo de psicologos
apoyo la tendencia a vincular la logica con los estudios de la mente. Entre ellos desta-
c6 el célebre psicologo Theodor Lipps, quien pensaba que la légica era una disciplina
psicoldgica puesto que operaba con contenidos de orden psiquico, intentando conver-
tirlos en conocimiento." “Este hecho, precisamente de que la logica sea una disciplina
particular de la psicologia, distingue una de otra con suficiente claridad.”"

En su opinion, el conocimiento solamente se puede dar en la psiqgue como una suce-
sion de procesos reales. Los principios logicos como el principio de no contradiccion,
de identidad, de tercero excluido, son, de hecho, “leyes tautoldgicas del pensamiento o
determinaciones mas o menos importantes del mismo”"

Algunos miembros de la corriente de la Denkpsychologie, Escuela de Psicologia de
Wirzburg," asumieron la idea de que lograrfan concebir un cuadro completo de los
factores psicologicos del juicio, al completar ciertas acciones con relaciones logicas.
Entre estos autores se encontraba Karl Marbe, el cual ubicé la investigacion psicolédgica
en el campo de la légica. El resultado de sus investigaciones fue publicado en una obra
que lleva por titulo: Experimentell-Psychologische Untersuchungen lber das Urteil. Eine
Einleitung in die Logik (Investigacion psicolégica-experimental sobre el juicio. Una intro-
duccién a la légica, 1901).

A mediados del siglo xix el estudio de la légica y el de la psicologia parece que
habian encontrado un camino comun; sin embargo, en los inicios del siglo XX, el
desarrollo y la especializacién de cada uno de estos saberes empezara a generar
nuevamente el distanciamiento que habfa entre ellos desde el siglo xvir.

10 John Stuart Mill, An Examination of Sir William Hamilton’s Philosophy, 5, p. 461.

"' Theodor Lipps, Grundziige der Logik, Leopold Vass, Leipzig, 1912. Flementos de Igica, traduccion de E. Ovejero, Daniel Jorro
Editor, Madrid, 1925, p. 5. (fr. También en Mariano Crespo, “;Son las leyes ldgicas leyes psicolégicas?: Aporias de la interpre-
tacion psicologista de la I6gica”, en Paideia, Stephen Dawson, Estados Unidos de América, 2000. Texto publicado con motivo
del XX Congreso Mundial de Filosoffa en Boston, Massachusetts (agosto 10-15, 1998).

"2Theodor Lipps, Grundziige der Logik, op. cit,, p. 3.
" [bidem, p. 149.
" Se e denomina asi a un grupo de investigadores del Instituto Psicoldgico de Wiirzburg dirigido por el Killpe.

J—

6 parte 1- Argumentacion juridica. Lenguaje y razonamiento juridico



La I6gica cldsica pensaba que era posible descubrir la estructura real de los procesos de pensamiento, y las
estructuras generales que subyacen al mundo externo, asi como también las leyes normativas de la mente.
La psicologfa filoséfica cldsica, a su vez, consideraba que las leyes de la logica y las leyes de la ética estaban
implicadas en el funcionamiento mental de todo individuo normal. No habia, pues, razén alguna para que
existiera desacuerdo entre estas dos disciplinas. Pero con el desarrollo de la joven ciencia de la psicologia
experimental los factores l6gicos quedaron excluidos.”

En efecto, para varios psicélogos, la psicologia no tenia nada de normativa ni tampoco
tenfa que investigar como se debia pensar correctamente. El saber experimental debfa
limitarse a describir, en todo caso, de qué manera se piensa. Ciertamente, la inteligencia
opera y procede segiin mecanismos mucho mas variados de los descritos en todos
los tratados de légica. La inteligencia concreta opera mucho mas alla de los ajustados
limites del silogismo.'®

Con el paso del tiempo los estudios evolucionaron y, tanto los psicologos como los
l6gicos, fueron buscando sus caminos independientes. Conforme el rigor deductivo y
formalista aumentaba —en las investigaciones logicas—, aquellos interesados en la logica
intentaron eliminar toda posible participacion de la psicologia o de la intuicion. En otras
palabras, eliminaron todo factor psicolégico posible. De hecho, cuando se presentaba
en un discurso logico algtn factor psiquico o intuitivo, se le tomaba por falacia con
el nombre de psicologismo. La légica formal ya no deberia tener nada de psicologico y
operar como una pura axiomatica.

Aunque la tendencia general fue la separacion entre psicologia y légica, algunos autores
todavia en las Ultimas tres décadas del siglo xIx intentaron mostrar la coherencia entre
unay la otra. En 1874 Lotze, en su Ldgica, distinguio el acto psiquico de pensar (el cual
solo acontece como un determinado hecho temporal) del contenido del pensamiento
(el cual tiene como modo de ser el valor de verdad o la validez).

En Estados Unidos Wesley Newcomb Hohfeld —cuyos trabajos se publicaron después
de sumuerte en 1918— pensd que las relaciones legales podian presentarse de un modo
mas sencillo y simplificado si se describian con un maximo de ocho términos. A esto
se le llamo el sistema hohfeldiano, el cual consistia en analizar los términos que des-
cribfan la relacion legal.” Estos ocho términos estructuraban en si mismos un sistema
semiotico. Eran términos que en la relacion contextual adquirfan ciertos significados
especificos. El sistema hohfeldiano supone cuatro reglas fundamentales:

"> Jean Piaget, Ldgica y psicologia, A. Redondo, Barcelona, 1972, p. 29.
% Jean Piaget, “La utilidad de la I6gica en la psicologia”, en Estudios sobre dgica y psicologia, Alianza, Madrid, 1982, p. 88.

" Wesley Newcomb Hohfeld, fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, editado por David Campbell y
Philip A. Thomas, Dartmouth Pub. Co., 2002. Fundamental Legal Conceptions es la compilacién de dos articulos publicados,
unoen 1913y otro en 1917. En 1919, Yale University Press los publicd reunidos por primera vez.
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1. Toda relacion legal es entre dos personas.
El monopolio de la violencia estatal es necesario para implementar el sistema.

. Cada término tiene un término correlativo opuesto.

AW

Una relacion puede ser descrita con ocho términos y sus correlativos pares
opuestos.

Cincuenta afos después de la muerte de Hohfeld, algunos de sus seguidores pensaron
que la logica ayudaria a complementar el sistema hohfeldiano. Layman E. Allen' inicid
el curso Logica simbdlica y comunicacion legal, en el que incluyo el estudio de diversos
sistemas de logica para clarificar la interpretacion legal de documentos en diversos con-
textos. Combind los modelos logico-formales con el modelo de Hohfeld y conformé
su propio modelo llamado pulverizacion sistematica. Phillip Mullock de la Universidad
de Pittsburg, creo el seminario de Logica y teoria legal en el cual incluia diversas formas
de calculo proposicional al sistema hohfeldiano.

1.3 Psicologia y derecho

En Europa el primer laboratorio enfocado solo a estudios en psicologia fue fundado
en 1879 en la ciudad de Leipzig por Wilhelm Wundt (1832-1920). El objetivo principal
de Wundt era el de descubrir los procesos que generaban la consciencia. Pretendia
detectar las formas y las conexiones que empiricamente la describfan.”

Uno de los discipulos mas destacado de Wilhelm Wundt en Leipzig fue el psicélogo
polaco-aleman Hugo Minsterberg, quien llegd a Estados Unidos en 1891 para partici-
par en el primer Congreso Internacional de Psicologia. Las investigaciones expuestas en
dicho coloquio por Miinsterberg despertaron el interés del psicélogo v fildsofo nortea-
mericano William James. Este lo invitara a permanecer en el pais para trabajar juntos
en el Laboratorio de Psicologia de la Universidad de Harvard ubicado en el Emerson
Hall. La invitacion fue aceptada y durante los siguientes afios Mnsterberg desarrollé y
perfecciond una teoria de la conciencia a partir de las investigaciones de James.? Entre
sus trabajos, destaca uno que nos es de particular interés. Probablemente sea el primer

 Profesor de derecho e investigador de ciencias sociales de la Universidad de Michigan.

" En sequida se retoman algunas partes de mi ensayo “La mente juridica”, publicado por Novum, 2014. Las he incluido en esta
obra en orden ya que la informacién contenida en ellas responde a una estructura mucho més detallada de la que tenia en la
primera edicion de mi Argumentacion juridica, publicada por Oxford University Press México, en 2010.

“alabor de Miinsterberg también sirvid para el desarrollo de las ciencias sociales entre Europa y América. En 1903, él mismo
visitd en Heidelberg a Max Weber para invitarlo a participar en el Congreso de Artes y Ciencias que se llevarfa a cabo en St.
Louis, Missouri, el afio siguiente. Weber, quien a sus 39 afios experimentaba una profunda depresion, salié de su retiro y su
viaje a América revivid sus investigaciones.
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estudio en el siglo xx dedicado a vincular los estudios de la mente con el campo del
derecho. El escrito es un pequerio articulo titulado En el estrado de los testigos: Ensayos
sobre psicologia y derecho penal. En él apenas aborda algunos aspectos psicoldgicos que
el derecho deberia tomar en cuenta durante el interrogatorio a un testigo: cuestiones
sobre sus emociones y su memoria. En la introduccion al articulo, Minsterberg afirma:

He escrito el siguiente texto, en el que he seleccionado algunos problemas que muestran cémo la psicologfa y
el derecho entran en contacto. En concreto me refieren esencialmente a la mente del testigo cuando estd en el
estrado [siendo interrogado]. . . No he tocado hasta ahora la psicologfa del abogado, del juez o del jurado —en
ellos las cuestiones [psicoldgicas] se prestan para un tratamiento experimental muy interesante. Pero incluso,
este estudio que presento sobre la psicologfa de los testigos no se trata de ninguna manera de una investiga-
cion exhaustiva. Mi nico propdsito es llamarla atencién de los expertos para advertirlos de la existencia de un
campo de estudio absurdamente descuidado y que exige toda la atencién de la comunidad social.”

Después del trabajo de Miinsterberg en Estados Unidos las investigaciones juridicas
vinculadas con la psicologfa y la mente fueron abordadas por algunos de los mas im-
portantes pensadores en este pais. El 8 de enero de 1897, el juez Oliver Wendell Holmes
dio una conferencia en la Escuela de Derecho de la Universidad de Boston. El titulo de
la misma fue: “El sendero del derecho” (The path of the law). Lo sorprendente de esta
conferencia fue que Holmes, siendo miembro de la Suprema Corte de Justicia del Esta-
do de Massachussetts, comentaba problemas juridicos tomando en cuenta aspectos
psicolégicos. Por ejemplo, Holmes afirma:

Hablamos de un contrato como un acuerdo de las mentes de las partes. De allf se infiere que en varios casos
no exista ningtn contrato porque las mentes [de los contratantes] no se han puesto de acuerdo. [Lo sabe-
mos] porque vemos que cada uno ha previsto diferentes cosas [para el mismo contrato] o bien, porque una
de las partes no ha conocido del consentimiento de la otra.”

Practicamente al mismo tiempo que los trabajos de Holmes impactaban en el campo
juridico, el filosofo y psicologo John Dewey (1859-1952) publicod en 1910 un ensayo ti-
tulado “Cémo pensamos” (How We Think), el cual fue bien recibido por la critica de su
tiempo. En el verano de 1922 impartio en la Escuela de Derecho de la Universidad de
Columbia una serie de conferencias tituladas “"Algunos problemas en la logica y la ética
del derecho”, que despertaron la inquietud de varios académicos. Entre ellos, Nathan
Isaacs decidio desarrollar las propuestas de Dewey en el campo del razonamiento ju-
ridico. Producto de sus investigaciones es el articulo “Como piensan los abogados”
(How Lawyers Think).> El texto es un ensayo que pretende comprender si existe, para

“"Hugo Miinsterberg, On the Witness Stand: Essays on Psychology and Crime (1908), en Christopher D. Green, Classics in the
History of Psychology, York University, Toronto, Ontario.

220.W. Holmes, “The path of the law" (1897), en Collected Legal Papers, Dover Publications, INC, Nueva York, 2007, p. 177.
2 Columbia Law Review, vol. 23, nim. 6, junio, 1923, pp. 555-563.
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la mente humana, una forma diferente de pensar los asuntos del derecho. Después de
la obra de Isaacs, en 1937 Clarence Morris publicd una obra con el mismo titulo: How
Lawyers Think, en ella, mas que indagar en problemas epistemologicos, Morris brinda
algunos consejos que debe seguir todo abogado en el trato con los jueces y los otros
abogados.

Al ver el impacto que tuvo ese trabajo, Dewey publicd en 1924 Método ldgico y derecho
(Logical Method and Law). En esta obra indaga la posible existencia de un método logico
juridico de razonamiento. Su investigacion concluye que, en el caso del derecho, las nor-
mas generales y los principios hipotéticos de trabajo debian probarse constantemente'y,
por tanto, debian redefinirse y revalorizarse en cada nueva situacién concreta por parte
del operador de la ley. Insto a los tribunales a “confiar a una logica experimental” en la
que “los principios generales surgen como manifestacion de formas genéricas Utiles para
tratar casos concretos”. Dewey estaba de acuerdo con Holmes en que no existia una
especie de logica juridica en la que los términos se relacionaran entre si, independien-
temente de las consecuencias de su aplicacion a los asuntos concretos de la realidad.*

Hacia las décadas de 1930 y 1940 en Estados Unidos, los miembros del realismo ju-
ridico estadounidense trabajaron sin duda alguna el factor cognitivo en el proceso
judicial y ello dio un gran auge a estas investigaciones. En particular, Jerome Frank y
Karl Nickerson Llewellyn, coinciden en que, al momento de fijar los objetivos de la
investigacion juridica, siempre se apela a juicios de valor. En el caso de Llewellyn estas
valoraciones dependen de la cultura juridica de los operadores de las normas: su clase
social, educacion, su socializacion, etc. En el caso de Frank, las valoraciones dependen
de sus condiciones psicologicas,” sus intuiciones y corazonadas (hunches), como las
llamaba el juez Hutcheson Jr.¢

Jerome Frank es sin duda el paradigma del jurista-psicologo. Entre sus obras destacan £/
derecho y la mente moderna (Law and the Modern Mind, 1930), El seior juez Holmes y
el pensamiento juridico no euclidiano (Mr. Justice Holmes and Non-Euclidean Legal Thin-
king, 1932), Lo que los tribunales hardn de hecho (What the Courts Will Do in Fact, 1932)
y Tribunales en juicio (Courts on Trial, 1949). En esta Ultima aborda la incertidumbre y la
falibilidad de los procesos judiciales. Frank llamaba a su postura filosofica escepticismo
ante los hechos (fact-skepticism). Basicamente consistia en darse cuenta de que el solo

# Jerome Frank, “Modern and Ancient Legal Pragmatism. John Dewey y Co. vs. Aristotle: I”, en Notre Dame Lawyer, A Quawerly
Law Review, vol. XXV, 1950, ndm. 2, p. 211.

% Enrique Pedro Haba, Axiologia juridica fundamental: bases de valoracion en el discurso juridico, Editorial de la Universidad de
(osta Rica, San José de Costa Rica, 2004, pp. 204-206.

% También en esta linea se encuentra el juez J.C. Hutcheson Jr. (fr. The Judgement Intuitive: The Function of the "Hunch’in Judicial
Decision, Cornell Law Quarterly, 1929, 14, pp. 274-288.
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estudio de las normas juridicas no permitia predecir de forma precisa las decisiones
futuras de los casos, cuyas sentencias se fundaran en ellas. A partir de una misma
norma las decisiones judiciales pueden variar. En efecto, Frank se percatd que por mas
intentos de lograr que las normas juridicas fueran definidas y precisas —y ademas se
pudieran descubrir ciertas uniformidades tras estas reglas formales—, era imposible a
partir de ellas predecir las decisiones futuras en la mayoria de los casos que todavia no
existian. Frank exhortaba a tomar en cuenta aquellos hechos que se dejaban fuera del
solo proceso légico-deductivo de razonamiento juridico.

Después de las indagaciones realizadas por los miembros del realismo juridico nortea-
mericano, las investigaciones sobre el razonamiento juridico decaen. Ciertamente los
trabajos posteriores de los expertos en derecho, poco 0 nada abordan la parte cognitiva
del razonamiento juridico. Los textos que se publican en torno a este tema se tratan
de ensayos tangenciales orientados por la filosofia y la l6gica mas que por la psicologia.
En todo caso se pueden sefialar algunas interesantes excepciones.

En la década de 1940 aparecieron dos obras destacadas. Un trabajo que abordé di-
rectamente —desde un punto de vista cognitivo— el problema sobre cémo razonan
los expertos en derecho fue el de Edward H. Levi: “Una introduccion al razonamiento
legal” (An Introduction to Legal Reasoning). Y aunque no resuelve el tema, lo detecta
con suma claridad. Por otra parte, considero que, ademas del trabajo de Levi, la mas
preclara de estas investigaciones realizadas por algn jurista en su tiempo fue la de
Max Radin, que consiste en una serie de conferencias que aparecieron con el titulo “El
derecho como légica y experiencia” (Law as logic and experience). Pese a su interesante
planteamiento las investigaciones en esta linea no prosperaron mucho. Sin embargo,
los intentos por encontrar la explicacion sobre el razonamiento juridico abrieron lineas
de investigacion mas conservadoras.

1.4 Ldgica y derecho

A mediados de 1950 la légica dedntica (o de normas), propuesta por el filésofo Georg
Henrik von Wright (discipulo de Ludwig Wittgenstein), fue desarrollada en el campo ju-
ridico por autores como Eugenio Bulygin y Carlos Alchourrén. En 1956, Alan Anderson
expuso la reduccion de la légica dedntica a la logica modal, mostrando que el conte-
nido normativo en realidad no varia la formalizacién modal. Con ello se derrumbd la
idea de una légica juridica de orden dedntico, como propia del razonamiento juridico.

Ante la aparente crisis de la l6gica aplicada al derecho, en diciembre de 1964, Albert
Menne, académico de la Universidad de Hamburgo, resalté la importancia del uso de
la l6gica en el derecho y sugeria que no se abandonara su estudio en el campo legal.

1
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En su articulo “Possibilities for the Application of Logic in Legal Science”” combina las
ideas de Klug y las de Bochenski con un modelo muy parecido al expuesto por Jeremy
Bentham. Sin embargo, los resultados son muy débiles. A finales de la década de 1960,
varios autores se dieron cuenta de que la l6gica analitica y la dedntica eran insuficientes
para el razonamiento juridico. El mismo Georg Henrik von Wright afirmaba: “Mas tarde,
en los afios setenta y al comienzo de los ochenta, mis puntos de vista cambiaron en
forma mas radical, acercandose a un nihilismo légico’, parecido a la posicion de Kelsen
en su vejez. Puesto que las normas carecen de valores de verdad, no puede haber entre
ellas relaciones légicas genuinas.”*

En 1969, el profesor llmar Tammelo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sid-
ney, Australia, presento en el Congreso Anual de la Sociedad Japonesa de Filosofia Legal®
un documento titulado Logica como instrumento del razonamiento legal*® En este texto
presentd su proyecto de logica simbdlica juridica. La principal aportacion de Tammelo
en este articulo es la distincion entre el razonamiento legal y el razonamiento zetético.*' El
razonamiento legal es deductivo, en cuanto aplica los principios de inferencia y obtiene
las conclusiones que necesariamente se siguen de ellos. Pero el razonamiento formal
mismo no garantiza las conclusiones en materia juridica ya que existen algunos factores
extralogicos. El razonamiento zetético, por otra parte, no conduce a conclusiones mas
alla de alguna duda. Lo que se puede obtener, en todo caso, son conclusiones sustenta-
das mas alla de la duda razonable, lo que es mas probable o plausible. El razonamiento
zetético contempla aspectos inductivos que ayudan a revisar las reglas generales con-
templadas para legislar (este tema se retomarda en otros capitulos).*

Ortros autores intentaron modelos alternos a la l6gica tradicional. A principios de 1972
Thomas G. Rickert® desarrolld un modelo experimental algoritmico para ejercitar el
desarrollo del razonamiento juridico en los estudiantes de la carrera de derecho. En
su opinion, el algoritmo proporcionaba una representacion pictorica que simplificaba
las inferencias posibles de una situacion legal. Practicamente se trataba de un diagrama
de flujo mediante el cual el estudiante de leyes podria darse cuenta de los posibles es-

7 Albert Menne, “Possibilities for the Application of Logic in Legal Science”, en Modern Uses of Legal Logic in Law, nim. 5, Yale
Law School, diciembre, 1964, pp. 135-138.

% Eugenio Bulygin, “Entrevista a Georg Henrik von Wright”, en Doxa, nim. 12,1992, p. 387.
Kyoto, Japén, 10 de octubre de 1969.

UFl texto presenta una sintesis de su obra publicada ese mismo afio. limar Tammelo, Outlines of Modern Legal Logic, Franz
Steiner Velag Gmb H, West Germany, 1969.

31 Término que deriva del grieqo zetein, que significa buscar, indagar o investigar.

*{Imar Tammelo, “Logic as an Instrument of Legal Reasoning”, en Jurimetrics Journal, nim. 10, 1969-1970, pp. 89-94.
* Entonces profesor de la escuela de derecho de Buffalo, Universidad Estatal de Nueva York.

3 Thomas G. Rickert, “Algorithms as an approach to learning”, en Jurimetrics Journal, nim. 12, 1971-1972, p. 170.
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cenarios que habria si se presentan ciertas circunstancias o no. Hay una gran desventaja
pque prevé en su modelo. El razonamiento juridico no se limita a secuencias alternas.
La estrategia juridica reversible puede abordar aspectos no contemplados especifica-
mente en la ley, pero compatibles con la ratio iuris. De este modo, el pensar juridico
desborda el mero juego de algoritmos.

En Canada, Ejan Mackaay, profesor de derecho en la Universidad de Montreal, inten-
to un rescate de los elementos l6gico-matematicos para desarrollar el razonamiento
juridico. Inicié en 1973 un curso llamado Introduccion a la jurimetria® y ciencia de la
informacion legal. En su programa se inclufa el analisis de documentacion y casos, em-
pleando el sistema de diagramas de Venn y el algebra booleana.

Durante la década de 1990 nuevamente se vincul6 al razonamiento juridico con la
l6gica. De ahi que aparecieran algunas obras como Derecho y légica (Law and Logic)
de Joseph Horovitz, Ldgica y experiencia (Logic and Experience) de William P. LaPiana;
o bien La filosofia del razonamiento legal (The Philosophy of Legal Reasoning) obra co-
lectiva en la que se encuentran textos sugeridos por Robert Nozick de [Imar Tammelo,
Dennis Lloyd, John Dewey, Layman E. Allen entre muchos otros.*

En los Ultimos afios han aparecido algunos estudios que han revivido el tema sobre el
razonamiento juridico, pero no abordan la operatividad mental del experto en dere-
cho. Sin embargo sus contenidos de alguna forma complementan las investigaciones
psicologico-juridicas. Entre estas obras destacan dos editadas en 2008: Por una parte la
de Richard A. Posner, “Cémo razonan los jueces” (How Judges Think), y la de Antonin
Scalia y Bryan A. Garner, “Preparando su caso” (Making Your Case). Un afio después
aparecio el libro de Frederick Schauer, Piense como un abogado: Una introduccién al
razonamiento legal (Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning). En esta
Ultima se aborda el tema de si los métodos de razonamiento y la argumentacion de los
abogados y jueces son realmente diferentes de los que emplean la gente comUn. Entre
los temas que expone se encuentran la reglas comunes de pensamiento Y la opinion
judicial; la forma en que se establecen las leyes y la interpretacion de estatutos.

Hacia la cumbre del debate actual entre formalizacion légica y antiformalismo se en-
cuentran los nombres de Robert Alexy v Jirgen Habermas. El primero de ellos plantea
la importancia de la formalizacion légica de todo razonamiento juridico, mientras que
el segundo afirma que —en el fondo— toda formalizacion esta sujeta a una cuestion de
orden retorico.

¥ Término empleado por Leibniz.
% Norberto Bobbio, siguiendo esta misma linea, escribid en 1961 un ensayo titulado Derecho y ldgica.
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Finalmente, me gustaria hacer mencién que en México hay autores que se inclinan
claramente hacia una tendencia logico-formal del derecho como Jorge Cerdio, director
del departamento de Derecho del Instituto Tecnoldgico Autdnomo de México (ITAM).
También cabe destacar la presencia de Enrique Caceres Nieto, miembro del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México (UNAM),
quien aborda en sus investigaciones la epistemologia juridica, el razonamiento judicial
y la logica. A ambos investigadores mi reconocimiento por sus brillantes trabajos en
sus areas correspondientes.

Con lo anterior queda expuesto un breve diagnostico del debate entre el razonamiento
légico y el psicoldgico en materia juridica en los Ultimos 250 afios. Hoy en dia los avan-
ces en el campo epistemoldgico han logrado detectar los horizontes que distinguen y
unen la psicologia y la I6gica de un modo novedoso. A partir de ellos se explorara una
nueva propuesta de epistemologia juridica. Un modelo racional juridico que vincula la
formalizacion légica y la actividad psicologica del jurista.

1.5 Razdn practica y razon emptirica

Los seguidores de la tradicion escolastica y los de la tradicion kantiana han tratado de
resolver el problema de la racionalidad juridica, atendiendo a las nociones de razén
prdctica existentes en ambas lineas. Autores como Carlos Santiago Nino estudian el
razonamiento juridico a partir de su categoria de razonamiento practico al considerar
que las normas juridicas no constituyen, por si solas, razones para la accion.”” Otros,
como Carlos Massini Correas® y Rodolfo L. Vigo,” ubican el razonamiento juridico en
la razdn practica desde la perspectiva iusnaturalista. Las distinciones han sido varias y
se han mezclado a lo largo del tiempo. Esta mixtura ha causado una serie de equivocos
que, en lugar de ayudar a matizar las formas de razonamiento juridico, en realidad lo
han hecho mucho mas confuso. Ciertamente, Tomas de Aquino e Immanuel Kant es-
tan de acuerdo en que los actos voluntarios son morales cuando se introduce en ellos
un orden racional, pero existen algunos matices importantes.

% Susana Blanco Miqueles, “La naturaleza del razonamiento juridico segdn Carlos Santiago Nino”, en Carlos Rosenkrantz
y Rodolfo L. Vigo, compiladores, Razonamiento juridico, ciencia del derecho y democracia en Carlos S. Nino, Fontamara,
México, 2008, pp. 15-24.

% arlos Massini, “Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial”, en La Revista de Derecho Piiblico, Universidad
de Chile, nim. 28, 1980, pp. 61-85. También en Carlos Massini, La filosofia juridica como filosofia prdctica: entre la analitica y la
hermenéutica, ediciones del Instituto Jacques Maritain do Rio Grande do Sul.

% Rodolfo L. Vigo, Razonamiento justificatorio judicial, edicién digital de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. Actas del XVIII
Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Filosoffa Juridica y Social, Buenos Aires, 1977, ndm. 21, vol. 1I, 1998,
pp. 483-499.
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En primer lugar, tanto la razén prdctica tomista como la kantiana coinciden, en un primer
momento, en su caracter formalista y no empirico. Sin embargo, a diferencia de la idea de
Kant, Tomas de Aquino incorpora a modo de contenido el bien incoado en las inclinacio-
nes humanas. De cierta manera, para Aquino todos los actos humanos estan inicializados
oinclinados de manera natural hacia el bien, por un fin que conocemos intelectualmente.

En el caso de Kant, la accién como tal no es el fruto de un impulso, sino que incluye un
principio subjetivo de accién o una cierta maxima al actuar. No hay motivo del acto
sin la razén. En este sentido, Kant formula la creacion de una moral auténoma, capaz
de expresar una buena moralidad si establece una forma universal de comportamiento.
Dicha postura es totalmente opuesta a la idea iusnaturalista. Para los seguidores del
realismo escolastico, las actuaciones humanas no tienen este caracter universal, en
razén de que los actos humanos son realizados en circunstancias concretas a partir de
las cuales serfa imposible hablar de universalizacion.® Para los escolasticos, la ley moral
natural es una ley naturalmente emitida por nuestra razon practica o habito de los
primeros principios practicos llamados sindéresis. '

Tomas de Aquino sefial6 que, tanto las proposiciones especulativas como las leyes prac
ticas, son producto de la razon” Asi, podemos ver que el intelecto especulativo y el
practico no son dos potencias distintas del alma, sino dos funciones de la misma po-
tencia.® Esto es lo que confirma el propio principio aristotélico: intellectus speculativus
per extensionem fit practicus.

El entendimiento préctico y el especulativo no son potencias distintas. Y 1a razon es porque, sequn ya
hemos dicho, lo que es accidental respecto a la formalidad del objeto a la cual se refiere una potencia,
no diversifica esta potencia;... El intelecto especulativo no ordena lo que percibe a la accién, sino sélo a
la contemplacion de la verdad, y el prdctico ordena lo aprehendido a la accién. Por eso dice el Fil6sofo
que el “entendimiento especulativo difiere del practico en el fin”. Del fin por consiguiente, toman ambos
sunombre: uno el de especulativo, y el otro el de prdctico u operativo (practicus, ideste operativus).**

Para Aquino, las leyes son proposiciones universales de la razon practica ordenadas a
la operacion.® Son preceptos sobre actos particulares que, si atienden al bien comun,
pueden ser considerados como leyes.“ El modo en que la razén opera en el campo

“0 Ana Marta Gonzdlez, Claves de la ley natural, Rialp, Madrid, 2006, p. 78.

“ Ibidem, p. 74.

“STh.1-11q.94,a. 1.

# (fr. prélogo de Francesco Viola, a la obra de Carlos Massini Correas, Objetividad juridica e interpretacion del derecho, Porr(a,
2008, México, p. X.

*Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, 1, 6.79 a. 11, Respondeo.

* Ibidem, .90 a 1ad.2.

“ Ibidem, q.90 a 2.
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de la practica es por medio del silogismo prdctico. Este se construye con la premisa
universal o proposicion universal en la que se debe basar el actuar, y con una premisa
menor singular. De este modo, la premisa mayor universal unida con una premisa me-
nor, singular, nos brindara el correcto actuar, enunciado como una conclusién singular.
Todo ello basado en el silogismo prdctico.

En este sentido, la razén prdctica no esta mucho mas alejada del planteamiento de la
razon especulativa, pues aunque atiende al razonamiento sobre la actuacién de los actos
singulares, no es un juicio del orden empirico o experimental. “El entendimiento practico
es, con respecto al especulativo, lo que en la parte sensitiva es la estimativa con respecto
a laimaginativa.”* “El entendimiento practico es motor, no porque ejerza el movimien-
to, sino porque dirige hacia él, cosa que le compete por el modo de su aprehension.” %

Ahora bien, a pesar de lo sefialado por el escolastico Tomas de Aquino, el mismo Aris-
toteles reconoce que existen en el campo de lo juridico varios problemas que la razéon
practica sola no puede aclarar. Entre sus obras se encuentra un catalogo de cuestiones
complejas dirigidas por principios universales que no tienen solucion practica, sino que
al parecer, su opinion es guiada por cuestiones psicolédgicas. Veamos algunos ejemplos:

;Por qué, a pesar de que es mayor una injusticia si uno la comete contra el bien mds importante y, aunque
el honor es el bien mayor, la injusticia relacionada con el dinero parece mds grave, y los injustos parecen
serlo mds i se trata de dinero? jEs porque se escoge el dinero antes que el honor y es lo mds comn a todos,
mientras que el honor es propio de unos pocos y su empleo se da pocas veces??

;Por qué en algunos tribunales se decide atendiendo mds a las relaciones familiares que a las disposiciones
del testamento? jEs porque no es posible falsificar el parentesco, sino que lo que es salta a la vista? En
cambio, ya se demostrd que muchos testamentos eran falsos.*

;Por qué se considera mds justo defender a los muertos que a los vivos? jEs porque los vivos podrian prote-
gerse a s mismos y, en cambio el muerto ya no puede?”!

iPor qué, cuando obtiene iqual nimero de votos el acusado y el acusador, gana el acusado? jEs porque sélo
en el proceso el acusado ha escuchado aquello de o que debe defenderse y tiene que presentar testigos en
relacion con las acusaciones, si es que van a servir de alguna ayuda? Pero no es facil adivinar lo que necesita
preparar, sean testigos o cualquier otra prueba de que no ha cometido ningtin delito. En cambio, al acusador le
es posible actuar como quiera y, antes dellegar ala actuacion judicial, puede preparar el proceso, y una vez que
ha citado al acusado y ha inventado cualquier cosa creible que quiera acusarle. Asf pues, viendo el legislador

“" Ibidem, 1,9.79a. 11, 32,

*® Ibidem, Suma Teoldgica, |, ¢.79.a. 11, ad. Ta.
“ Aristételes, Problemas, XXIX, 1.

0 [bidem, 3.

1 [bidem, 9.
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que el acusado estd eninferioridad de condiciones respecto a todas estas cosas, favorecio al acusado en el caso
de que los jueces estuvieran en duda. Sin embarqgo, se podrfa observar lo siguiente: en situacion de miedo,
la gente omite muchas cosas que deberia decir o hacer. Los acusados, por lo general, siempre se hallan en
peligros considerables, de modo que, si omiten lo que deberian decir y si, ademds, el resultado sale iqualado,
es evidente que, si no omitieran nada, vencerfan. Ademds, cada uno de nosotros preferiria absolver al culpable
de un delito como sino lo hubiera cometido, que condenar a un inocente como si hubiera delinquido.”

En la opinion de Edmund Husserl, la distincion entre razon especulativa y razén practica
que consideran los tomistas y los kantianos, no contempla otras antinomias en las que
entran en juego las razones psicologicas, como lo serfa la razon empirica. Esta es, en
realidad, la mas propia del pensamiento juridico.

Hablar de la posibilidad de “leyes del pensamiento variables”, entendidas como leyes psicolégicas de la
representacion y del juicio —las cuales diferirian mucho seqgun las distintas especies de seres psiquicos y
cambiarfan incluso en una misma de tiempo en tiempo— tiene sentido. Pues por leyes psicoldgicas solemos
entender “leyes empiricas”, generalidades aproximadas de coexistencia y sucesion, referentes a hechos que
pueden ser de un modo en un caso y de otro modo en otro caso. También concedemos qustosos la posibili-
dad de leyes variables del pensamiento, entendidas como leyes normativas de la representacién y del juicio.
Las leyes normativas pueden, ciertamente, estar adaptadas a la constitucion especifica de los seres que
juzgan, siendo por tanto variables con éstos. Esto afecta manifiestamente a las reglas de la lgica practica,
considerada como metodologfa; y afecta también a los preceptos metddicos de las ciencias particulares.
Los dngeles matemadticos pueden tener otros métodos de calcular que nosotros. Pero jtendrian también
otros axiomas y teoremas? Esta pregunta nos lleva mas alld: hablar de leyes variables del pensamiento sélo
resulta un contrasentido cuando entendemos por ellas leyes ldgicas puras. . . . La vaga expresion de “leyes
normativas del pensamiento”, con que también se les designa, induce en general a confundirlas con aquellas
otras leyes del pensamiento, fundadas en la psicologfa. Pero son verdades teoréticas puras, de naturaleza
ideal, que radican puramente en su contenido significativo y no lo rebasan jamads. Por eso no pueden ser
afectadas por ningln cambio real o ficticio, en el mundo del matter of fact. En el fondo tendrfamos que
considerar propiamente una triple antitesis: no solamente la antftesis entre la regla practica y la ley tedrica,
0 la antitesis entre la ley ideal y la ley real, sino también la antitesis entre la ley exacta y a ley empfrica. (Esto
es la ley como término medio del cual se dice que “no hay regla sin excepcion”.) Si tuviésemos inteleccién
de las leyes exactas de los procesos psiquicos, también éstas serfan eternas e inmutables, como las leyes
fundamentales de las ciencias teoréticas de la naturaleza; y serfan vdlidas, por tanto, aun cuando no hubiese
ningun proceso psiquico. Si fuesen aniquiladas todas las masas gravitatorias, no quedarfa anulada por ello la
ley de gravitacién; quedarfa simplemente sin posible aplicacion efectiva.”

Podemos percatarnos en realidad que ambas tradiciones —la escolastica y la kantiana—
abordan la idea de una razén practica, pero confunden el caracter empirico con lo

> [bidem, 13.
> Edmund Husserl, Investigaciones Idgicas, |, cap. 7,41, Alianza Editorial, Madrid, 1999, p. 135.
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practico. En ambos casos, el razonamiento especulativo trata cuestiones orientadas a la
accién, a modo de dirigir los actos humanos, pero nunca sobre su operacién psicologi-
caen la cual, al momento de maniobrar el ejercicio dirigido, puede modificar de manera
circunstancialmente los fines originarios o ejemplares, por cuestiones de éxito en la eje-
cucion. De cierta manera, debe reconocerse y aceptarse que en la practica se presenta
una construccion psiquica que, aunque intencionada, debe resolver problemas tacticos
para ejecutar del mejor modo posible la estrategia original. En esta construccion psi-
quica con seguridad se plasmaran construcciones axiomaticas o légicas que podran
aceptarse como validas una vez que se reflexione sobre ellas. Veamos un ejemplo.

Efectivamente, puede haber una teoria del vuelo aeronautico y manuales para
el piloto de ciertos aviones que esbocen las estrategias de vuelo. Estas confor-
marfan una razén practica; pero la operaciéon psiquica circunstancial de cada
vuelo es, en definitiva, una razon empirica no contenida en el manual. Lo que los
pilotos operan circunstancialmente en cada vuelo, es una experiencia empirica
que se aprehende al momento de afrontar determinadas situaciones.

El razonamiento empirico se trata de una praxis y una phronesis 0 conocimiento asimi-
lado por experiencia. Es decir, la razon practica puede estar orientada por la teoria sobre
la practica, pero siempre las circunstancias concretas y empiricas llevaran a la psique hu-
mana a construir logicas circunstanciales para lograr el buen ejercicio de la razéon practica.

El derecho no mide el bien o mal, ni lo verdadero o falso, sino lo bueno y lo malo.
Quienes han trabajado en el derecho saben que existe un sistema normativo, pero el
quehacer juridico no es un sistema, sino una especie de fisiognomia y, por consiguiente,
se trata mas de una condicién psicologica. La praxis juridica requiere un tacto fisiog-
noémico para operar correctamente. Para tener éxito con un caballo al jinete no le hace
falta saber zoologfa. En palabras de Manuel Atienza (distinguiendo el positivismo nor-
mativo del enfoque del derecho como argumentacion) podemos decir que no se trata
de un andlisis estructural, anatdmico, sino de un estudio mas funcional y fisiologico.> Es
cierto que se debe partir de las leyes y los principios axiomaticos legales; sin embargo,
en la practica del ejercicio juridico, la inteligencia del experto en derecho reconstruye
conforme nuevas categorias en lo empirico, para con ello actuar en apego al espiritu
del quehacer juridico. “Las normas, especialmente las juridicas, no son juicios sobre
sucesos futuros; no son ni siquiera juicios sobre la realidad. No pueden ser verdaderas
o falsas. Son normas que indican lo que debe (ought) suceder; por tanto son buenas o
malas, Utiles o dafiosas.”*

5 Manuel Atienza, £/ derecho como argumentacidn, Ariel, Barcelona, 2006, p. 33.
% Hans Kelsen, Sociedad y naturaleza. Una investigacidn socioldgica, 22, Depalma, Buenos Aires, 1945, p. 398.
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Autoevaluacion

1
2
3
4

. ;Cudl es la diferencia entre razon practica y razén empirica?
. ;(Enqué consiste el principal ataque de John Locke a la l6gica aristotélica?
. ;Qué tipo de vinculacién encuentra Kant entre la psicologia y la l6gica?

. ;Qué tipo de vinculaciéon encuentra John Stuart Mill entre la psicologia
y la l6gica?

. ;Qué es la zetética?
. ;Qué propone la Escuela de Psicologia de Wiirzburg?
. ;En qué consiste la propuesta de Wesley Newcomb Hohfeld?

. ;Cudles son los principales temas que aborda Jerome Frank?

O 00 gy O U

. ;Como se distingue la razén practica de Tomas de Aquino de la razén
practica de Kant?

10. De acuerdo con Herman Lotze, j;en qué se distingue el acto psiquico de
pensar del contenido del pensamiento?

capitulo 1- EL debate entre ldgica y psicologia
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

« Inferir las diversas etapas psicogenéticas dependiendo del modo de resolucion
de problemas juridicos.

- Clasificar las conductas juridicas en orden a las etapas psicogenéticas.

Reconocer los razonamientos abstractos y concretos.

2.1 Desarrollo bioldgico y cultural de la mente
como fuente del razonamiento juridico

Para comprender el funcionamiento de la razén empirica juridica o de la mente
legal, debemos explorar algunos aspectos psicologicos y culturales fundamen-
tales que condicionan la praxis de la experiencia empirica. Solo asi podremos
responder a la pregunta: jpor qué en la practica ante un mismo asunto, los
profesionales del derecho razonan de modos diferentes?

El razonamiento psicolégico o empirico-juridico depende de varias circunstancias que,
reunidas, conforman y operan como cierta logica informal a la cual Piaget llama légica
operativa. En este aspecto seguimos muy de cerca las investigaciones del psicologo
suizo Jean Piaget y del norteamericano Jerome Bruner, quienes han mostrado que los
razonamientos psicoldgicos —y sus operaciones juridico-mentales— dependen del de-
sarrollo fisioldgico del cerebro, del sistema nervioso, y de la influencia cultural y media-
tica empleados por los individuos.

La teoria de la psicogénesis de Jean Piaget consiste en el estudio de las distin-
tas etapas del desarrollo mental del ser humano y de las caracteristicas de los



modelos racionales que se manifiestan en cada periodo de su evolucion. Esta
teoria es una herramienta fundamental para comprender el comportamiento
juridico basico de comunidades primitivas como las descritas por Malinowski
en Crimen y costumbre en la sociedad salvaje y por Hans Kelsen en Derecho y
naturaleza.

Efectivamente, dependiendo del desarrollo psicogenético (es decir, de la evolucion del
cerebro desde su formacion hasta la edad adulta), los individuos razonan de modo di-
ferente. Y aunque el cerebro se desarrolle normalmente, si no es estimulado por ciertos
medios culturales, las operaciones mentales de las etapas superiores no se ejercitaran.

Por ejemplo, ni Aristételes ni Platdn llevaron a cabo razonamiento algebraico.
Y la razon de ello no es que su cerebro y su mente fueran deficientes, sino que
simplemente no tuvieron el estimulo cultural de la matematica arabe. Todavia
no se habia desarrollado en su época. Por esta razén, aunque su cerebro era
maduro, no habfa sido estimulado con estos medios culturales.

Los razonamientos juridico-empiricos, pues, dependen en gran parte de las condicio-
nes psicogenéticas de los individuos y de los estimulos culturales. Las categorias me-
diante las cuales comprenden el mundo que les rodea, también se desarrollan en orden
al desarrollo psicogenético y a los medios o paradigmas instrumentales de cada época.
En términos del pedagogo y psicologo René Zazzo: la condicion genética de los seres
humanos, al ser modelada culturalmente, perfila la manera psicolégica de operar de
cada individuo.

Jean Piaget explica muy claramente como es el razonamiento de un cerebro infantil
que no rebasa los siete afios. Podemos ver que este opera de cierta manera, muy dis-
tinta a la de un cerebro adulto que ha terminado de desarrollarse y ha sido estimulado
culturalmente.

Las operaciones I6gicas no aparecen en el transcurso de su desarrollo, como un simple sistena de expresio-
nes lingtfsticas o simbdlicas, sino que implican siempre un grupo de operaciones. Por ejemplo, a un grupo
de niflos de 5 a 8 afos se les muestra una caja abierta en la que hay veinte bolas de madera (llamaremos B a
la clase formada por las veinte bolas). La mayoria de las bolas son marrones (les llamaremos la clase A), pero
algunas son blancas (estas Ultimas constituyen la clase A"): por tanto, B=A + A". Al nifio se le hace esta
sencilla prequnta: “En esta caja, ;hay mds bolas marrones (A) o mds bolas de madera (B)?" Un discipulo del
Circulo de Viena replicarfa que aqui nos encontramos ante un hecho empirico simple del cual incluso el nifio
més pequefio puede hacerse cargo, y que se basa en las proposiciones “todas las bolas son de madera, pero
no todas son marrones” (el nifio, de hecho, estara inmediatamente de acuerdo con estas dos aserciones).
Tenemos también un sistema de relaciones I6gicas por medio del cual esta “verdad empirica” puede expre-
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sarse en términos de un simple simbolismo preciso, ddndonos en este caso una simple inclusién entre dos
clases, A < B, es decir, “la parte A es mds pequefia que el todo B”. Ahora bien, las experiencias psicoldgicas
muestran con precision que el nifio entre los 5 y los 7 afios es incapaz de construir esta inclusion A_B. Su
propia interpretacién de los hechos le lleva a concluir (y esto prueba una vez mds que la interpretacion de
datos perceptivos supone una elaboracién 6gica previa) que A > B porque A > A", Su respuesta es: “Hay
mds bolas marrones (A) que bolas de madera (B) porque las blancas (A") son sélo dos o tres”. Lo que su
respuesta realmente significa es: o bien la cuestién se refiere a la clase entera B, y en ese caso todas las bolas
son holas de madera, o bien se refiere a una parte A; pero si dividimos el todo en sus partes constituyentes,
nos quedamos sin el todo. En este caso el todo queda reducido a la otra parte A"y en consecuencia A > B
porque B=A". En otras palabras: a los nifios les resulta dificil razonar acerca del todo y de las partes al mismo
tiempo. Si piensan en el todo se olvidan de las partes, y viceversa. Para construir la inclusion A_B, lo cual
tiene lugar, por término medio, entre los 7y los 8 afios, al nifio no le basta con efectuar una traduccion verbal
0 simbélica de los datos perceptivos, sino que ha de llevar a cabo una composicién o descomposicion ope-
ratoria de sus elementos. B=A + A, de donde A =B — A"y A'=B — A, de donde A_B. La relacion I6gica
es en consecuencia mucho mds que una expresion lingiistica que traduce las propiedades empiricas de los
objetos. Es el resultado de las acciones reversibles de composicion y descomposicion, que son operaciones
reales de agrupar o reagrupar efectuadas sobre objetos.”

2.2 Epistemologia genética y evolucion
del pensamiento cientifico

A mediados de la década de 1970, Jean Piaget y el profesor argentino Rolando Garcia,?
desarrollaron una nueva linea de investigacién que consistia en detectar el desarrollo
comparado de la inteligencia del nifio y el progreso cientifico a lo largo de la historia
de la humanidad. El estudio del desarrollo de la inteligencia desde la perspectiva de
Piaget recibe el nombre de psicogénesis o epistemologia genética. De ahi que, al revisar
la evolucion epistemologica de la ciencia o del saber juridico, hablemos de una Psico-
génesis cientifica o de la racionalidad juridica.“ En este contexto parece ser que —en
principio— existen coincidencias entre el desarrollo del pensamiento légico de un nifio,
el pensamiento légico aristotélico y el pensamiento de un juez romano del periodo
preclasico. Por otra parte la racionalidad de un nifio de primaria parece coincidir con
la forma de los razonamientos experimentales de Galileo y un jurista que razona
con procesos formularios escritos. También hay coincidencias entre el pensamiento
adolescente universitario, el de Isaac Newton y un jurista del siglo xvii. La experiencia

! Debe leerse: “A entonces B”.

2 Jean Piaget, Ldgica y psicologia, A. Redondo, Barcelona, 1972, pp. 32y 33.

3 Rolando Garcfa fue decano de la Facultad de Ciencias Exactas de Buenos Aires.

* Revisar Jean Piaget y Rolando Garcfa, Psicogénesis e historia de la ciencia, Siglo XXI, México, 1982.
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juridica no esta muy alejada del desarrollo evolutivo cientifico y, por consiguiente, de
las leyes de evolucion.

Esto no quiere decir que AristGteles pensaba como nifio. Los mecanismos son los mismos, no el contenido.
Y en matematica moderna, en el nivel de la geometria algebraica, de la mecdnica cudntica, aunque se en-
cuentre en un nivel de abstraccion mucho mds alto, se descubren exactamente los mismos mecanismos en
accion, los procesos de desarrollo del conocimiento, o el sistema cognoscitivo se construyen sequn los mismos
tipos de leyes de evolucion.’

Para poder explorar con mayor seguridad los modelos racionales juridicos del mundo
preescrituristico y con ello comprender los limites de la racionalidad legal prealfabé-
tica o exclusivamente oral, debemos echar un vistazo a los estudios de Jack Goody®
y Alexander Luria (discipulo de Lev Vigotsky). En ellos podemos encontrar importan-
tes revelaciones sobre las sociedades iletradas. De hecho, tal como podremos ver, el
razonamiento del iletrado coincide en sus manifestaciones racionales con las mani-
festaciones mentales del sujeto, las cuales se encuentran en una etapa psicogenética
del periodo de pensamiento preoperatorio o prelégico. Jean Piaget describe de modo
esencial esta etapa del siguiente modo:

Alolargo del periodo que va desde los 2 hasta los 7 afios por término medio, no hay operaciones rever-
sibles, ni tampoco conceptos de conservacion a un nivel superior al sensorio-motor. Por ejemplo, cuando
el nifio de 4 6 6 afios transvasa liquido de un vaso de cristal a otro de forma diferente, cree todavia que
la cantidad real que hay en el vaso aumenta o disminuye en el curso del proceso de transvase. ... Alos
juicios del nifio acerca de la cantidad les falta la transitividad sistematica. Si se le dan dos cantidades
Ay B, y luego dos cantidades B y C, las cantidades pueden ser reconocidas como iguales si se agrupan
por parejas (A =By B =), sin que por ello la primera cantidad A sea considerada igual a la tltima

Jack Goody y Alexander Luria sostienen que los individuos analfabetas son incapaces
de identificar formas geométricas como tales. De hecho solo dan respuestas concretas
emanadas de su propia experiencia individual igual que los nifos en su periodo preldgi-
co. No pueden ni siquiera realizar operaciones logicas por medio de las leyes del modus
ponendo ponens 'y modus tollendo tollens. Estos grupos sociales operan por lo general
con palabras habladas que, a diferencia de las escritas, no califican ni rotulan, sino solo
funcionan. Tienen un empleo practico y no discursivo. Sus voces estan integradas en el
trabajo y no se maniobra con ninguna de ellas para llevar a cabo algtin discurso especu-
lativo. Esta descripcion del analfabeta encaja de un modo coherente con el del sujeto
en etapa de pensamiento preoperatorio. No es extrafia esta coincidencia, ya que de

> “Entrevista a Rolando Garcfa”, en Jean-Claude Bringuier, Conversaciones con Piaget. Mi trabajo y mis dias, Gedisa, Barcelona,
2004, p. 172.

¢ Domestication of the Savage Mind e Interface between the Written and the Oral.
7 Jean Piaget, Ldgica y psicologia, op. cit,, 1972, pp. 39 y 40.
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hecho todavia los nifios entre los 4 y 8 afios estan aprendiendo, de manera elemental,
a leer y a escribir. En este sentido, el pensamiento del analfabeta es coincidentemente
prelégico o preoperatorio.

Debido a que no puede visualizarse una palabra hablada, esta no puede servir de eti-
queta a algo. Por el contrario, la palabra hablada esta implicada en una serie de opera-
ciones que tienen una finalidad homeostatica o de conservacion. La psicodinamica de
la oralidad lleva a estas sociedades a concebirse en un mundo cargado de significados
directos y personales para cada uno de sus oyentes.® Por esta razdn, se afirma que las
sociedades exclusivamente orales viven de manera intensa en un eterno presente que
guarda el equilibrio y se conserva, desprendiéndose de recuerdos que no tengan ningu-
na utilidad actual. Solo se guardan palabras Utiles que sirven en situaciones concretas.
Goody y Watt llaman a este control de palabras ratificacion semantica directa:® “Me
acuerdo todavia de la hilaridad provocada entre mis amigos de las islas Marquesas...
por el interés (que a su juicio era pura tonteria) testimoniado por el botanico de nues-
tra expedicion de 1921, por los hierbajos sin nombre (sin utilidad) que recogia y cuyo
nombre queria conocer."”

Las hierbas o cualquier otra cosa que no sirva para algo, en una sociedad analfabeta y
otica, carece de nombre. El lenguaje solo tiene funciones homeostaticas, es decir, de
conservacion. Toda informacion excedente que no sea Util, en realidad podria provocar
movimientos entrépicos o cadticos. Por ello, podemos afirmar que las culturas orales
solo pueden conceptualizar y expresar sus conocimientos con una estrecha referencia
al mundo vital humano, asimilando el mundo objetivo ajeno a la accion reciproca, co-
nocida y mds inmediata, de los seres humanos."

Para estas sociedades solo tiene sentido recordar lo que se debe saber. Esto es, lo que
permite mantener el equilibrio vital entre la vida humana con el mundo.” Esta con-
dicion tiene una implicacion consecuente fundamental: los procesos de pensamiento
son limitados. Todos ellos estan circunscritos a un material organizado que se vehicula
por un vocabulario establecido en razéon de situaciones Utiles. Se trata de un “saber”
sistematizado que solo permite resolver problemas especificos. No hay proyeccion ni
posibilidad de plantear algo fuera del sistema oral establecido.”

& (fr. M. McLuhan, La galaxia de Gutenberg, Origen / Planeta, México, 1985, p. 31.
9 (fr. Jack Goody e lan Watt, The Consequences of Literacy, Cambridge University Press, Inglaterra, 1968, p. 29.

"E.S. Handy, M. Kawena Pukui, The Polyesian Family System in Ka-u, Hawai. The polynesian society, Wellington, N.Z., 1958,
p. 119 n. 21. También en Claude Levi-Strauss, £/ pensamiento salvaje, Fondo de Cultura Econémica, México, 1988, p. 12.

""Walter J. Ong, Oralidad y escritura. Tecnologias de la palabra, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1987, p. 48.
™2 [bidem, p. 40.
B Idem.
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Un ejemplo de esta forma de operar la encontramos en nuestra cultura juridica
en la que solo tiene nombre aquel sujeto que ha perdido a su padre y a su madre.
Lo llamamos huérfano. Y tenemos este término porque legalmente protegemos
a un sujeto en esa categorfa. Por el contrario, no existe término para designar a
un padre o a una madre que ha perdido un hijo. La razon de ello es que no es
necesario tal término ya que juridicamente no se requiere protegerlos.

El discurso oral no permite revisar el pensamiento mismo y redireccionarlo. Solo tiene
un sentido Unico que desaparece en cuanto es articulado. La mente del hablante o del
que escucha debe avanzar con mayor lentitud, conservando cerca del foco de atencion
mucho de lo que ha tratado. Por ello tampoco puede pensar mucho mas alla de la
funcionalidad de los enunciados. La redundancia, la repeticion de lo apenas dicho man-
tiene eficazmente tanto al hablante como al oyente en la misma sintonia." El uso de las
palabras conserva el sentido empleado dentro del sistema de referencia Gtil."

La actividad mental, como lo podemos percibir en esta etapa, es un pensamiento
concreto que permanece ligado a la realidad empirica. Las operaciones de este modo
cognoscitivo concreto, solo organizan directamente los datos inmediatos. Asimismo,
la naturaleza de los actos humanos debe relacionarse directamente con su cuerpo,
porque es a partir del cuerpo mismo que los actos se realizan. No existe en la mente de
actividad mental” la posibilidad de abstraccion del cuerpo fisico. La actividad mental es
un pensamiento concreto que permanece ligado a la realidad empirica.” En la opinién
de Eric Alfred Havelock, aquellos que han sido educados en la tradicion oral todavia no
conciben lo que las cosas “son”, sino tan solo lo que “hacen”. En el universo continuo de
la oralidad, solo se distingue por funciones y acciones. Es un puro acontecer' donde e/
pensamiento no se encuentra fragmentado ni en planos aislados independientes entre
si?® Las operaciones concretas de este modelo cognoscitivo solo organizan directa-
mente los datos inmediatos. De hecho, en las frases griegas y latinas, cuando no se

" lbidem, p. 46.
> Ibidem, p. 53.
6 Jean Piaget, “Génesis del pensamiento lgico”, en P.G. Richomond, Introduccidn a Piaget, Fundamentos, Espafa, 1970, p. 69.

"7 Jean Piaget, en su obra Génesis del pensamiento Idgico y en Ldgica y psicologia, distingue la aperacidn mental de la mera activi-
dad mental. La Ultima consiste en la organizacion directa de los datos inmediatos y es una forma de pensamiento irreversible.
Por otra parte, la operacidn mental opera de modo reversible, tanto como inversidn, asi como a modo de reciprocidad simul-
taneamente. Es decir, por inversién puede conformar clases y, por reciprocidad, establecer relaciones. La actividad mental las
lleva a cabo ciertamente, pero no de modo combinado.

'8 Jean Piaget, Génesis del pensamiento ldgico, op. it., p. 69.
"E.A. Havelock, La musa aprende a escribir, Paidds, Barcelona, 1996, p. 142.
2(Cfr. M. McLuhan, £ medio es el masaje. Un inventario de efectos, Paidds, Espana, 1997.
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anuncia el sujeto de una proposicion oratoria o gesticulada, la aplicacion de los demas
signos permanece en suspenso.”’

La necesidad psiquica de vincular ciertas acciones con ciertos gestos y frases especificas
se refleja en antiguos procedimientos juridicos, tanto en el mundo helénico como en el
romano. Con base en lo que llamaremos el principio de reciprocidad y de retribucion,
el habla produce efectos en la realidad y para definir con mayor precision lo expresado,
lo pronunciado debe acompafiarse de gestos y acentos especificos. Para consolidar los
acontecimientos esperados, es necesario la recitacion perfecta de la férmula especial
para tales efectos. Debe ejercitarse todo tal cual lo sefiala el protocolo para poder dar
un efecto real de lo enunciado en la ceremonia juridica. Esta actividad se trata, sin
duda alguna, de una forma ritual por medio de la cual se lleva a cabo un simulacro de
reordenacion natural. El rito es una especie de fuerza recreadora capaz de reproducir
lo que el hombre desea; siendo el deseo mismo lo que provoca la identidad de objetos
que parecian irreductibles. En la lliada encontramos un pasaje que expone los actos
concretos que se requerian para llevar a cabo un juramento especifico. Es un pasaje
en el que Menelao pide a Antiloco que jure no haber hecho trampa en una carrera.

iVengal Yo mismo dictaré sentencia, y a fe mia que ningtn otro de los ddnaos podrd reprenderme, pues el
fallo serd recto. jAntiloco! Ven aqui, criatura de Zeus, como exigen las reglas. Ponte de pie ante los caballos
y el carro, sujeta en las manos la flexible tralla con la que antes has conducido y, tocando los caballos, por el
duefio de la tierra y agitador del suelo jura que no has entorpecido mi carro adrede y con dolo.”?

2.2.1 Psicogénesis juridica

En la época romana arcaica, donde predomina el empleo de la oralidad -y la escri-
tura practicamente no existe—, cuando una persona deseaba reclamar algo a otra, se
practicaban ciertos modos procesales llamados legis actiones (acciones de ley). En su
manifestacion formal, veremos que el proceso mismo responde al modelo prelégico o
pensamiento preoperatorio.

Se acudia ante un magistrado y se enunciaban ciertas formulas orales acompanadas
de gestos. Estas formulas debfan enunciarse de un modo estricto y bajo un rigido pro-
tocolo. De lo contrario, se podria perder el proceso. La razén es muy obvia. Puesto que
las causas no se han planteado del modo correcto, no es posible que se produzcan los
efectos esperados. La reciprocidad y la retribucion solo operaran a partir de la correcta
enunciacion de las férmulas.

*" Denis Diderot, Carta sobre los sordomudos para uso de los que ayen y hablan, Pre-Textos, Valencia, 2002, p. 95.
“2Homero, lliada, XXIIl, 579-585.
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Gayo cuenta la historia de una persona que perdié una disputa cuando, al reclamar
unas cepas cortadas, en lugar de utilizar el término drbol tal y como estaba estructura-
da la férmula, empled la palabra cepa.

Las acciones que usaban los antiguos se denominaban “acciones de ley” bien porque habian dimanado
de las leyes —sin duda porque todavia no habian surgido los edictos del pretor, mediante los que se han
introducido muchas acciones— ya porque se ajustaban puntualmente a los términos de las leyes, y por esta
raz6n eran observadas con la misma inmutabilidad que si se tratase de las propias leyes. Por ello, cuando
alquien litigaba por unas cepas cortadas y mencionaba expresamente el término “cepa” en su accion, los
juristas manifestaron que perdia el pleito, por cuanto debid citar en su lugar “drboles”, y ello porque la ley de
las XIl Tablas, en virtud de la que competfa la accion de cepas cortadas hablaba genéricamente de drboles
cortados.”

Tal como puede verse, estas formulas eran operaciones limitadas, de tramitacién muy
rigida y practicamente unidireccionales. Es decir, solo operaban en un sentido. El pro-
ceso tenia una sola direcciéon en la que, dependiendo de lo que se fuera resolviendo,
procedia con una nueva formula. No habifa lugar a excepciones, ni explicaciones de-
mostrativas ni justificaciones intencionales. Su forma es propiamente como la de una
plegaria, como las que empleaban los pontifices en el derecho sacramental,* que debia
ser recitada rigurosamente como discurso significativo, no demostrativo. Veamos los
siguientes ejemplos que confirman lo dicho:

Ejemplo 1: Legis actio per iudicis postulationem

Cuando una persona reclamaba lo que se le debfa en virtud de una estipula-
cion, litigaba mediante la legis actio per iudicis postulationem (accion de ley por
peticion de juez), procediendo de la siguiente manera. Manifestaba su parecer
recitando la formula:

AFIRMO QUE ME DEBES DAR DIEZ MIL SESTERCIOS, EN VIRTUD DE UNA
PROMESA SOLEMNE. TE INSTO A QUE DIGAS SI'ES O NO CIERTO.

Después de pronunciado esto, si el adversario replicaba que no era verdad, el
actor llevaba a cabo una nueva formula:

PUESTO QUE LO NIEGAS, A TI, PRETOR, TE RUEGO QUE NOMBRES UN
JUEZ O UN ARBITRO.?

 Gayo, Instituciones, IV, 11.
2 (fr. Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford University Press, Gran Bretafia, 1946, p. 20.
5 Gayo, Instituciones, IV, 17.
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Ejemplo 2: Actio per condictionem

Un acreedor acudia ante aquella persona que crefa que le debia una cantidad
de dinero y le recitaba la siguiente formula:

AFIRMO QUE ME DEBES DAR DIEZ MIL SESTERCIOS. TE INSTO A QUE DIGAS SI ES
O NO CIERTO.

Si el contrario lo negaba el demandante podia replicar la siguiente férmula:

PUESTO QUE LO NIEGAS, TE EMPLAZO PARA ELEGIR JUEZ DENTRO DE
TREINTA DIAS.

Ejemplo 3: Actio per manus iniectionem

Cuando un deudor no cumplia la sentencia que un juez habia dictado, se podia
llevar a cabo la legis actio per manus iniectionem (accion por aprehension cor-
poral). En concreto, la accion se realizaba del siguiente modo: El actor tenia que
pronunciar ante el que debia pagar la deuda lo siguiente:

HAS SIDO SENTENCIADO A PAGARME DIEZ MIL ESTERCIOS, Y COMO NO LO HAS
CUMPLIDO, POR ESTA RAZON TE APREHENDO CON FUNDAMENTO EN ESTA
SENTENCIA DE DIEZ MIL SESTERCIOS.

Dicho esto, el actor sujetaba de la mano al condenado. Este no podia soltarse
ni defenderse por accion alguna.® En todos estos casos se debfan recitar las
férmulas tal cual, o de lo contrario, la accion quedaria sin efecto.

En la época arcaica, las actuaciones procesales se realizaban conforme a lo prescrito en
las leyes de las Xl Tablas, y consistian en determinados gestos y formas orales que de-
bian tener lugar frente al magistrado.” El acto gestual de inmovilizar al deudor, sujetarlo
de la mano y acompafarlo de la férmula oral, es propio de las sociedades analfabetas y
preldgicas. Los individuos operan y estructuran su pensamiento solo en relacion directa
con larealidad sobre la que acttian. Por esta razon, lo real se extiende en direccion de lo
posible. Los objetos, los sujetos y las relaciones entre ambos se combinan mentalmen-
te solo al llevar a cabo declaraciones en torno a su ambiente. No hay capacidad para
producir nuevas declaraciones fuera del ambiente. Por ello, la formula debe recitarse
estrictamente y se debe acompafiar de los gestos que el protocolo establece. De otro

% lbidem, 21.
27 Alvaro,D ors, Derecho privado romano, EUNSA, Navarra, 1968, p. 71.
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modo lo expresado no operara en la realidad. Por esta razon Sabino afirma que la regla

" . . . . e
es como el compendio de una causa, que, si en algo esta viciada, pierde su funcién”.

Asl, el pensamiento verbal constituye una toma de conciencia progresiva del pensa-
miento concreto.” Las palabras estan en relacion directa con el actuar y el hacer y, con
ello, se genera una confusion entre lo psiquico vy lo fisico. La regularidad fisica —dice
Piaget— no se disocia de la obligacion de conciencia y de la regla social *® Lo que acontece
en la realidad opera en el pensamiento y viceversa. Hay, por asi decirlo, un principio
de reciprocidad conceptual, a partir del cual se puede desprender otro de retribucion
operativa. Esta idea existe tanto en el hombre analfabeta prelégico, como en la psique
de un nifio menor de 7 afos.

El nifio considera natural que una falta cualquiera provoque una sancién automdtica. Efectivamente, la na-
turaleza no es para el nifio un sistema de fuerzas ciegas regidas por leyes mecénicas que actdan al azar. La
naturaleza es un conjunto armonioso que obedece a leyes morales y fisicas a un tiempo que sobre todo estan
impregnadas, en sus més intimos detalles, de una finalidad antropo e incluso eqocéntrica™

Hans Kelsen afirma que el hombre primitivo piensa que con una actitud adecuada de
su parte puede ganar el favor de lo que nosotros llamamos fuerzas de la naturaleza 'y
que, por el contrario, puede perder su favor con conductas que no le sean placenteras
a dichas fuerzas:

El invoca estas fuerzas con palabras y gestos que expresan sus deseos, porque él supone que ellas lo enten-
derdn y aunque sean en s mismas invisibles, estas fuerzas percibirdn su conducta y la juzgardn de acuerdo
con criterios sociales, esto es, con relacion a valores morales, y que ellas regulardn concordantemente su
propia conducta. Esta actitud de los primitivos hacia las fuerzas de la naturaleza aparece de manera muy
claraen lo que es llamado —aunque incorrectamente— su magia.*

El mundo prealfabético desarrolla un modelo mental que opera conforme estos dos
principios axiomaticos: reciprocidad y retribucion. De hecho, todo lo que se nombra y
todo lo que se dice es para algo o es por algo. Este hecho es el fundamento paradigma-
tico de todo razonamiento juridico en la antigtiedad oral:

El principio de retribucion dirige no sélo la conducta social del hombre primitivo, sino también su actitud
hacia la naturaleza o, més exactamente, hacia lo que el hombre civilizado entiende por naturaleza, unificado
por la conexion de la causalidad objetiva. El hombre primitivo no ha adquirido la nocién de la causalidad y
careciendo de ella conecta de manera inmediata los eventos por el principio de retribucidn. Este principio

% Dig. 50.17.1, en el original: et, ut ait sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium suum.
% Jean Piaget, £ criterio moral en el nifio, Fontanell, Barcelona, 1974, p. 147.

 lbidem, p. 159.

3" Ibidem, p. 215.

3 Hans Kelsen, “The Soul and the Law", en Review of Religion, vol. |, nim. 4, mayo, 1937, p. 4.
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social domina su conciencia social. S0lo en relacién con este principio puede él representarse su pequefio
mundo. Su necesidad muy limitada de explicacidn, estd enteramente dominada por la tendencia de su men-
te a materializar las fuerzas, cualidades y condiciones de los objetos; una forma especial de esta tendencia a
materializar es la personificacion de esas fuerzas y cualidades. En la presencia de fendmenos que para él son
fuente de pena o alegria, no se pregunta cémo se han producido, sino quién los ha hecho nacer®

De acuerdo con las investigaciones de Piaget y Garcia, el siguiente estadio de la psicogé-
nesis, posterior al pensamiento preoperatorio, es el de las operaciones concretas. Dentro
de la psicogénesis humana equivale al periodo del desarrollo de un individuo entre
los 7 y 11 afios. Pero ademas hay que considerar que en esta etapa existe también la
influencia mediatica de la escritura. Los nifilos empiezan a leer y escribir y, obviamente,
las condiciones mediaticas permiten el desarrollo psicogenético al siguiente estadio. El
pensamiento se encuentra en un estado de equilibrio movil y por ello mismo podemos
percibir la actividad de reversibilidad.

En términos historico-juridicos, podemos decir que pasamos a un estado en el que ya
no existe un extremo rigor a seguir la normatividad establecida. En la historia del dere-
cho empezara a darse la posibilidad de pensar en excepciones a la ley. Este fenémeno
en términos racionales, equivale a una actividad de reversibilidad normativa. En otras
palabras, la ley se convierte en flexible a la interpretacién de aquel que debe aplicar la ley.

Este fendmeno lo podemos observar en los escritos semiticos, que definitivamente
antecedieron al desarrollo de la escritura alfabética de los griegos y los romanos. De
hecho, podemos detectar la influencia semitica en la evolucién del pensamiento grie-
go vy juridico romano a través de la escuela estoica. Las ensefianzas de Zenén de Citio,
Crisipo, Panecio de Rodas y Didgenes de Babilonia tienen un trasfondo semitico que he
analizado con mayor detalle en mi obra Dialéctica y racionalidad juridica** En el mundo
semitico vemos la evolucion de un pensamiento prelogico y unidireccional a uno re-
versible. La influencia del razonamiento profético en la evolucion de la reversibilidad es
clave. Los profetas se distinguen de los patriarcas del antiguo testamento en que estos
escriben a diferencia de aquellos. Por esta razon, no resulta extrafio que el pensamiento
evangélico tenga caracteristicas de un razonamiento reversible. La actividad evangeli-
zadora se manifiesta en su momento como un verdadero ejercicio transductivo de un
pensamiento religioso unidireccional a uno reversible.

No olvidemos que la tradicion de los profetas, a diferencia de Abraham y de Moisés,
cuenta con registros escritos. Samuel, Natan y Gad escribian anales e historias religiosas
para sus contemporaneos, dejaban huella literaria. Jests, heredero de la tradicién de los

* ldem.
3 Editado por Porrtia, México, 2006.
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profetas, rompe la unidireccionalidad de los fariseos y saduceos con sus ensefianzas. A
modo de ejemplo veamos los siguientes pasajes:

JesUs en la sinagoga es cuestionado por fariseos y escribas sobre la licitud de
curar en sabado. La regla mosaica interpretada de modo rigido no lo permite;
sin embargo, JesUs resuelve con un razonamiento reversible: “Y le preguntaron
para poder acusarle: ;Es licito curar en sébado? El les dijo: ;Quién de vosotros,
teniendo una oveja, si cae en un pozo en dia de sabado, no la coge y la saca?
Pues jcuanto mas vale un hombre que una oveja! Licito es, por tanto, hacer bien
en sabado.”*

En el segundo ejemplo se expone a Jesls una interpretacion unidireccional de una
regla tradicional. Se trata de una pena que debera aplicarse a una mujer adultera. Jesus,
en la tradicion profética —particularmente de Oseas— resuelve la reversibilidad de la
cuestion.

Se fue Jests al monte de los Olivos; pero, de mafiana otra vez volvié al templo, y todo el pueblo venia a él,
y, sentado les ensefiaba. Los escribas y fariseos trajeron a una mujer cogida en adulterio y, poniéndola en
medio, le dijeron: Maestro, esta mujer ha sido sorprendida en flagrante delito de adulterio. En la Ley nos
ordena Moisés apedrear a éstas; td, jqué dices? Esto lo decian tentandole, para tener de qué acusarle. Jests,
inclindndose, escribfa con el dedo en la tierra. Como ellos insistieran en preguntarle, se incorpord y les dijo:
El que de vosotros esté sin pecado, arrdjele la piedra el primero. E inclindndose de nuevo, escribfa en tierra.
Ellos que le oyeron, fueron saliéndose uno a uno, comenzando por los més ancianos, y quedé €l solo y la
mujer en medio. Incorporandose Jests, le dijo: Mujer, ;dénde estdn? jNadie te ha condenado? Dijo ella:
Nadie, Sefior. Jests dijo: Ni yo te condeno tampoco; vete y no peques mds.*

El pensamiento semitico influye fuertemente en el razonamiento juridico clasico por
via de los estoicos, y contintia con grandes jurisconsultos en la era cristiana. En este sen-
tido, la opinion de Oswald Spengler tendria que ser revalorizada: “Los juristas clasicos,
Papiniano, Ulpiano y Paulo, eran arameos. Ulpiano se nombraba con orgullo fenicio de
Tiro. Proceden, pues, de las mismas poblaciones que los Tannaim,*” que concluyeron
la Mishna poco después del 200 y que la mayor parte de los apologistas cristianos.”*®

Efectivamente, durante el periodo del emperador Marco Aurelio (hacia el afio 165), el
rabi Yehuda ha-Nasi —entonces patriarca sucesor de Simoén Il- decide poner por escrito

* Mateo 12, 9-14.
* Juan 8, 1-11.

97 Esta palabra deriva del arameo teni o tena que significa el que enseia. Designa en general al maestro que ensefiaba la tradicion
de a ley oral del Mishnah (conjunto de leyes judias de tradicion oral).

% 0swald Spengler, La decadencia de occidente, Ill, 1, Calpe, Madrid, 1925, p. 104,
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los comentarios a las sagradas escrituras. La obra final recibira el nombre de Mishnd.*
Estas glosas se habian transmitido oralmente durante varios siglos a pesar de que ya
se conocia la escritura. Su transcripcion estaba prohibida, probablemente, para no po-
ner de manifiesto la gran cantidad de contradicciones que habfa entre todos ellos.
En la redaccion final participaron cerca de 148 autores. El libro tendra como objetivo
reemplazar al templo como lugar de reunién. No es descabellada la idea —a pesar de
la oposicion de Schulz—* que el modelo de razonamiento escrito desarrollado por los
judios durante esta época, haya sido una fuerte influencia en el desarrollo del derecho
romano. En esta época, uno de cada 10 habitantes del imperio era judio y, en concreto,
en la ciudad de Roma, eran tres de cada 10. Su influencia, no solo en el comercio sino
también en la administracion publica romana, ha sido ahora mucho mas estudiada y
conocida que a mediados del siglo xx.*

En este periodo psicogenético —de operaciones concretas— se sigue operando sobre
objetos tangibles, pero con la incursion de la escritura aparece el razonamiento logico
por clases y de relaciones. En este periodo se define por primera vez (seglin el parame-
tro aristotélico) la lbgica y los silogismos demostrativos que describen la evolucion a la
construccion mental de relacion de inclusion.

Uno de los primeros sistemas operatorios importantes es el de clasificacion o inclusion de clases: por ejem-
plo, a gorriones (A) __ pdjaros (B) _ animales (C) _ seres vivos (D). Podemos tomar igualmente cualquier
otro sistema similar de inclusiones entre clases. Este sistema permite las siguientes operaciones. A + A'=B;
B+B=Cetc....B—A=A(—B"=B"

Aungue ya existe un avance en el razonamiento légico, la psique sigue presentando un
par de limitaciones. En primer lugar se mantiene una insuficiencia formal de operacio-
nes, que no termina de disociar por completo los datos concretos a los que se aplica.

Piaget explica el periodo preoperatori de la siguiente manera: si se le daba a un
nifio dos bolas de masa iguales, en ambas percibia el mismo volumen y la misma
cantidad. Pero si se moldeaba una de ellas como una salchicha, el nifio pensaba
que la larga tenfa mas masa que la otra redonda porque, para él, si cambia la

% Mishnd significa “repeticion”. Se le llama asf porque eran textos repetidos oralmente.

“0Schulz sostiene: “Estas afirmaciones son ciertas, pero no son fruto de un estudio serio de las fuentes y pugnan con la verdad.
Son ciertas referidas a finales del siglo 11y al principio del lll, en Oriente y en determinados campos, mayormente en el religioso;
pero el derecho, la creacién més original y primordial del espiritu romano, resiste, y no se ve adn bajo la influencia oriental.”
(fr. Principios del derecho romano, Civitas, Espafia, 2000, p. 112.

“ Jacques Attali, Los judios, el mundo y el dinero, Historia econdmica del pueblo judio, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2005,
pp. 80y siguientes.

* Debe leerse “Si hay gorriones, entonces hay pdjaros, entonces hay animales, entonces hay seres vivos”.
“ Jean Piaget, Ldgica y psicologia, op. cit. pp. 40y 41.
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forma, cambia la cantidad. A partir de los 7 u 8 arfios el nifio reconoce que el
volumen de masa es el mismo, pero cambi¢ de forma. Ante la explicacion de
que algo alargado ha ganado en longitud lo perdido en volumen, muestra la
actividad de reversibilidad del pensamiento.

El individuo de este periodo psicogenético, por ende, concibe el principio de identidad
como fundamental. Sin embargo, tanto en el desarrollo evolutivo del nifo, como en el
cientifico griego, no se conserva la idea del mismo peso. Los cuerpos desde esta pers-
pectiva pesan mas 0 menos, en razon de los elementos con los que estan en relacion
fisica directa. Por esta razon antes de Galileo se pensaba que un objeto mas pesado y
grande caia mas rapido que un objeto mas ligero y pequefo.

La conservacion de la sustancia y el desarrollo de la reversibilidad en el pensamiento
de algunos juristas se opondra al proceso psicogenético anterior que pretendieron
conservar otros jurisprudentes. El enfrentamiento mas claro es el que se presentd a
principios de la era cristiana entre las escuelas de los proculeyanos y los sabinianos. Los
proculeyanos, entre los que estaban Labedn, Proculo y Celso, consideraban que para
resolver problemas de orden juridico, era necesario darle predominio a la forma sobre
la materia.* Por su parte, los sabinianos —entre los que se encontraban Salvio Juliano,
Ateyo Capiton y Masurio Sabino— crefan que la clave de la resolucién de problemas
estaba siempre en orden al predominio de la materia por encima de la forma. Para
ejemplificar esta controversia observemos los siguientes casos:

Si una persona es propietaria de un lienzo y otra pinta sobre él, para los sabi-
nianos el duefo del lienzo, por accesion, se convierte en el duefio de la pintura.
Por el contrario, para los proculeyanos la forma impuesta sobre el lienzo cambia
la naturaleza del objeto y, por eso, pasa a ser propiedad del pintor. Lo mismo
ocurre cuando el duefio de unas tablas encuentra que otra persona ha armado
un barco con ellas. Para los proculeyanos, aquel que ha dado una nueva forma
a la materia es el propietario de los bienes, mientras que para los sabinianos,
el duefio de la madera sigue siendo el propietario, independientemente de la
forma que asuma en distintos momentos.* Asf, los sabinianos consideraron que
solo existe una compraventa, siempre que el vendedor entregue materiales de
su propiedad. De esta manera, también podria considerarse como compraventa
una permuta, al cambiar una materia por otra. Para los sabinianos no era nece-
sario definir el valor con precio en moneda. Por el contrario, los proculeyanos

* Algunos creen encontrar en los proculeyanos la implementacién de la reduccion al absurdo aristotélica.
 (fr. Digesto 411.7.7.
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crefan que, en este caso, existe arrendamiento de obra y siempre era necesario
fijar el precio con dinero.

En cuanto a la discusion en torno a la edad que se debia tener para ser conside-
rado puber, los sabinianos afirmaban que era necesario examinar corporalmente
(inspectio corporis) cada caso. Los proculeyanos, por su parte, determinaban que
bastaba, en el caso de los hombres, tener 14 afos cumplidos y 12, en el caso
de las mujeres. Es interesante mencionar también la nocion que se tiene sobre
la condicion del nasciturus. Mientras que los sabinianos tomaban en cuenta la
sola presencia de vida, los proculeyanos condicionaban la vida de un nuevo ser
a partir del llanto o grito del recién nacido.“®

Como podemos ver, los proculeyanos mantienen un razonamiento juridico inclinado
a un modelo psiquico o mental preoperatorio y prelogico, en el que la forma sensible
predomina y es la fuente de toda variacion discursiva. Por otra parte, los sabinianos
parecen atender a una etapa mas desarrollada del razonamiento. Ante la conservacion
de la sustancia, es decir, de la materia, toda forma aparente no modifica la naturaleza
esencial de la cosa. El razonamiento y la argumentacion proculeyana es totalmente
irreversible y concreta, mientras que la sabiniana opera con principio de identidad y
conservacion. Ahora bien, podemos decir que la evolucion psicogenética podria haber
llevado a un cambio de posicién en poco tiempo por el empleo y adaptacion a ciertos
medios en la vida cotidiana. Es notable que entre los mismos proculeyanos iniciara una
evolucion hacia el abandono de un estricto seguimiento de las condiciones manifiestas.
Efectivamente, podemos percibir la evolucion discursiva de un razonamiento alfabeti-
zado sobre uno analfabeta, a partir de la interpretacion de un texto escrito, como lo se-
fala Javoleno en el libro séptimo de las epistolas: “En la frase ‘sea mi heredero cualquier
hijo mio o el hijo de un hijo’, Labedn no considera que se incluye a la hija; Proculo, lo
contrario. Me parece que Labedn sigue la estructura de las palabras y Proculo, la volun-
tad del testador. Respondié: No dudo que la opinion de Labedn no sea la acertada.™’

En este testimonio podemos percatarnos de que Labedn todavia no ha logrado desa-
rrollar un razonamiento desligado de los elementos materiales. En el caso expuesto en
el texto existe una clara formulacion de irreversibilidad ante lo expresamente escrito.
Por el contrario, Préculo asume la posibilidad de considerar a la hija en una enunciacion
plural sobre los hijos. Esto en razén de que al reunir hijos e hijas, de modo genérico, se
emplea el plural en masculino, pero en nada restringe la idea de que se excluya a las hi-
jas. Esta fina distincién es un avance transductivo de la irreversibilidad a la reversibilidad.

“Estos dos Gltimos pérrafos han sido tomados de Juan Abelardo Herndndez Franco y Daniel Castafieda Granados, Curso de
filosoffa del derecho, Oxford University Press, México, 2009, pp. 107 y 108.

“ Digesto, 50.16.117.
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De hecho, el mismo Javoleno vefa con cautela las definiciones al considerar que “toda

definicion en el derecho civil es peligrosa, pues es dificil que no pueda ser alterada”*®

Otro ejemplo muy notable del avance de la racionalidad juridica frente al analfabetis-
mo se presenta en la célebre causa curiana. Este asunto nos muestra cémo, a pesar de
lo enunciado en el documento escrito, se puede descubrir una intencién mas alla de lo
meramente redactado.

Marco Coponio, poco antes de morir, creyendo que su mujer estaba embara-
zada, elabord un testamento en el que nombraba heredero a su hijo péstumo.
En este mismo testamento especificd que si su hijo (el entonces no nacido)
morfa antes de alcanzar la mayoria de edad, todos sus bienes deberian quedar
en manos de su amigo Manio Curio, quien habfa quedado nombrado como
tutor de dicho hijo.

Al no nacer hijo alguno, Manio Curio, que estaba en posicion de heres secundus,
reclamé la herencia para él. Sin embargo, un pariente cercano de Coponio, Mar-
co Coponio, la reclamé también en calidad de adgnatus proximus. La razén que
esgrimié se fundaba en que no se habia cumplido la condicion de nacimiento
del hijo de Coponio. Por ello, tampoco podia considerarse como heres secundus
a Manio Curio. Entonces Quinto Mucio Escévola defendio la causa de Coponio
basado en la letra del testamento escrito. Por otra parte, L. Licinio Craso defen-
di6 a Curio. Hacia finales de los afios 90 a. C, los centumviri dictaron sentencia
a favor de Curio conforme la idea de que debia prevalecer lo que entonces tenia
en mente el autor del testamento cuando lo redact6.”

Ya en este momento historico existen enfrentamientos epistémicos juridicos que dan
lugar a diferentes formulas de argumentacion y razonamiento juridico para resolver
casos. Asi como podremos observar mas adelante, muchas formulas y estructuras psi-
cogenéticas no variaran en el futuro. En varios momentos y lugares coexistiran plan-
teamientos enfrentados cuya fuente, mas que un problema de logica, radicara en un
problema de enfrentamientos evolutivos de orden psiquico.

En el campo del razonamiento judicial contemporaneo y, en general de todo razona-
miento juridico, existen casos analogos. Para algunos juristas que estudian algtin caso
puede presentarse la imposibilidad de detectar una situaciéon como un todo relaciona-
do con las circunstancias de las partes, y esto incluso ha llevado a resolver ciertos casos
de modo unidireccional e irreversible. Ejemplo de ello es el actual sistema penal en el

“8 lbidem, 50.17.202.
“ Cicerdn, Tdpica, 10, 44, De orat. 1, 39, 180; Invent. Ret.1I, 42,122.
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que a un individuo se le puede condenar a mas de 200 afios al acumular sentencias por
cada uno de sus crimenes.

De acuerdo con esta perspectiva podremos entender el porqué en la actualidad nos
encontramos con una diversidad de gamas de razonamientos juridicos sobre un mis-
mo asunto. Tal parece que los operadores del derecho razonan en distintos niveles
de evolucion ante un mismo problema. El analisis sobre dicha cuestion es clave para
comprender los modelos de argumentacion y razonamiento en cuestiones juridicas.
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Autoevaluacion

1. ¢En qué consiste la psicogénesis?
2. ;Cémo funciona un razonamiento concreto?

3. Desarrolle un ejemplo en el que se ejemplifique un pensamiento concre-
to distinguiendo género de especie.

4. ;Qué caracteriza un razonamiento reversible?
5. ;Cémo se puede distinguir el razonamiento proculeyano del sabiniano?
6. ;Qué afirma el jurista Javoleno sobre las definiciones en el derecho civil?

7. iCuales son los limites que presenta un razonamiento con el de la legis
actionis?

8. ¢En qué consiste el principio de reciprocidad?
9. ;En qué consiste el principio de retribucién?

10. Busque un caso en el que predomine una resolucién abstracta reversible
y una en la que predomine una solucién de razonamiento concreto.
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Propdsitos

Razonamiento legal en el contexto
del descubrimiento: ;como
resolvemos problemas juridicos?

o
—
>
dd
—
Q
(¢°)
(@)

Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

- Analizar los momentos cognitivos para llevar a cabo la resolucion de problemas
juridicos.

- FEjercitarse en el empleo de la interpretacion y analisis de problemas juridicos.

Registrar las bases para iniciar la elaboracion de toda argumentacion juridica.

3.1 Momentos conscientes y del inconsciente
en el razonamiento juridico

Para resolver problemas propios del campo juridico y del derecho, el pensamiento de
los profesionales en esta area no parte de operaciones légico-formales. Incluso tampo-
co de métodos claramente definidos. El saber de los juristas no es un saber sistematico
en su origen, aunque posteriormente echen mano de razonamientos formales para
expresarlo. En realidad el razonamiento juridico depende de la experiencia acumulada
por casos estudiados con anterioridad. Es decir, parte de algiin modo por analogia con
experiencias anteriores.

El razonar juridico inicia a partir de conjeturas que la propia mente de los juristas
plantea a modo de hipotesis, con la sola garantia de la experiencia acumulada a lo
largo de los afios de vida profesional, académica y experiencial. Todo el bagaje de
conocimientos, aptitudes y actitudes asimilados por nosotros mismos se integra
como un “fondo acumulado de saber”. A este bagaje es al que acudimos cuando
nos enfrentamos a un problema juridico. La mente de los profesionales del dere-
cho la operamos mediante lo que los cognotivistas y epistemologos denominan
actualmente inconsciente adaptativo, y esta ligado a la indagacion inmediata e
instintiva que estimula la amigdala cerebral al buscar la solucién a un problema.



Las operaciones del razonar juridico son practicas y se manifiestan en un primer mo-
mento como si fueran intuiciones. En realidad se trata de habitos aprendidos y proce-
sos de légica operativa (no formal) que lleva a cabo de manera racional el inconsciente
adaprativo. Y, en efecto, el inconsciente adaptativo opera estos procesos racionalmen-
te, ya que el hecho de ser operaciones inconscientes, no anula su caracter de racionales.
La mente del experto en derecho razona siempre sobre hechos de experiencia concre-
tos, no sobre ideales y principios abstractos atemporales. Por esta razon recurre a sus
experiencias acumuladas y no a modelos formales abstractos.

Se puede decir —en todo caso— que la mente de un experto en derecho emplea las
férmulas légicas para expresar de una forma objetiva y coherente su razonamiento
intuitivo. Pero el que se puedan expresar mediante ellas no significa que se opere a
partir de ellas." Por esta razon el cientifico Hans Reichenbach? considerd importante
distinguir el contexto mental del descubrimiento del contexto mental de la justificacion.
Es decir, la operacién mediante la cual resolvemos un problema juridico es distinta de
las operaciones de justificacion del mismo.

Efectivamente, al pensar no formulamos premisas mayores ni premisas menores, ni
estructuramos silogismos o condicionales. Ante los problemas juridicos nuestra mente
se pone en movimiento de manera espontanea, explora posibles soluciones y plantea
respuestas probables en decenas de direcciones distintas. Pero ninguna de ellas es gra-
tuita. La mayoria de estas conjeturas son producto de la experiencia acumulada con el
paso del tiempo por los expertos en derecho. Experiencia de asuntos llevados, casos
estudiados o bien experiencias transmitidas. El inconsciente adaptativo de la mente
juridica posee una conciencia practica del mundo conformada por sus propios pro-
ductos de experiencia.

Nuestro pensar juridico no inicia sus operaciones con esquemas estrictamente for-
males. De hecho, gran parte de las operaciones mentales que se realizan para poder
resolver un problema juridico, ni siquiera son conscientes. Y no por este hecho dejan
de ser operaciones racionales. Los psicélogos Julian Jaynes de la Universidad de Yale, el
profesor Gerd Gigerenzer del Instituto Max Planck® y Timothy D. Wilson de la Univer-
sidad de Virginia han sefalado que varios de los tipos elementales de razonamiento
ocurren sin conciencia.*

" Incluso se puede inferir inductivamente que los razonamientos se vinculan a ciertos principios filosdficos o ideoldgicos. Pero
esto no quiere decir que deductivamente los principios dirijan los razonamientos operativos mentales. ;C6mo seria posible
explicarlo experimentalmente?

* Experience and Prediction (1938).
3 Gerd Gigerenzer, Decisiones instintivas. La inteligencia del inconsciente, Ariel, 2008.

“ Bl periodista Malcolm Gladwell, en su libro Blink, Inteligencia intuitiva, retine también los estudios de varios investigadores
sobre este mismo tema.
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Hay un razonamiento complejo que ocurre continuamente sin la conciencia. Nuestras mentes trabajan mu-
cho mds de prisa que la conciencia. Es comuin hacernos enunciados generales, de modo automatico, basados
en nuestras experiencias pasadas, y s6lo como idea posterior traemos a la mente algunas de las experiencias
pasadas en que estd basado nuestro enunciado o aserto. jCon cudnta frecuencia sacamos conclusiones fir-
mes que no podemos justificar en absoluto! Precisamente porque el razonamiento no es consciente.’

La mente acttia con mds eficacia relegando al inconsciente gran cantidad de pensamientos elaborados de
alto nivel, iqual que un reactor moderno vuela sirviéndose del piloto automético, con escasa o nula interven-
ci6n del piloto humano “consciente”. El inconsciente adaptativo se las arregla estupendamente para hacerse
una composicién del lugar que nos rodea, advertimos de los peligros, establecer metas e iniciar acciones de
forma elaborada y eficaz.®

3.1.1 Primer momento consciente

El razonar juridico es un complejo conjunto de operaciones mentales. Si qui-
sieramos comprender como nuestro inconsciente adaptativo inicia el pensar
juridico, podriamos auxiliarnos de las investigaciones de Julian Jaynes. Este psico-
logo detectd que al resolver problemas nuestra mente lleva a cabo tres momen-
tos racionales conscientes y un momento racional inconsciente. Este Ultimo lo
lleva a cabo el inconsciente adaptativo.

El primer momento consciente es aquel en el que el experto en derecho lleva a cabo la
comprension del problema a resolver. Al leer un expediente, una demanda, al llevar a
cabo una audiencia y escuchar a las partes en litigio o, en general, al estudiar cualquier
asunto juridico, nuestra atencion es enteramente consciente. El profesor llmar Tamme-
lo, llama a esta etapa el inicio del razonamiento zetético.

Es muy comun que en esta etapa del proceso de comprension de problemas, para
que nuestra mente pueda visualizarlos claramente, nos auxiliemos mediante dibujos y
graficos que nos permitan representar el asunto en cuestion. Mediante estos dibujos
es como logramos visualizar los asuntos juridicos en una forma espacio-temporal. Esto
nos permite llevar a cabo un andlisis ordenado de los mismos.

Esta espacializacion es caracteristica de todo el pensar consciente. Si en este momento estd pensando el
lector en cudl de todas las teorias sobre la mente encaja mi teorfa particular, primero, como es costumbre,
recurrird a su espacio mental en el cual las cosas abstractas se pueden “superar” y poner “una al lado de

> Julian Jaynes, £l origen de la conciencia en la ruptura de la mente bicameral, Fondo de Cultura Econémica, México, 1987, p. 48.

¢ Timothy D. Wilson, “Extrafios a nosotros mismos”, en Malcolm Gladwell, Inteligencia Intuitiva, Taurus, 2005, pp. 19y 20 (én-
fasis afiadido).

7 El término deriva del grieqo zetein, que significa buscar, indagar o investigar.
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otra”, afin de poder “observarlas”, lo que nunca ocurrird en el mundo fisico o real. El lector hace entonces la
metdfora de teorfas como objetos concretos, luego la metdfora de una sucesion temporal de tales objetos
como si fueran un arreglo sincrénico, y en tercer lugar, la metdfora de las caracteristicas de teorfas como ca-
racterfsticas ffsicas, todo en forma tal que puedan ser “colocadas” en una especie de orden. La conducta real
de encajar o embonar, de la cual aquf “encajar” es el andlogo en la conciencia, puede variar de una persona
aotray de una cultura a otra, dependiendo de la experiencia personal de disponer cosas en cierto tipo de
orden, o de encajar objetos en sus receptaculos, etc.?

En esta fase de la comprension del problema hay una serie de factores a considerar
que estan intimamente vinculados con el cémo comprendemos el problema que de-
bemos resolver. En otras palabras, el problema que resolvemos, es el que percibimos e
interpretamos desde nuestro punto de vista. Por esta razon es importante comprender
qué es lo que captamos racionalmente. Cabe destacar que sentir no es percibir. Lo que
sentimos son los estimulos del exterior que entran en nuestros sentidos. La percepcion
es la forma que interpretamos o introyectamos lo que percibimos. Por esto mismo, en
varios casos los problemas son interpretaciones de la gente, y puede ocurrir que fuera
de su interpretacion no existan como tales. Por otra parte, puede ser que si existan
problemas y la solucion muchas veces depende de la forma en que se plantean.

Recientes estudios cognitivos y psicolégicos nos sefialan que al resolver problemas
debemos tomar en cuenta algunas condiciones variables importantes: a) la interpre-
tacion juridica y la percepcion de un asunto; b) tendencias intuitivas para resolver
problemas; ¢) pensamiento rapido no reflexivo; d) el orden de los factores altera el
producto, y e) principio de no contradiccion.

g) La interpretacion juridica y la percepcion de un asunto

La mente comenzara a resolver los asuntos a partir de la organizacién de los datos que
se le presentan de cierta manera. El doctor de Bono, en su libro de 1969 The mechanism
of mind, describe de qué forma la conducta neurofisiologica en el cerebro da origen a
los patrones de percepcion. Sus descubrimientos han servido de base al desarrollo de
neurocomputadoras avanzadas.’

La categorizacion consiste en direccionar todos los datos en un solo sentido, de tal
manera que puedan resolver un problema. Es entonces cuando el conjunto de datos
organizados se convierten en informacion. La informacion es la reuniéon de datos direc
cionados para juzgar algo y resolver algo de manera intuitiva. Esta direccion de datos
nos permite mentalmente tomar posesion o asimilacion de lo expuesto en un asunto.

8 Timothy D. Wilson, “Extrafios a nosotros mismos”, en Malcolm Gladwell, Inteligencia intuitiva, op. it., p. 63.

? Edward de Bono, “La ensefianza directa del pensamiento en la educacion y el método CoRT”, en Stuart Mclure y Peter Davies,
Aprender a pensar, pensar en aprender, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 42.
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Esa direccion atencional genera un cierto ahorro psiquico de energia. El esfuerzo aten-
cional o reunion de datos en un solo sentido ayuda a reducir el esfuerzo de atencion y
permite el ejercicio axiomatizador de la argumentacion.”® Para comprender mejor esta
asimilacion y ajuste zetético que, por ahorro psiquico conforma un insight hipotético a
partir del cual se conformara el proceso argumentativo, es oportuno explorar algunas
ideas de la teorfa Gestalt que aclararan la operatividad de este proceso.

El razonamiento juridico, al igual que todos los razonamientos de la vida empirica, se
inicia alejado de la légica formal. Se trata de una forma racional llamada logica operativa
o légica de accion, que consiste en la formacion de estrategias mentales para abordar
un asunto o resolver problemas nuevos. De hecho, las proposiciones operativas varian
con cada situacion y no tiene sentido formalizarlas de modo general y universal. Lo
que se piensa en la vida empirica esta ubicado de manera exclusiva en el espacio y en
el tiempo presente del evento que se analiza.

Noam Chomsky y mas adelante Jerome Bruner sefialaron que el ser humano opera
mentalmente de modo innato, generando hipétesis en cada situacion nueva que expe-
rimenta.”’ Es en el procesamiento de datos donde se otorga significado a una situacion
nueva, no los brinda su sola recepciéon.” Tanto el receptor como la situacion recibida
son mutables, inestables y efimeras. Por eso, el razonamiento operativo bajo determi-
nadas circunstancias se plantea a modo de hipétesis situacional y circunstancial. Y en
ese contexto puede generarse una hipdtesis con su propia logica operativa.

Como se ha mencionado, esta actividad psiquica es un primer intento de establecer
una coherencia formal de orden empirico. De hecho, podemos decir que es un proceso
semejante a la visualizacion de imagenes estudiadas por la teoria Gestalt. Esta teorfa
psicolégica coincide en parte con el pensamiento de Piaget en cuanto que, en cada
caso, el esquema tiene una estructura, una forma particular. Sin embargo, para los
seguidores de la Gestalt la estructura no es una construccion mental sino que se halla
dentro de lo percibido.”

Para Piaget, por el contrario, se trata de una estructura operativa, es decir, del producto
de una construccidon mental sobre una tarea o un objeto particular que se nos presenta.
En nuestra materia —ya que encontramos en el modelo epistémico de Piaget una clave
coincidente con el desarrollo del razonamiento juridico—, consideramos que en cada

10(fr. Daniel Kahneman, Atencidn y esfuerzo, Biblioteca Nueva, Madrid, 1997, p. 127.
" Jerome Bruner, £ busca de la mente, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1985, p. 264.
"2 Jerome Bruner, La importancia de la educacidn, Paidés, Barcelona, 1987, p. 149,

" Bernard Lonergan, "Piaget y la idea de una educacion general”, en Filosofia de la educacion, Universidad Iberoamericana,
México, 2006, p. 261. La traduccién del texto al espafiol en esta edicién es de Armando J. Bravo.
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caso el esquema tiene una estructura que se conforma operativamente, tanto por
parte de la actividad del sujeto como del objeto.

En la figura 3.1 (la joven vieja de Boring)™ podemos percibir a una joven o una anciana,
dependiendo del punto de referencia que se considere. En la figura 3.2 (dnfora y los
rostros de Edgar Rubin)™ podemos percibir una copa, o bien, dos perfiles.

Figura 3.1 Figura 3.2

Para comprender mejor como la ldgica operativa lleva a cabo sus procedimientos, po-
demos recurrir —de forma didactica— al andlisis del fenémeno de construccion psiquica
desde la perspectiva de la teoria Gestalt.

Como ejemplo, analicemos la figura 3.3 que, a primera vista, si miramos al centro
nos dara la impresion de ser un hexagono. Sin embargo, si nuestra mirada cam-
bia de punto de referencia y nos dirigimos a cualquier extremo probablemente
la figura se convierta en un cubo.

“Lafigura original es de W.E. Hill. Se titula Mi esposa y mi suegra, tira cémica de Puck, noviembre de 1915. G.E. Boring la publicé
en 1930, en el American Journal Psychology.

" Psicélogo originario de Dinamarca.
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Figura 3.3

El hexdgono de la figura 3.4 se construye visualmente dirigiendo la mirada al centro
como punto de referencia. A partir de este se definen el resto de los puntos de la figura.
Dependiendo de dénde se coloque el punto de referencia, la mirada integra al resto de
los elementos en un mismo sentido. Para comprender mas facilmente tal fendémeno,

visualicemos solo los puntos que integran la figura, sin tomar en cuenta las lineas.

Figura 3.4

Frente a este conjunto de puntos nuestra mente puede dirigir la mirada especificamen-
te a uno de ellos. Al hacerlo, por un lado intenta asimilar lo que esta percibiendo por
primera vez con algo que ya conoce previamente. Esta es una tendencia natural que
dirige nuestra amigdala. Busca responder a lo desconocido mediante algo conocido
por nuestra experiencia. En caso de no encontrar algo igual, pretende resolver la nueva
tarea (0 el nuevo objeto) ajustando o acomodando las operaciones que conoce (y le
son familiares) a la nueva situacion. También puede ocurrir que establezca una serie
de nuevas categorias que le ayuden a completar una imagen, en cierto sentido. Asi, la
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mente, al modificar las estructuras operativas previas, crea una estructura diferente
adaptada a las nuevas circunstancias. Al intentar llevar a cabo la asimilacién, la mente
se plantea una hipotesis de cierta imagen. Ahora bien, en este conjunto de siete puntos,
al tomar como punto de referencia el ubicado en el extremo derecho y empezamos a
desplazar lineas a partir de los puntos inferiores y laterales, en referencia a dicho punto,
por ajuste mental, podemos concebir la cubierta X de un cubo.

Figura 3.5

Establecido el punto de referenciay un primer recuadro, dirilamos que el resto del ajuste
se lleva a cabo para terminar de asimilar el conjunto de elementos presentes. De esta
manera parece que los puntos se posicionan por la mirada dirigida por la actividad
psiquica operativa. Esta busca equilibrar el conjunto de estimulos recibidos con base
en su desarrollo psiquico. Por tal razon, los otros puntos nos parecen quedar en corre-
lacion lineal, generando en nuestra percepcion una nueva cubierta Y del mismo cubo.

Figura 3.6

Por ahorro psiquico, la mente se esforzd en establecer un parametro de referencia y
empezd a desplazar el resto de los datos con menor esfuerzo. Asi, los demas puntos co-
bran sentido en razén de la estructura mental que sirvié de modelo de asimilacion. Es
asi como se nos presenta la imagen de un cubo con una superficie X del lado derecho
en direccién inclinada. Una cubierta Y superior y una superficie M lateral.
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Figura 3.7

Por otra parte, volviendo a nuestros siete puntos, si elegimos como punto de referencia
el inferior izquierdo, establecemos una nueva hipotesis de imagen a partir de la cual se
llevara la asimilacion y el ajuste. Si empezamos a desplazar lineas de los puntos ubicados
en la extrema izquierda, aparecera una cubierta R de un nuevo cubo en otra direccion.

Figura 3.8

Una vez construida esta cubierta por la mirada, parecerfa que el resto de los puntos
seran ajustados a modo de competencias respecto del primero definido. Parecera que
los demas puntos se van relacionando entre si de tal manera que iran apareciendo las
superficies Py Q. En realidad la mente lleva a cabo el gjuste y asimilacion, pero en un
nuevo sentido.

Figura 3.9 Figura 3.10

Cuando la mente ha logrado establecer operativamente una forma coherente en la
que se vinculan los diversos elementos en juego, de algiin modo ha logrado equilibrar
sus experiencias. Se puede decir que ha llevado a cabo una compensacién de los
estimulos exteriores con la actividad subjetiva mental. Conforma una estructura de
coherencia entre el estimulo externo y su actividad mental. Este mismo fenémeno
ocurre con los datos de un asunto juridico que se plantea como nuevo. La mente
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juridica tiende a relacionar datos nuevos, reunidos de manera semejante, a casos pare-
cidos que ha experimentado y aprendido con anterioridad.

Jean Piaget afirma que el insight, o el chispazo del darse cuenta conscientemente de algo,
acontece cuando la mente ha llevado a cabo los procesos de acomodacion y asimilacion.
Recordemos que la acomodacion (o ajuste) consiste en el ajustamiento del esquema men-
tal a la situacion particular. A su vez, la asimilacion es determinada por el sujeto, conforme
a su estadio y sus experiencias previas. No hay acomodacion sin asimilacion.

El gjuste (accommodation)'® es un método para manejar lo que es nuevo; durante este manejo, los ha-
bitos adquiridos sufren una modificacion. EI objeto no familiar es manejado con operaciones familiares,
pero se introduce al menos un cambio menor y obvio que corresponde a los requisitos del nuevo objeto
y tarea; se hace un esfuerzo para adaptar las habilidades a la nueva situacion. De aqui que la adaptacion
no necesite ser perfecta al primer intento; podrd necesitarse una serie de ajustes; la practica perfecciona
al operador, y al aprendizaje es lento. . . Para la asimilacidn, el ejercicio es lo mds importante. Al manejar
un nuevo objeto, al ejecutar una nueva tarea, [el individuo] asimila el nuevo objeto o tarea a algtin otro
objeto o tarea con la que ya esté familiarizado, y asi emplea las operaciones (y los esquemas sensorio-
motores existentes) que emplearfa con el objeto familiar. La asimilacion es pues, usar un habito adquiri-
do o emplear operaciones que uno ya puede ejecutar.”

En el campo propio del derecho, el objeto nuevo no familiar o la nueva tarea puede
ser cualquier nuevo asunto o cuestion de orden juridico. Ahora bien, la forma en que
se perciben los asuntos depende de cdmo es que se nos plantean. Un mismo asunto
puede ser expuesto de maneras diversas, y dependiendo de la forma en que se nos
exponga sera como la mente comprendera el asunto a resolver. La misma cuestion, si se
narra de una manera distinta puede ser expuesta de manera diferente y nuestra mente,
a partir de estos nuevos esquemas, sera la que intentara resolverla. Por esta razon, es
muy importante cOmo es que se plantea un asunto.

b) Tendencias intuitivas para resolver problemas

Las interesantes investigaciones del premio Nobel Daniel Kahneman'® —psicélogo de
la Universidad de Princeton—-y su colaborador el psiclogo Amos Tversky, nos mues-
tran los alcances en materia de decisién y razonamiento prudencial. Ambos autores
detectaron que a partir de la forma en que se ordenan las palabras en los enunciados,
se sugieren y direccionan las decisiones en quienes las escuchan. La investigacion de
estos psicologos nos llevan a sugerir que, tanto los abogados como los jueces y los
legisladores, no deciden cuestiones solo en razén de sus categorias, preferencias o va-

6 Ajuste es 1a palabra que Bernard Lonergan emplea para traducir del francés el término accommodation.
""Bernard Lonergan, Conocimiento y aprendizaje, Universidad Iberoamericana, México, 2008, p. 174.

'8 En 2002, Kahneman junto con Vernon Smith gand el “Premio Nobel” de Economia. Integrd sus estudios sobre el juicio humano
y la toma de decisiones a la ciencia econdmica.
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lores personales, sino que construyen sus resoluciones a partir de las formas lingtisticas
con las que se les plantean los asuntos, se les formulan preguntas o se les presentan
opciones.” De algiin modo, la forma en que la mente percibe el lenguaje genera una
ilusion en el cognoscente o sujeto epistémico. Uniendo estas percepciones a nuestros
prejuicios o categorias —a partir de las cuales nos ajustamos a nuevas condiciones—,
tendemos a resolver creativamente los nuevos problemas.

Kahneman y Tversky, en su teoria de las prospectivas (prospect theory), sefialan que los
individuos toman decisiones no en razén de las probabilidades, sino en orden a ciertos
atajos heuristicos.”® Es decir, para resolver nuevos problemas no optamos —por lo gene-
ral— a revisar las solidas pruebas estadisticas del pasado, sino que resolvemos a partir de
nuevas asimilaciones y ajustes mentales. Ahora bien, Kahneman y su socio descubrieron
que preexisten en las categorfas de ajuste y asimilacion ciertas constantes como la aver-
sion a la pérdida. Esta constante es la que, al momento de tomar una decisién, inclina el
juicio en direccion a evitar pérdidas en una situacion o a castigar la pérdida de algo. Sin
embargo, también es esta aversion a la pérdida la que nos aleja de la perspectiva de la
toma de oportunidades. Por tal razon, en general, se piensa siempre en orden a no perder,
en lugar de pensar en ganar. Veamos el siguiente ejemplo basado en uno expuesto por
Kahneman y Tversky.

A un grupo de poblacién se le planteo el siguiente caso: Imaginemos que un
extrafio virus asiatico mutado esta generando una grave enfermedad en la po-
blacion nacional. De acuerdo con los estudios de la Organizacién Mundial de la
Salud y la Organizacion Panamericana de la Salud se espera que este virus mate
a 600000 personas en nuestro pais. Ante esta posible epidemia, el gobierno pro-
pone dos programas narrados de cierta manera para combatir la enfermedad.
La opcion “A” presenta un programa en el que seguramente se salvaran 200 000
personas. La opcion “B” presenta un programa en el que hay 1/3 de probabilidad
de salvar a los 600 000 habitantes pero también 2/3 de probabilidad de que
ninguno sea salvado. Al presentarse las dos opciones, con esta narrativa, 72% de
los encuestados prefirio la opcion “A”. Opté por salvar a 200 000 personas con
toda seguridad en lugar de correr el riesgo de no salvar a ninguna.

Posteriormente, ante esta misma situacion se presentaron dos opciones mas
a otro grupo de personas con las mismas caracteristicas que el grupo anterior.
La forma narrativa de las opciones vari6 de la siguiente manera. Se les presentd
una opcion “C” en la cual se contaba con un programa en el que se decidia una

" Barry Schwarz, “When Words Decide”, en Scientific Amercian Mind, vol. 18, nim. 4, agosto/septiembre de 2007, p. 38.
2 Del grieqo euristikein que significa “hallar” o “inventar”. De este mismo vocablo deriva la expresién “eureka”.
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solucién en la que morirfan seguramente 400 000 personas. La opcién “D”, pre-
sentaba una opcion en la que existia 1/3 de probabilidad de que nadie muriera,
pero 2/3 de probabilidad de que las 600 000 personas fallecieran. Ante la forma
narrativa de estas dos opciones 78% de los encuestados prefirieron la opcion “D”.

Si nos detenemos a revisar con detalle estas cuatro opciones, podemos per-
catarnos que las opciones “A” y “C”" son idénticas, y que las opciones “B” y “D”
son la misma. Sin embargo, presentadas las opciones con redacciones distintas
inducen a las personas a resolver las cuestiones en cierto sentido y no en otro.
Las aparentemente irracionales y caprichosas opiniones de la gente, en realidad
operan con una légica que se construye con base en la forma en que se apre-
cian las opciones. De acuerdo con los estudios de Kahneman y Tversky, por lo
general, la gente presenta una gran aversion a los riesgos, y tomando en cuenta
el impacto de las posibles muertes y las pérdidas prefiere optar por salvar a un
grupo pequeno, pero seguro. Es menor el nimero de personas que razonan en
orden a correr riesgos y apostar por un mayor nimero de sobrevivientes y ga-
nancias.”’ Como podemos ver, la opcidn cambia si se resalta el mayor niimero de
muertes de la opcion “A” en la opcion “C”, y ante ese riesgo es preferible apostar
por 1/3 de probabilidad de salvar a todos.

La manera de razonar opera a partir de cémo se estructura laimagen Gestalt en nuestra
mente y cOmo es juzgada a partir de nuestras categorias previas. La forma de redaccion
nos condiciona los puntos de referencia, y por ello, como lo sefala Kahneman, el modo
en que se perciben las opciones generan en el sujeto cognoscente una ilusion. A partir
de ella, nuestros temores y afectos, nuestras creencias y valores, nos llevan a resolver y
a tomar decisiones.

¢) Pensamiento rapido no reflexivo

Se han realizado estudios en los cuales se ha detectado que la mente, para ciertos
asuntos, realiza un razonamiento rapido, condicionado por una aparente sencillez de lo
que debe resolver. Sin embargo, es posible que se equivoque en varios casos. Nuestras
categorfas de pensamiento nos pueden llevar a valorar errbneamente una formulacion
sobre la cual pensamos que estamos perfectamente seguros que entendemos. Veamos
otro ejemplo.

2" Daniel Kahneman y Amos Tversky, “Choices, Values and Frames”, en American Psychologist, vol. 39, niim. 4, abril de 1984,
pp. 341-350.
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Pensemos que estamos en nuestra casa y encontramos una foto. La observa-
mos y decimos: “Yo no tengo hermanos ni hermanas. Al ver a la persona que
esta en una foto, puedo afirmar con toda seguridad que: ‘El hijo del que sale en
la foto es mi padre.”

Ahora bien, una vez dicho esto debemos resolver: ;Quién aparece en la foto?
La mayorfa de la gente que responde directamente a la pregunta afirma: “Soy
yo”. Sin embargo, esto solo demuestra que la operatividad racional que se ha
formado mentalmente no es precisa. Para responder de manera correcta —a
modo de ayuda— sugiero que se repita la pregunta, pero ahora cambiando de
lugar un enunciado por otro, de tal modo que se diga: “Yo no tengo hermanos
ni hermanas. Al ver a la persona que esta en una foto, puedo afirmar con toda
seguridad que: ‘Mi padre es el hijo del que sale en la foto.”

La pregunta es la misma; sin embargo, con esta nueva forma de enunciacion
parece ser mas facil darnos cuenta que el sujeto que aparece en la foto es “mi
abuelo”. He aqui una muestra de como, si modificamos los elementos de un
discurso, podemos redireccionar nuestras formas de pensamiento y, por consi-
guiente, nuestras apreciaciones sobre los asuntos que abordemos.

Esta misma cuestion se detecta en muchos estudiantes y profesionales del derecho
cuando llevan a cabo una lectura juridica e intentan interpretar la legislacion. Si reali-
zaran el ejercicio de pasar de voz activa a voz pasiva lo escrito en la ley, o cambiaran el
orden de los términos, sin variar la posicion de las palabras, podrian descubrir impor-
tantes formas de interpretacion sobre el mismo texto.

En una ocasion recuerdo haber escuchado a un empresario? afirmar que si deseaba
que se aprobaran sus propuestas en una asamblea, sin oposicion alguna, podia optar
por la siguiente formula: “Los que no piensen decir que no a la propuesta, que no levan-
ten la mano.” En lo que los oyentes, poco experimentados en el razonamiento formal,
piensan si levantan la mano o no, con el solo hecho de no subir la mano (mientras se
encuentran dubitativos), ya estan aprobando la propuesta.

El solo razonamiento a partir de las formulaciones enunciativas deja al oyente en
una especie de estado de indefensién. He aqui una razon mas para llevar a cabo una
formulacion grafica o axiomatizacion de la razon mediante la légica. Por medio de
ella sera posible definir el sentido de lo que se enuncia. Gracias a la formulacion logica
de un enunciado podemos definir el sentido que tiene en congruencia.

22 A don Carlos Llano Cifuentes, con quien tomé clases de epistemologfa en la Facultad de Filosoffa.
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0) El orden de los factores altera el producto
El proceso de contextualizacion supone:
-+ Una ordenacion de los elementos experimentados.

» El posicionamiento de los mismos; es decir, una forma de vinculacion relacional
entre si.

« Una consolidacién ritmica de todos los elementos.

Democrito —el gran sabio presocratico de Abdera— designaba dicha combinacion de
elementos con el nombre de symploke, término que significa “ligazon” o “trabazon”.?
Decia que gracias a este entrelazamiento al que llaman epdllaxis* se cambiaban® las
imagenes de un modo convencional.?® En términos de Demdcrito, la logica operativa
ajusta o contextualiza mediante tres actos basicos mentales:

1. Taxis. Ordenacion de elementos.”
2. Theésis. Definicion de las posiciones de los elementos ordenados.”®
3. Skhema o rhythmés. Determinar una figura® ritmica.*

El orden expresa la ubicacion de los elementos o puntos en una distribucion, mientras
que la posicion indica cdmo cada elemento o punto se orienta o relaciona respecto a
los otros elementos.*' Pensemos que hay dos elementos: A y H. El modo de ordenacién
de los dos elementos puede ser AH, o bien, HA. Un orden brinda un sentido diferente
del otro, ya que no es lo mismo decir que “una persona ha hecho algo”, que la expresion
“iAh! Ahora entiendo”. El sentido es el grado de creencia sobre algo. Es el modo simbo-
lico de uso de algo en los contextos. En este caso, el orden de los elementos cambia el
sentido de lo que se entiende de la unién de los mismos.

Por otra parte, el orden de los elementos de una expresion también puede cambiar la
posicién de los mismos, por ejemplo:

ZTambién se permite la acepcion cdpula o encuentro.

' También de ahf deriva epallasso, epallatto.

5 Simplicio. Del cielo 609,25.

% Diogenes Laercio, X, 44; DK (68 A 1).

7 Tdixis (orden) es la palabra con la que Aristdteles traduce diathige (contacto).

2 Thésis (posicion) es la palabra con la que Aristdteles traduce trope (direccion o sentido).
% Skhema (figura) es la palabra con la que Aristételes traduce rhythmds (estructura).

%S traduce rhythmds como estructura. El equivalente en gtico es rhysmds (movimiento requlado por tiempos, disposicion
simétrica, medida o cadencia).

31 Idem, p. 199, nota 75.
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Pensemos en la célebre enunciaciéon de Lewis Carroll en su libro Alicia en el pais
de las maravillas: “No es lo mismo Me gusta lo que como, que Como lo que me
gusta”. Las palabras son las mismas, pero el sentido cambia por el orden vy la posi-
cion de las palabras.*? En una misma frase, no estan en su mismo lugar y tampoco
se relacionan del mismo modo entre si. La primera enunciacion: Me gusta lo que
como hace referencia a un tiempo presente en el que, la persona que habla, afirma
que lo que estd comiendo le agrada. Por otra parte: Como lo que me gusta es una
enunciacion atemporal, en la que el sujeto sefiala que él se alimenta solamente
de lo que le agrada.

El psicologo estadounidense Joseph Jastrow® nos brinda un ejemplo visual que nos
permite entender a qué se refiere la posicion de los elementos. Este dibujo (figura 3.11a),
conocido como el pato-conejo, muestra como las orejas del conejo pueden, al cambiar
de posicién, convertirse en el pico de un pato. El elemento “oreja” tiene una posicion
en relacién con el ojo y la nariz del conejo. Pero si visualizamos las orejas como pico de
pato, la aparente nariz del conejo pierde su posicion y se convierte en la parte posterior
de la cabeza del pato. La posicion del ojo también se mueve. Al ver hacia delante, vera
como pato; por el contrario, al ver hacia atras, vera como conejo. Gracias a este ejercicio,
podemos confirmar que la percepcion no depende solo de los estimulos de la imagen,
sino también existe actividad mental por parte del sujeto epistémico.

Figura 3.113 Figura 3.11b%

Cuando en el campo de lo juridico se narra una serie de hechos, es importante con-
firmar el orden en el que cada uno de los mismos se presenta, ya que al final, el modo
de vincularse cada uno de ellos tendra una posicion operativa en todo un asunto. Las
partes que actlan dentro del mismo también cobran una posicion, pero esta depende
ademas del orden de cada uno de sus actos y la forma (sentido) en que se relacio-
nan entre si. De hecho, cuando se afirma que se van a “resolver posiciones en juicio”,

3 Por posicion debe entenderse el lugar que ocupan en la relacion contextual.

 Hijo del célebre Marcus Jastrow y hermano de Morris Jastrow. Ambos grandes estudiosos del Talmud. Se gradu¢ en la Univer-
sidad de Penn en 1882 y fue profesor de psicologfa en la escuela Johns Hopkins en 1885.

3 Laimagen fue publicada originalmente en la revista Fliegende Bldtter, 23 de octubre de 1892, p. 14.
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practicamente se esta diciendo que entre las partes se llevara un reconocimiento de la
situacion; del dibujo (bild en aleman) del estado en cuestion de las cosas que llevaron al
litigio; 0 que se piensan llevar a un litigio, como seria en el caso de un juez de control en
un sistema acusatorio. La relacion final, en la que todas y cada una de las partes operan
como un nexo coherente, es considerada por los tedricos de la argumentacién como
el ritmo general que tiene un asunto.

La palabra ritmo, la cual encuentra su etimologia en la palabra rhein que significa fluir®®
y en la raiz eru, ru que significa “sostener” o “mantener”*® expresa el resultado final de
la operacion de relacion entre puntos ordenados y posicionados. Platon define al movi-
miento como la aplicacién del orden al movimiento,” y Aristoteles afirma que el ritmo
es un patrén de recurrencia impuesto a un discurso o a otros sonidos, que da lugar a
expectativas. A las palabras con ritmo las llama medidas.*®

El ritmo es un sistema formado a partir de puntos o tiempos® dispuestos en cierto or-
den.® Si pensamos en musica, las sefiales que indican el compds son marcas o puntos
que limitan el fluir temporal® Por esto, a la imposicion de limites al fluido temporal
se le llama ritmo. En el caso de la danza, los puntos son figuras corporales o posiciones
(skhemata) que limitan el fluir del movimiento corporal

% En opinién de Santa Cruz de Prunes y de Cordero, esta palabra sefiala en su significado original el fluir requlary ondulante del
curso del agua. Cfr. Los fildsofos presocrdticos, tomo Ill, Gredos, Espafia, 1980, p. 197, nota 73.

% Se considera que esta palabra en su significado original hace referencia al modo en que una cosa es mantenida bajo una
forma, de ahi que Aristoteles la haya traducido por skhema o figura. Cfr. Los fildsofos presocrdticos, idem. Estos autores
estdn haciendo referencia a la obra de R. Renehan, The derivation of rhythmds, CP LVIll, 1 (1963), pp. 36-38, quien afirma
que la palabra skhema proviene también de una raiz que significa “mantener”. W. Jaeger, en Paideia, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1957, pp. 126y 127, indica que la palabra rhythmds aparece en un verso de Arquiloco, fr. 67 a 7 Diehl,
con el sentido de imposicidn de limites al movimiento o momento de una posicion u ordenacion fija de objetos.

97 Platdn, Leyes, 665 a. Véase también Platdn, Republica, 399 e, donde sostiene que el ritmo marca pausas y es la constante
limitacion del movimiento.

¥ Aristoteles, Poética, 47 a 22,475 29y 47 b 25.

¥ El tiempo indivisible y mds pequefio s llamado punto, es decir, semeion. Cfr. Aristides Quintiliano, Sobre la miisica, 1, 14 (32,
11). Euclides también utiliza la palabra semeion para designar al punto geométrico.

“Taixis (orden) es la palabra con la que Aristdteles traduce diat hige (contacto).
“(fr. Aristides Quintiliano, ap. cit,, 14, nota 110.

* Sobre el ritmo, s interesante el estudio que hace Arfstides Quintiliano en Sobre la mdisica, 1, 13: “La palabra ritmo se usa en tres
sentidos: Se dice de los cuerpos inmdviles (como cuando hablamos de una estatua eurritmica), de todos lo mdviles (y asi decimos
que alguien camina eurritmicamente) y, en su sentido especifico, de la voz. . . El ritmo es, en efecto, un sistema formado a partir
de tiempos dispuestos con algun orden, a cuyos estados [pathé] llamamos drsis y thesis, ruido y reposo. Puesto que, en general, los
sonidos con un movimiento igual, hacen un entrelazado melddico inexpresivo y confunden la mente, son las partes del ritmo las
que establecen con claridad la potencia de la melodia, moviendo la mente de lado a lado, pero con reqularidad. As pues, drsis es el
desplazamiento hacia arriba de una parte del cuerpo y thésis el desplazamiento hacia debajo de esa misma parte. La ritmica es la
ciencia que trata el uso de lo que acabamos de decir. Todo ritmo se percibe por estos tres sentidos: por la vista como en la danza;
porel oido, como en lamdsica; o por el tacto, como en las pulsaciones de las arterias.” Arsis es un tiempo de tension. En danza hace
referencia, por ejemplo, a levantar un pie. Thésis equivale a un tiempo de relajacion. En danza es volver a poner el pie en el suelo.
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Generalmente para el razonamiento reversible, el cambio de voz activa a pasiva ayuda
a definir el sentido de una afirmacion, como se ha mostrado con el ejemplo de la foto,
antes expuesto. El cambio de voz activa a pasiva, cominmente, no debe alterar el
sentido propio de lo enunciado y, en todo caso, nos ayuda a aclarar su significado. Es
importante detectar si el cambio de voz activa a voz pasiva mantiene los elementos
del texto en la misma posicion. El orden debe cambiar, pero para conservar el mismo
sentido, los términos deben conservar su posicion.

e) Principio de no contradiccion

Es importante sefialar que la observacion de las imagenes Gestalt nos revela, a su vez,
un principio fundamental del razonamiento humano. No es posible que veamos las dos
formas distintas de la misma imagen simultaneamente o al mismo tiempo. La mente
percibe una imagen en un sentido, en un tiempo. Puede percibir otro sentido sobre la
misma imagen, pero eso sera en otro tiempo. Puede, en todo caso, casi inmediatamente,
ver otro sentido de la misma imagen, pero esto ya no sera en el mismo tiempo, sino en
otro momento. En definitiva, por ahorro psiquico, no puede percibir ambos sentidos al
mismo tiempo. Este principio del razonamiento humano fue formulado por Aristoteles
de un modo légico en su metafisica: “Es imposible que lo mismo se dé y no se dé en lo
mismo a la vez y en el mismo sentido.® De un modo mas coloquial: “Una cosa no puede
tener dos sentidos diferentes al mismo tiempo, definido un sentido en un tiempo.”

Tanto en la figura 3.1 (La joven vieja, de G. E. Boring)* como en la 3.2 (Anfora y los ros-
tros, de Edgar Rubin)® es imposible ver ambas imagenes simultaneamente, o se observa
una joven o se observa una anciana, pero no es posible ver las dos sincrénicamente. Lo
mismo ocurre con el anfora o los dos perfiles de la figura de Rubin: se ve una o los otros,
pero no ambas imagenes al mismo tiempo. Nuestra mente construye una estructura
en un tiempo con un sentido. El ajuste sobre la asimilacion con ciertas categorias se
hace en un tiempo. Con otras categorias, en otro tiempo. Puede cambiar de sentido,
pero solo en otro tiempo. Lo que no es posible, por lo menos hasta ahora, es percibir
dos sentidos diferentes al mismo tiempo. De hecho, por ahorro psiquico, se define la
imagen contemplada por la mente en un solo sentido. Este factor es clave para poder
resolver aparentes paradojas como la de Protdgoras y su discipulo Evathlo, o bien, como
la paradoja del mentiroso, ejercicio interesante con el que los estudiantes de jurispru-
dencia se ejercitaban en el arte de la dialéctica.

 Aristoteles, Metafisica, 1005 b 19.

*Lafigura original es de W.E. Hill. Se titula Miesposa y mi suegra, tira cémica de Puck, noviembre de 1915. G. E. Boring la public
en 1930 en el American Journal Psychology.

* Psicélogo originario de Dinamarca.
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Figura 3.12 Figura 3.13

El libro (figura 3.12), del fisico austriaco Ernst Mach, y La escalera (figura 3.13), creada
por el matematico aleman Ernst Schoder, ayudan a confirmar el planteamiento del
principio de no contradiccion, como fundamento del principio de la racionalidad hu-
mana. La escalera puede ser percibida en dos sentidos diferentes pero no al mismo
tiempo. Lo mismo ocurre con el libro de Mach. Se ve como un libro observado desde
la cubierta, o bien, como un libro visto del angulo del lector, pero no pueden percibirse
simultaneamente en diferentes sentidos.

Tu percepcion es una objetivacion de tu sensacién. Puedes dejar algo y ver una de dos cosas. Puedo trazar
una serie de lineas en el pizarrn y puedes verlas ya sea mirando una escalera descendente o mirando una
escalera ascendente; serd siempre el mismo dibujo. Lo que estards objetivando es la escalera desde arriba o
desde abajo, y lo que veas serd algo anterior a ambas y diferente de ambas: puede ser cualquiera.®

La imagen es una representacion simbdlica de algo o acerca de algo. Por medio de ella
es posible agilizar el razonamiento humano. De hecho, la graficacion ayuda a las opera-
ciones psiquicas a organizar, ordenar y posicionar todos los elementos de un problema
planteado. Nos encontramos a un par de pasos de la formulacién analitica del razo-
namiento operativo. Las operaciones psiquicas pueden realizar un cierto nimero de
operaciones elementales; sin embargo, por medio de la graficacion o de la formulacion
lbgica, la mente psiquica puede descubrir otra serie de operaciones que se derivan de
su pensamiento operativo elemental.

El empirismo moderno ha sido en gran parte condicionado por dos dogmas. Uno de ellos es la creen-
cia en cierta distincion fundamental entre verdades que son analiticas, basadas en significaciones,
con independencia de consideraciones facticas, y verdades que son sintéticas, basadas en los hechos. El otro
dogma es el reductivismo, la creencia en que todo enunciado que tenga sentido es equivalente a alguna

*Bernard Lonergan, Discussions at the Lonergan Workshops, traduccion inédita de Nicholas Graham de las discusiones de 1975,
p. 50. También en Armando Bravo, Una introduccidn a Lonergan, Universidad Iberoamericana, México, 2001, pp. 109 y 110.
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construccién 16gica basada en términos que refieren a la experiencia inmediata. Una consecuencia de su
abandono es, como veremos, que se desdibuja la frontera que se supone traza entre la metaffsica especula-
tivay la ciencia natural. Otra consecuencia es una orientacion hacia el pragmatismo.””

3.1.2 Sequndo momento consciente

Una vez que se ha comprendido el problema, el segundo momento consciente
en el que nuestra mente opera de forma plenamente consciente, es aquel en
el que dirige su atencion al andlisis de los elementos o los materiales mediante
los cuales debemos de fundar nuestras respuestas. La conciencia debe trabajar
detallada y profundamente en esta etapa ya que lo fundamental para responder
a un problema es, ante todo, el comprender precisamente de qué se trata ese
problema y los margenes categoriales en los que debemos responderlo. Si no se
entiende esto, cualquier respuesta es indcil.

Los asuntos que se nos presentan, ya sea como abogados o jueces, primero son asimi-
lados a las formas normativas legales o a otros casos que se hayan llevado. Obviamente
nos encontraremos con el hecho de que tales casos no son coincidentes con precision.
Para ello, la mente realiza una operacion de asimilacion. Silo pensaramos bajo el tradi-
cional esquema de la premisa mayor, como la norma legal y la premisa menor, como
el evento particular, la asimilacién seria intentar establecer o formular el caso concreto
como una premisa particular que se pudiera adecuar complementariamente a la pre-
misa mayor (o norma legal). Sin embargo, esa adaptacion del caso a premisa menor
requeriria un ajuste para quedar adaptada lo mejor posible. Por otra parte, también
podria pensarse que la premisa mayor o norma juridica no responde de manera exac
ta a la necesidad del caso planteado. Entonces, la logica operativa intentara hacer un
ajuste a una hipotesis a la cual debera asimilarse la premisa mayor.

La misma situacion ocurre en México, donde muchos jueces, para llevar a cabo una
“correcta” aplicacion de las normas juridicas emplean decisiones judiciales de casos
en apariencia similares. Estas decisiones reciben el nombre de precedentes y su fuerza
radica en haber sido emanadas de las cortes supremas. Es evidente que los jueces
pretenden ajustar una decision previa de otro tribunal a una asimilacién actual. No
obstante, es necesario que el ajuste sea bien pensado ya que la similitud no garantiza
una decision eficaz. Probablemente, eficiente para los parametros sistematicos, pero
ineficaz como respuesta empirica.

“ Willard van Orman Quine, Desde un punto de vista Idgico, Ariel, Barcelona, 1962, p. 49.
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La asimilacidn consiste en el uso de lo que uno ya puede hacer, que ya entiende, que ya conoce; ella implica
usar los esquemas y los hdbitos adquiridos de los que uno ya tiene dominio, para realizar una operacion
nueva; asi, lo nuevo es asimilado en términos de lo antiquo. Ahora bien, ademds, estd la idea del ajuste
(acomodacidn). Este es la modificacién agregada para embonar con el caso presente. Cuando no basta la
asimilacion para manejar la nueva operacion, se hace algtn esfuerzo para que la operacion conocida se
adapte a la nueva situacign.*®

3.1.3 Momento del inconsciente adaptativo

Ya que nuestra mente comprendié conscientemente el problema y los elementos que
debe considerar parar resolverlo, nuestra conciencia se dirige a otros asuntos. De mane-
ra ocasional regresa a la revision del problema que debe resolver y de los elementos que
debe considerar para hacerlo. Lo mas sorprendente entre todos los procesos que realiza
la mente juridica es que después de estas dos etapas de conciencia, las operaciones cla-
ve para resolver los problemas no son ejecutadas de forma consciente. Nuestra mente
juridica entra en una especie de trance inconsciente, pero ella no deja de ser racional.
Nuestra forma de pensamiento se desplaza, sin dejar de razonar, de lo consciente a lo
no consciente. Pues el hecho de no ser conscientes de algo, no quiere decir que no
estemos razonando un problema. Manejamos nuestros autos, caminamaos, Comemaos
y hacemos un sinnimero de actividades mientras conscientemente atendemos otros
asuntos y hacemos otras cosas.” Al escribir nuestras ideas, la consciencia se encuentra
en ellas y no en como las vamos escribiendo. EI hombre primitivo razonaba antes de
tener un lenguaje consciente.

;Por qué afirmo que la respuesta no la obtenemos conscientemente? Basta con observar
la experiencia misma para avalar lo dicho. Muchas veces al tratar de resolver una cues-
tién, la respuesta se nos ocurre mientras la conciencia atiende a otros asuntos. Incluso
mientras dormimos o estamos haciendo cualquier otra actividad. Son esos momentos
en los que despertamos a medianoche y decimos: “iEureka!” Sin estar atentos la mayor
parte del tiempo sobre como resolvemos los problemas, de repente se nos ocurren
las respuestas. Tal vez el término adecuado que deberia emplearse para describir este
hecho es que “las respuestas se nos ‘ocurren’ o bien ‘incurren’ en nuestra conciencia.”°
Nuestra mente responde, mediante el inconsciente adaptativo, unas cuantas milésimas
de segundo antes de que nuestra conciencia pueda darse cuenta de la respuesta. Plan-

“é Bernard Lonergan, Conocimiento y aprendizaje, Universidad Iberoamericana, México, 2008, p. 270.

“No deja de ser curioso que exista un ejercicio dentro del budismo Zen que obliga a la gente a ser conscientes de los actos que
suelen realizar inconscientemente. Por ejemplo, el ejercicio dice: cuando comas, come y no hables de cosas con la gente con
la que estds. Cuando te bafies, concéntrate en baiarte y no pienses en otras cosas.

*0 Sobre este momento de generacién de conjeturas o hipétesis, David Perkins lo llama incubacion de ideas. Cfr. David Perkins, La
baniera de Arquimedes y otras historias del descubrimiento cientifico. El arte del pensamiento creativo, Paidés, Espaiia, 2003,
pp. 207 y siguientes.
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tear el problema'y definir con qué resolverlo son operaciones racionales conscientes. La
respuesta al problema acontece de forma racional inconsciente. Y como veremos mas
tarde, su justificacion sera racional consciente: “la reaccion del cerebro para ejecutar
un comportamiento, al parecer es temporalmente anterior —en un nimero variable de
milésimas de segundo, dependiendo de cada investigacién— a la propia expresion de la
voluntad del sujeto, o al menos con respecto a su sensacion de voluntad”®!

Los experimentos de [Benjamin] Libet son bastante sencillos. Cuando tomamos la deci-
sion de realizar un movimiento simple, por ejemplo, flexionar un dedo, el cortex motor
del cerebro envia una sefal eléctrica a los nervios motores implicados en el movimien-
to. En unos experimentos anteriores se habia descubierto que previamente a ese pro-
ceso se puede detectar ya cierta actividad eléctrica en el cerebro, cuya funcién parece
ser preparar el movimiento. A esta actividad se le denomina potencial de preparacion.®

En el 2008 John-Dylan Haynes y sus colaboradores detectaron hasta 10 segundos
antes de la decisién consciente pautas cerebrales que permitian predecir cual serfa
la accion de un sujeto enfrentado a la eleccion entre presionar uno u otro botén,
obteniendo 60% por ciento de aciertos en la prediccion.

Nuestra mente ya ha medido incluso la distancia a la que movera el brazo para alcan-
zar un vaso con agua, milésimas de segundo antes de que manifestemos de manera
consciente nuestra voluntad de tomar agua. Este hecho por supuesto no niega la exis-
tencia de la libertad y la voluntad humana. Nuestra mente toma decisiones, aunque no
directamente en la conciencia. El hecho de tardar en llegar a la conciencia, una toma
de decision, no suprime la idea de que el proceso inconsciente sea racional y tampoco
libre. Pensemos que muchos de nuestros comportamientos encuentran su origen en
el inconsciente, como lo mostré Sigmund Freud a principios del siglo xx.

Esto lo sefialo porque hay algunos autores que asumen la idea de que la voluntad se
suprime por el hecho de no ser consciente. Observacion atrabancada y sin fundamen-
to. Como lo sefiala Jaynes, hacemos muchas cosas sin plena conciencia, pero con plena
racionalidad. Por economia psiquica —término freudiano— no estamos conscientes a
cada momento de todo lo que hacemos. Pero si podemos mantener la racionalidad
en todos ellos. Incluso cuando dormimos.

Quentin Reynolds, describiendo la vida del jurista estadounidense Samuel S. Leibowitz,
nos cuenta que este siempre tenia a la mano, al lado de su cama, una libreta. La tenia ahi

5" Jordi Nieva Fenoll, “Proceso judicial y neurociencia: Una revision conceptual del Derecho Procesal’, en Neurociencia y proceso
Judicial, Taruffo, Michele y Nieva Fenoll, Jordi (dirs.), Marcial Pons, Madrid, 2013, p.170.

52 Daniel Gonzdlez Lagier, “jLa tercera humillacion? (sobre neurociencia, filosoffa y libre albedrio), en Neurociencia y proceso
Judicial, Michele Taruffo y Jordi Nieva Fenoll (dirs.), Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 27.

% Ibidem, pp. 27y 28.
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precisamente porque hacia anotaciones en los momentos en que de manera repentina
despertaba por las noches con buenas ideas para resolver los asuntos que llevaba. Inclu-
so, Leibowitz estaba convencido de que muchos casos “los habfa ganado en la cama”>*

;Qué ocurre mentalmente en esos momentos racionales e inconscientes que generan
respuestas? Desde la perspectiva de la psicologia constructivista, lo que sucede es que
el experto en derecho intenta ubicar de manera inconsciente el asunto que desea resol-
ver, en alguna de sus experiencias o categorias mentales previas. Su mente conserva un
fondo de experiencia que ha acumulado a lo largo de su vida universitaria y profesional.
Los casos que ha estudiado y aquellos en los que ha participado constituyen un gran
bagaje de conocimiento que le sirven para resolver cuestiones nuevas. El experto en
derecho emplea intuitivamente una especie de fondo de respuestas comprobadas,
producto del ensayo y error, que conserva almacenadas en su mente.

En opinion de Arthur Koestler en su libro The Act of Creation (1964), la mente descubre
o plantea respuestas cuando logra abandonar los marcos de referencia o de paradigma
con los que trabaja. Parece que la mente creativa opera cuando logra combinar otro
marco de referencia o paradigma. Darwin —explica Koestler— llevd a cabo un avance
crucial de sus ideas sobre la seleccién natural mientras lefa por entretenimiento el En-
sayo sobre la poblacién, de Robert Malthus.

En septiembre de 1938 hacfa quince meses que Charles Darwin habia regresado del famoso viaje en el
H.M.S. Beagle. Durante su itinerario encontrd en las Islas Galdpagos pruebas acuciantes de la realidad de la
evolucion. Convencido de la existencia de ésta, Darwin buscd un mecanismo. Si la evolucion era un hecho,
;por qué se producia? Darwin llend sus cuadernos de notas con conjeturas, algunas un tanto curiosas, acerca
del modo en que la evolucién podia tener lugar. El avance crucial sobrevino durante un momento en que se
habia apartado del problema. Darwin encontré la famosa obra de Malhthus “Ensayo sobre el principio de la
poblacién”. El texto se referfa a la manera en que la desenfrenada expansion exponencial de las multitudes
humanas conduce a un desastre por obra de la superpoblacién. Reflexionando sobre la tesis de Malthus,
Darwin comprendid que los organismos mejor capacitados sobrevivirian y transmitirfan a la prole sus rasgos.
Eso podria proporcionar un mecanismo para la evolucién.®

En el campo del derecho, tanto juzgadores como abogados ante un asunto revisan
jurisprudencias, casos vinculados o temas relacionados con él. Todo ello con la fina-
lidad y la esperanza de que se “encontrara algo” que ayude a resolver el asunto. Las
resoluciones mas creativas suelen acontecer cuando los profesionales del derecho lo-
gran resolver problemas dificiles, gracias al razonamiento analogo de factores de otros
campos del conocimiento.

> Quentin Reynolds, Courtroom. In the criminal courtroom with Samuel S. Leibowitz, Lawyer and Judge, Farrar, Straus and Giroux,
Nueva York, 1950, p. 29.

% Arthur Koestler, The Act of Creation, Penguin, Londres, 1989, p. 694.
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La memoria experiencial, de la que hemos hablado, asi como la combinaciéon de pa-
radigmas se articulan bajo ciertas condiciones. Por una parte, dependiendo de ciertas
formas limitadas por los estadios psicogenéticos de los operadores. Por otra parte,
dependiendo de los limites culturales y mediaticos asimilados en el fenotipo del ope-
rador juridico.®®

Nuestra mente (condicionada por su estadio psicogenético y por sus condicionamien-
tos culturales) articula ciertas estructuras sintacticas que tienen por objeto transmitir
dependencias y relaciones mutuas causales, espaciales, temporales, condicionales y de
contraposicion, entre muchas otras.”” Por eso, la mente juridica con sus pensamientos
tiende a comparar, separar y unir datos que recibe, con otros mas que tiene asimilados
alo largo de su vida profesional. Intenta unir elementos presentes con otros anteriores.
Un problema juridico nuevo con una serie de experiencias acumuladas.

Las estructuras sintacticas del pensamiento constituyen una especie de logica operati-
va. O, mejor dicho, un “sentido comun” preformado por un conjunto de descripciones
mas 0 Mmenos normativas y mas o menos conexas con las que funciona nuestra propia
mente y la mente de los demas en nuestra cultura.® Formas donde —como dice Wi-
lliam James— lo “verdadero” es “lo que es bueno en materia de creencias”. Creencias que
tenemos nosotros y suponemos que tiene todo el mundo a la hora de llevar a cabo
cualquier programa de deseos y acciones.” Es la logica de lo que Wilhelm Dilthey llamé
el Geisteswissenschaft (el saber del hombre basado en la cultura).®

Nuestra mente juridica busca establecer una relacién de datos en orden a sus formas
mentales. Esta serie de uniones conforma en su interior una reunién de datos organi-
zados que se convertiran en informacion. Es decir, se reorganizaran de tal forma que
estableceran, a modo de conjetura, una primera solucién para resolver un problema.

La estructura mental es producto de la necesidad de coherencia interior y de organiza-
cién. Una especie de necesidad homeostatica de la psiqué o bien, una forma estratégica
de sobrevivencia. Ante un nuevo problema, el sujeto debe construir nuevamente la
mente. Recrear un sistema de categorias con las cuales operar una nueva situacion.
Ello ocurre, siempre condicionado por el estadio psicobiologico (o psicogenético) y
las formas culturales asimiladas por cada sujeto. La inteligencia es por definicion la

% (fr. Juan Abelardo Herndndez Franco, Argumentacidn juridica, Oxford University Press, 2010.

5 (fr. Lev Vigotsky, “Conferencias sobre psicologia”, en Obras Escogidas, Visor-Antonio Machado Libros, Madrid, 2001, tomo
Il, p. 397.

% Jerome Bruner las llama “psicologia intuitiva” o “psicologia popular”, véase Actos de significado, mds alld de la revolucidn
cognitiva, Madrid, Alianza, 1991, p. 53.

% Ibidem, pp. 43y 58.

% Estas ideas tendrdn gran influencia en Max Weber, quien conocid a Dilthey desde una muy temprana edad. Wilhem Dilthey
junto con Theodor Mommsen frecuentaban la casa de los Weber gracias a la amistad que tenfan con sus padres.
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adapracion a situaciones nuevas y, por consiguiente, reconstruye continuamente sus
estructuras.®’ Establece nuevas categorias a partir de las cuales puede resignificar el
mundo experimentado.*” La inteligencia juridica consiste en recategorizar la mente
para comprender nuevas situaciones legales y juridicas. El estimulo externo o nueva
conducta es asimilada o integrada a las anteriores. Dependiendo de los estimulos exter-
nos, la mente crea —no descubre— nuevas categorias a partir de las cuales se resignifica
el mundo.*?

Solo a modo de ejemplo pensemos que hace unos 50 afios las categorfas de
género para contraer matrimonio eran hombre y mujer. En la actualidad han
surgido nuevas categorias como la de los transexuales, homosexuales, lesbianas,
etc. Cuando los jueces tuvieron que concebir estas nuevas formas de matrimo-
nio, tuvieron que recategorizar la forma en que su mente lo concebia.®

Un asunto juridico es asimilado primero bajo las categorias del operador juridico, pero,
enseguida, ante las caracteristicas circunstanciales de cada asunto; la mente lleva a
cabo una recategorizacion para comprender el asunto bajo la nueva forma particular.
Acontece un fendmeno de acomodacién que consiste en el ajustamiento del esquema
mental ala situacion particular. En otras palabras, se empieza a operar con un nuevo ra-
zonamiento al mismo tiempo que se construyen nuevas categorias mentales. Por ello,
la acomodacion se determina por el objeto significado, mientras que la asimilacion es
determinada por el sujeto, conforme a su estadio. No hay acomodacion sin asimilacion.

“La experiencia es un proceso que nos ofrece constantemente un nuevo material para
digerir. Gestionamos este material intelectualmente a través de un conjunto de creen-
cias que ya poseemos, las cuales nos permiten asimilarlo, rechazarlo o reestructurarlo
de diverso modo.®

iLa mente emplea alguna forma lingtistica en particular al realizar todas y cada una
de estas operaciones? En la opinién del psicdlogo experimental Steven Pinker, la men-
te opera en su propio lenguaje y este autor lo llama mental® Solo hasta que busca

& Jean-Claude Bringuier, Conversaciones con Piaget, Mis trabajos y mis dias, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 78y 79.
¢ Anthony Amsterdam y Jerome Bruner, Minding the Law, Cambridge, Harvard University Press, 2000, pp. 27y 28.
& lbidem, p. 27.

54 Sobre la aparicion de nuevas categorfas en el campo social, recomiendo la lectura de Bergery Luckmann: La construccidn social
de la realidad.

% William James, £ significado de la Verdad, Marbot, Barcelona, 2011, pp. 65 y 66.
% Steven Pnker, £/ instinto del lenquaje, Alianza, Madrid, 2012.
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expresar los resultados finales en forma consciente, recurre a formas narrativas en el
lenguaje de los operadores.

Una vez que se ha llevado a cabo este proceso de asimilacion y de ajuste, la mente del
jurista propone, para resolver racionalmente los problemas analizados, una respuesta
a modo de conjetura. En un sentido podemos decir que creamos la respuesta, pero
en otro sentido también podemos decir que la encontramos. Desde el momento en
que nos planteamos tal conjetura, “no podemos menos que tratarla como si fuera
verdadera de antemano”.*’

El filésofo y economista canadiense Bernard Lonergan (seguidor de Jean Piaget) afirma
—en su obra Insight, un estudio sobre el conocimiento humano (1957)— que el plan-
teamiento de estas conjeturas que hacemos para resolver problemas, son una cierta
“iluminacién” (chispazo o insight) que consiste en la comprension de la nueva situacion.
En nuestro caso, de una nueva situacion juridica. Es el momento en que aparece la
respuesta al intento de asimilacién y ajuste.

En mi opinién esta “iluminacion” es ciertamente producto de veloces e inmediatas
inferencias racionales inconscientes que se desarrollan en el inconsciente adaptativo.

Jean Piaget llama a ello la comprension terminal en el momento de la terminacion de
la estructura. Este fendmeno del pensamiento analizado por Bernard Lonergan fue
llamado insight y para él se trataba de una cierta forma de tomar conciencia de una
respuesta, aunque en un primer momento no se tuviera una idea clara de como esta-
mos siendo conscientes de ello.

Esta respuesta intuitiva, producto de la asimilacion y acomodacion de categorias men-
tales no se nos presenta como una estructura claramente definida en nuestra mente.
Tampoco se presenta como un discurso definitivo o una explicacion clara. El brillante
psicélogo Lev Vigotsky nos brinda una pista mucho mas clara sobre este asunto. Afir-
ma que toda respuesta que aparece en nuestra mente la percibimos como una gran
imagen que apreciamos desde lo lejos. Parece ser que visualizamos las respuestas a los
problemas como un todo. Como una imagen completa visualizada en su totalidad
contemplativamente.®® La conjetura generada aparece ante nuestra conciencia como
un dibujo enorme. Como una extensa y difusa imagen mental en la que de algin modo
percibimos una respuesta.

En este contexto, hay que considerar que nuestras respuestas inmediatas pueden no
ser exactas. Y esto no es extrafio. No somos maquinas de alta precision, sino que

S William James, £l significado de la Verdad, op. cit., p. 87.
S8 Cfr. Lev Vigotsky, “Pensamiento y lenguaje”, en Obras Escogidas, op. cit,, tomo Il, cap. VII, p. 341.
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estamos sujetos a errores de inferencia.*” Sin embargo, también contamos con la capa-
cidad de revisar nuestros planteamientos y aprender de nuestros errores y corregirlos.
Nuestras respuestas se ratifican y canalizan gradualmente en los procesos mentales.”
La mente, en la medida que se retroalimenta, pule sus conjeturas.

3.1.4 Tercer momento de la conciencia: la argumentacion

Para expresar de una forma clara su idea total, los operadores juridicos organizaran
simbolicamente los términos del lenguaje y llevaran a cabo una justificacion de su res-
puesta. A este ejercicio de justificacion se le llama argumentacién y por lo menos debe
constar de dos maneras para ser plenamente sustentable: una justificacion o exposicion
narrativa y una justificacion légico formal. Es decir, una vez obtenida la conjetura que
brinda una respuesta a un problema juridico, el operador debera argumentar narrativa
y légicamente su justificacion para sustentar su respuesta. Este proceso argumentativo
es el tercer momento pleno en el que opera nuestra conciencia, segin Julian Jaynes.

% Jerome Bruner, La fdbrica de historias, derecho, literatura y vida, Argentina, Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 49.

7 Nelson Goodman, Fact, fiction and forecast, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1955, pp. 89-90. También en Noam
Chomsky, Conocimiento y Libertad, Espafia, Ariel, 1972, p. 39.
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Autoevaluacion

1. ¢Cuales son los contextos que distingue Hans Reichenbach?
2. ;Qué es un insight?

3. ;{Con base en qué elementos se toman decisiones segun Daniel
Kahneman?

4. ;C6mo se enuncia el principio de no contradiccion?
5. {Qué es el inconsciente adaptativo?

6. ;Qué es lo verdadero segun William James?

7. iCudles son los tres actos basicos mentales que sefhala Demdécrito?
8. ;Qué aportaciones hace la teoria Gestalt a la teoria de la interpretacién?
9. ;En qué consiste el proceso de asimilacion?

10. ;En qué consiste el proceso de ajuste?
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Propdsitos

Argumentacion juridica en el
contexto de La justificacion:
como se aplica al derecho'

Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

- Examinar las herramientas de orden narrativo propias de la argumentacion juri-
dica como lo son la tépica, la retorica, la dialéctica y la eristica.

« Relacionar cada una de las etapas de la abduccion con el esquema argumentati-
vo de Stephen Toulmin.

- Describir las principales aportaciones de importantes tedricos de la argumenta-
cion juridica contemporanea.

4.1 Definicion de argumentacion

La forma de proceder en la que primero se plantea una conjetura intuitiva y des-
pués se busca avalarla argumentativamente mediante una narracién y una jus-
tificacion logico formal, ha sido estudiada por el filésofo estadounidense Charles
Sanders Peirce a principios del siglo xX y, mas recientemente por el psicélogo
del derecho Jerome Bruner. A este proceder Peirce le llamo logica abductiva. El
procedimiento consiste en suponer una respuesta (producto de su experiencia)
y a partir de ella verificar su validez formalmente. Es decir, primero se da una
respuesta, a modo de conjetura, y luego se podrian desarrollar argumentos para
justificar tal conjetura.' Por esta razén Daniel Mendonca, en su obra Claves del
derecho, afirma:

Por lo comin, la expresidn, “dar un argumento” significa ofrecer una razén o un conjunto de razones en
apoyo de cierta conclusion. Los argumentos son as, intentos de apoyar ciertas afirmaciones o decisiones

' L.a abduccion es distinta de la induccion y de la deduccién. Parte de una conjetura, no de varios particulares a un universal, ni
tampoco de un universal a casos particulares.
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con razones. De este modo, argumentar tiene una importancia especial, porque constituye una manera de
informarse acerca de qué afirmaciones o decisiones son mejores que otras, y asi saber cémo algunas conclu-
siones pueden apoyarse de buenas razones, y darse cuenta que otras tienen un sustento mucho més débil 2

Cuando la mente humana (o la mente del jurista) se enfrenta a una nueva situacion
o se le presenta un nuevo problema, no emplea la légica en un primer momento. En
todo caso, como lo sefalan Daniel Kahneman y Amos Tversky,® se vale de atajos heu-
risticos.* Es decir, la mente tiende a resolver problemas a partir de nuevas asimilaciones
y ajustes mentales. La mente de los operadores realiza recategorizaciones para lograr
ajustar categorias previas con las nuevas circunstancias asimiladas. Una vez alcanzadas
la asimilacion y el ajuste de las categorias a la nueva circunstancia, se genera en la mente
del jurista la conciencia o insight por la que comprende, al menos intuitivamente, lo
que esta percibiendo.

Al'momento de realizar una asimilacion y un ajuste sobre una nueva situacion o pro-
blema se lleva a cabo un razonamiento zetético, conforme el término del profesor llmar
Tammelo.” Una vez concluido este proceso de asimilacion y adaptacion zetético, apare-
ce un insight o sentencia mental sobre lo que ha percibido. Por decirlo de otro modo,
el jurista, juez 0 abogado, por las categorias aprendidas y su experiencia asimilada, al es-
tudiar un nuevo caso, realiza la asimilacion y el ajuste de categorfas. Una vez terminado
este ejercicio operativo, de alguna manera —intuitivamente—, en la mente del jurista se
genera un insight. Es decir, una respuesta o “sentencia” sobre lo analizado. Sin embargo,
es probable que no pueda explicarlo con claridad de modo inmediato. El instrumento
que le permitira dar razon de su insight juridico sera precisamente la argumentacion
juridica. Mediante ella, el abogado explica al juez su pensamiento y defensa; el fiscal,
su acusacion y el mismo juez puede explicar sus conclusiones y la razén por la que ha
decidido sentenciar en un sentido o en otro.

En cuanto a la definicion etimoldgica, la palabra argumentacion deriva del término
arguere que quiere decir “sacar en claro” o “dejar ver con claridad”. Los fonemas in-
doeuropeos de los que deriva son argu y arg, términos que se refieren a la claridad y
al brillo.® La argumentacion juridica se distingue —por lo menos en su sentido clasico
y etimoldgico— como el ejercicio de razonamiento que busca que una idea o una ex-
plicacion sea clara y brille por si sola. Por eso Cicerén define a la argumentaciéon como

2 Daniel Mendonca, Las claves del derecho, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 165.

? Teorfa de las prospectivas (prospect theory).

* Del grieqo euristikein que significa “hallar” o “inventar”. De este mismo vocablo deriva la expresién “eureka”.
> Término que deriva del griego zetein, que significa buscar, indagar o investigar.

¢ Los latinos llamaron al metal plata argentum por ser un metal brillante y claro. De ahf vienen palabras como Argentina. Calvert
Watkins, editor, The American Heritage dic.tion.ary of indo-european roots, Hougthon Mifflin Company, Boston, Nueva York,
2000, p. 5.
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“las razones que hacen fe de una cosa dudosa”,/ y San Isidoro de Sevilla sostiene: “El
argumento no ofrece nunca prueba a base de testigos o de documentos escritos, sino
que encuentra la verdad sirviéndose Unicamente del raciocinio. Y de ahi viene el nom-
bre de argumentum, es decir, argutum inventum (invencion sagaz).®

4.2 La abduccion y el esquema
argumentativo de Stephen Toulmin

La abduccion de la que habla Charles Sanders Peirce propiamente coincide con los dos
primeros pasos del procedimiento argumentativo que en 1978 sera elaborado por el
filbsofo Stephen Toulmin (1922-1990). Este pensador no era jurista sino un filésofo in-
glés, discipulo directo del gran légico Ludwig Wittgenstein durante la década de 1940.
Desde finales de la década de 1970 y la primera parte de la de 1980, Toulmin cobré una
importancia notable gracias a su participacion en la obra An introduction to Reasoning
(1978) que escribié junto con Richard Rieke y Allan Janik. En el apartado 26 de ese texto
se presentd un esquema que ha servido de base para comprender como funciona el
proceso argumentativo en el presente. El esquema es el siguiente:

Motivacién
Hechos y actos
sobre el asunto

Sentencia
o resolucion

2.Razonque |
fundamenta

—

. Pretension

Abduccion
Logica de la conjetura

Figura 4.13

Como puede observarse, Toulmin considera que el proceso argumentativo inicia con el
planteamiento de la pretension o sentencia a la que se desea llegar. El proceso de razén
que fundamenta es la justificacion argumentativa que buscara justificar precisamente

7 Topica, 2, 7.
8 Isidoro de Sevilla, Etimologias, XV1Il, 15, 5.
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dicha pretensién deseada. La presentacién de la resolucion solo puede darse a partir
de un presupuesto o conjetura, la cual es producto del razonamiento legal o con-
texto del descubrimiento.

La razdn que fundamenta es el lugar donde precisamente pueden encuadrar y estu-
diarse todas y cada una de las posturas de las teorias de la argumentacion juridica.
En esta fase es donde se llevara a cabo el armado justificativo del razonamiento legal.
Toda tdpica, retdrica, dialéctica y formalizacion logica se construye en esta fase del
proceso esquematico de Toulmin. Para llevar a cabo el estudio de esta fase, el de la
argumentacion juridica o razén que fundamenta, sigo de cerca la divisidbn que propone
Jerome Bruner, quien considera que toda justificacion se lleva a cabo mediante dos
operaciones: narrativa y légica.

Jerome Bruner plantea que estas dos operaciones —narrativa y légica— son distintas,
pero también son complementarias. Por una parte, la narracion nos brindara un relato
que nos hara ver la conjetura propuesta como algo verosimil. Por la otra, la Iégica formal
en su caracter explicativo, nos mostrara la conjetura como coherente en categorias de
verdad y falsedad. La narrativa involucra los sentimientos de los operadores y sus infe-
rencias siguen sus premisas, conclusiones y observaciones, aunque no sean formales.
Son consideradas como verdaderas en su operatividad, si van acordes con las creencias
que se tienen. La narracion ciertamente sigue el panorama de la conciencia y los valores
de los involucrados.’

Hay dos modalidades de funcionamiento cognitivo, dos modalidades de pensamiento, y cada una de ellas
brinda modos caracteristicos de ordenar la experiencia, de construir la realidad. . . Los argumentos conven-
cen de su verdad, los relatos de su semejanza con la vida. En uno la verificacion se realiza mediante procedi-
mientos que permiten establecer una prueba formal y empirica. En el otro no se establece la verdad sino la
verosimilitud. Se ha afirmado que uno es un perfeccionamiento o una abstraccién del otro.”

Es facil percatarse que cualquier experto en derecho, cuando sugiere una respuesta
a un problema legal o juridico, responde de forma narrativa. Nunca emplea premi-
sas logico-formales. Siempre relata una explicacion que nos parecera verosimil para
responder al planteamiento presentado. En todo caso, posteriormente, podriamos
pedirle a un experto en légica que nos ayudara a formular los datos aportados en la
narracion, a modo de premisas logicas. Esto con el fin de demostrar, mediante pro-
cedimientos metodologicos, que lo que se infiere de forma verosimil puede también
inferirse de forma logica con categorias de verdad. Es decir, la formalizacién operaria
como prueba formal con categorias de verdad de algo verosimil.

? Jerome Bruner, Realidad mental y mundos posibles, Los actos de laimaginacidn que dan sentido a la experiencia, Espafia, Gedisa,
2004, p. 25.

" lbidem, p. 23.
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Ahora bien, es importante precisar que lo verosimil no opera con cualquier razona-
miento estructurado. Es la labor del experto en légica encontrar el modelo formal de
inferencia que permita avalar de manera formal lo expresado por la narrativa. Si un
silogismo no lo permite, tal vez una proposicion condicional lo haga, o cualquier otra
forma légica. Dificiimente podria no encontrarse algiin modelo légico que permita
expresar los razonamientos operativos de la mente del experto en derecho.

Para Jerome Bruner la forma narrativa en la que los discursos de la légica operativa se ex-
presan no son propiamente un género literario, sino una modalidad de pensamiento."
Incluso, podrfamos decir que se trata de la mas natural y espontanea forma humana de
pensamiento, pero no la Unica. En este mismo orden de ideas, el psicologo estadouni-
dense Mark Turner presentd sus investigaciones sobre la mente humana en la obra The
Literary Mind (1996). En ella afirma que la mente opera en si misma de forma narrativa.

Posterior a la expresion argumentativa narrativa, la verificaciéon logico-formal tiene un
papel relevante. Permite expresar de manera formal y objetiva cdmo un experto en
derecho razond en un caso concreto. Sin embargo, no se debe considerar que tal ra-
zonamiento inductivamente se convertira en una regla universal que sirva para todos
los asuntos semejantes. En todo caso podra considerarse como un pardmetro que
cuando se presente en eventos parecidos, podria llegar a formularse como una regla
general. Y, precisamente por tener tal caracter, debe considerar incluso algunos casos
de excepcion bajo ciertas circunstancias.”

Por esta razdn nuestras conjeturas intuitivas (los relatos enunciados por nuestra ldgica
operativa, no formal) no cumplen con el requisito de verificabilidad que tienen las
ciencias exactas o experimentales. En las ciencias sociales no existen las leyes generales
de causacion, sino la idea de imputacion. Mediante una formalizaciéon cumplimos con
un minimo de expresién de coherencia claramente objetiva por la que imputamos a
una accion, una cierta reaccion. La credibilidad de una narracion se funda en premisas
diferentes de las que rigen la credibilidad de una teoria fisica en la que se postulan leyes
universales. Por esta razén serfa absurdo intentar aplicar los criterios de falsacion de Karl
Popper a una narracion juridica.” El criterio de verificacion de este tipo es inadecuado
para la ciencia juridica.'

Stephen Toulmin complementa su esquema argumentativo al incluir dos fases mas:
garantia y apoyo. En la garantia es donde encontramos el fundamento legal que avala

' Esta misma idea la expresan George Lakoff y Mark Johnson en su Metaphors We Live By (1980).

"2Una regla universal por su naturaleza no contempla excepciones. Por eso es universal y no general. Cfr. Sexto Empirico, Adver-
sus Mathematicos, i, 221-226.

3 (fr. Karl Popper, Ldgica de la investigacidn cientifica, 22 ed., Tecnos, Espafia, 2008.
" Jerome Bruner, Realidad mental y mundos posibles. . ., op. cit., p. 26.
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normativamente la justificacién argumentativa de nuestros planteamientos. En tér-
minos judiciales podemos decir que en la razén que fundamenta encontramos la
motivacion de nuestra pretension y en la garantia estan los elementos para fundar
nuestra pretension. Finalmente el apoyo consistira en encontrar algln precedente,
teoria, jurisprudencia, sentencia en derecho comparado o alguna otra cosa que pu-
diera presentarse como una muestra de que nuestra motivacion y fundamentacion
ha sido presentada con anterioridad o bien coincide con razonamientos tedricos
practicos sustentados por otras personas.”

Exposicion
de motivos.
Jurisprudencia

4. Apoyo
A
Hé\é\:ﬁg\s/i/da%?os > Legislacion Sentencia
sobre el asunto Fundamentos o resolucion
2.Razoén que 3. Garantia 1. Pretension
fundamenta R ]
Figura 4.1b

4.3 Expresion narrativa del razonamiento juridico

Se ha sefialado que la respuesta conjetural a modo de imagen completa de la que habla
Vigotsky,'® visualizada contemplativamente como un todo, no es un discurso lingtisti-
co lineal. De hecho, cuando la concebimos la captamos por secciones y asumimos que

> Hay un quinto punto expuesto por Toulmin que no presento en este esquema general, pero debo sefialarlo por su relevancia.
Este quinto punto es el lugar donde se pueden considerar las fallas que el mismo constructor del argumento advierte. s decir,
es donde vemos los puntos débiles que tienen nuestros planteamientos y, con base en ellos, muchas veces puede tomarse la
decision de llevar a cabo una negociacion en lugar de iniciar un procedimiento judicial.

"% Lev Vigotski, Pensamiento y lenquaje, en Obras escogidas, Visor-Antonio Machado Libros, Madrid, 2001, p. 340. Entrevista de
Eduard Punset con Gerd Gigerenzer. ... op. cit., p. 13.
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se encuentra integrada como una totalidad, pero que no podemos revelarla expresa-
mente de manera absoluta. Para externarla a los demas la manifestamos narrandola
por secciones. Cuando vemos una imagen completa no podemos describirla tal cual
la vemos, debido a que nuestra percepcion no es exactamente verbal.

Hemos llegado a la conclusién de que el pensamiento no coincide directamente con la expresion verbal. I
pensamiento no estd compuesto por unidades separadas como le sucede al lenguaje. Si quiero comunicar el
pensamiento “Hoy he visto como un nifio con blusa azul y descalzo corrfa por la calle” no veo por separado
al nifio, la blusa, el color azul, que no lleva zapatos y que corre. Concibo el conjunto en un tnico acto del
pensamiento, pero en el lenguaje lo descompongo en palabras distintas. El pensamiento representa siempre
un todo més extenso y voluminoso, que una sola palabra. Con frecuencia el hablante necesita varios minutos
para exponer una idea. En sumente, ese pensamiento estd presente como un todo, contenido simultdneo en
el pensamiento se despliega en forma sucesiva en el lenguaje.”

El experto en derecho al exponer su idea fuera de su mente desplegara dicha imagen
mental de forma discursiva lineal empleando, en primer lugar, el lenguaje narrativo. De
este modo el operador del derecho ird conformando una narracion que sentara las
bases de sus argumentos. El “asunto” o el “tema” de las palabras con las que narramos
estan situadas exactamente detras de ellas y hacia lo que parece que las empujamos
con la mente.”® La narracién lineal es una forma de la cual no podemos escapar al ex-
poner las ideas, ya que es inherente a todas las gramaticas.

La linealidad y el mantenimiento de una secuencia tipica, se trata de una caracteristica inherente a la es-
tructura de todas las gramaticas conocidas. Con todo, hay que sefialar que la mayor parte de las gramaticas
naturales conocidas facilitan esta tarea al alinear utilizando el orden Sujeto-Verbo-Predicado (alguien hace
algo) en las emisiones indicativas, que preserva el orden fenomenoldgico. Los nifios empiezan pronto a
dominar las formas gramaticales y Iéxicas para ligar las frases que dicen utilizando adverbios temporales
como “entonces” y “después”, hasta que terminan por utilizar las particulas causales.”

En las narraciones podemos establecer ciertos antecedentes y consecuentes arbitraria-
mente de acuerdo a nuestra experiencia y sentido comun. Esto es posible porque en todas
las lenguas conocidas existen marcadores de caso mediante los cuales podemos detectar
en una narracion el agente que actua, el objeto, la direccién, etc.® De hecho, como lo
sefiala Vladimir Propp, las partes de una historia narrada son funciones. Por esta razon las
narraciones sirven como los primeros interpretantes de las proposiciones logicas.”'

" Ibidem, p. 341,

'® James, William, £/ significado de la verdad, Marbot, Barcelona, p. 44.
"Lev Vigotski, “Conferencias sobre Psicologia”, op. cit, pp. 84y 85.

' Lev Vigotski, “Pensamiento y lenguaje”, op. cit, p. 59.

Vladimir Propp, Morfologia del cuento, Madrid, Akal, 1985.
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Como podemos ver, la narracion argumentativa se construye por la mente del experto
en derecho al momento de buscar palabras unidas de cierta manera, orientandolas
con ciertos sentidos. De ese modo, la narracion presentara cada uno de los detalles
de su vision contemplativa general, de modo que puedan ser lo mas claros posibles
en la transmision de la idea compleja. Dependiendo del lenguaje que usen y de cémo
estructuren su narracion, los expertos en derecho generaran a su vez, con cierto sen-
tido, la imagen de su idea en otras personas. Sobre este tema, los trabajos de Edward
Sapir y Benjamin Lee Whorf son sumamente reveladores. Ambos autores afirman que
el lenguaje determina la percepcion individual de la realidad. Segin como se narren las
cosas, la gente desarrollara una idea de lo expuesto.?

Posteriormente, estas mismas formas de pensamiento que han orientado las palabras
en cierto sentido para desplegar la idea-imagen, podrian emplear otras modalidades
de explicacién como la légica y el lenguaje técnico-juridico, para complementar y sus-
tentar su discurso narrativo. Dependiendo de la forma narrativa, se desprende también
la forma ldgica que sustenta dicha narracion. Un mismo evento puede tener distintas
légicas que lo justifiquen, en razon de las distintas formas en que se lleve a cabo su
narracion.

En los Ultimos afos, gracias a los estudios de Jerome Bruner y Anthony Amsterdam
—ambos académicos de la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York— sa-
bemos que en el campo del razonamiento juridico, el primer medio empleado para
expresar el pensamiento es la narracion. Posteriormente usamos los lenguajes de tipo
l6gico-formal (en cualquiera de sus variaciones) para comprobar la coherencia de nues-
tros planteamientos en tales modalidades explicativas.

Las narraciones nos permiten desplegar la imagen mental contemplativa en la que
NOos presentamos a NOSOLros Mismos Una primera respuesta a las cuestiones juridico-
legales. Dicha respuesta se construye conforme a nuestra experiencia y a todos los
datos acumulados vinculados con la legislacion: sentencias, jurisprudencias, teorfas y
las diversas interpretaciones que hemos conocido de ellas.

“2\iéanse las investigaciones de Daniel Kahneman quien gand el premio Nobel de Economia por sus estudios en los cuales inte-
gra el juicio humano y Ia toma de decisiones a la ciencia econémica, y de su colaborador el psicélogo Amos Tversky: “Choices,
Values and Frames”, en American Psychologist, vol. 39, ndm. 4, abril de 1984, pp. 341-350.
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4.4 Herramientas humanisticas para
la articulacidn verosimil de la narrativa

4.4.1Topica e invencion

Para llevar a cabo el proceso argumentativo y asi poder justificar la hipétesis conje-
tural que el razonamiento legal ha realizado, lo primero y fundamental es organizar
la narrativa verosimil. Darle orden al conjunto de razonamientos e ideas mediante las
cuales pretendemos justificar nuestra pretension —en términos de Toulmin—. Para ello
la argumentacion juridica echara mano de la tépica.

La palabra topica deriva del vocablo griego topos que significa lugar”® y forma parte
del proceso argumentativo en cuanto que mediante ella se organizan las conjeturas
planteadas por el razonamiento legal. Para comprender mejor el papel de la tdpica es
preferible usar el término con el que los latinos hicieron su traduccion: ars inveniendi.
La traduccion al espafiol mas adecuada serfa la de “arte de inventariar”, y es que preci-
samente la tdpica consiste en inventariar los razonamientos de tal manera que estén
organizados de manera sistematica. De este modo se organizarian los argumentos.

Un ejemplo que permite aclarar la topica como inventio o inventario es el de la
tabla periodica empleada en quimica y que fue propuesta por D.M. Mendeléiev
(1834-1907). En ella realizd un inventario de las sustancias elementales por su
numero atomico* de tal manera que organizo y previé qué elementos —algunos
incluso desconocidos en su época— podrian ubicarse en ciertos lugares relacio-
nados con otros elementos conocidos.

En materia judicial la tdpica se emplea en la elaboracion de los proyectos de sentencia.
Los secretarios de estudio y cuenta de la corte son expertos en este proceso. Un pro-
yecto de sentencia se organiza inventariando el razonamiento argumentativo de una
sentencia. Inician con el Resultando donde narran los antecedentes de como inicio el
asunto del que tratan. Después desarrollan el Considerando donde analizan la compe-
tencia, la procedencia, la legitimacion, la oportunidad, analizan el debido proceso, etc.
Finalmente redactan lo que la sentencia Resuelve.

En laépoca contemporanea el fildsofo jurista aleman Theodor Viehweg (1907-1988) ana-
lizd los fundamentos de la topica juridica mediante el principal estudio de Aristoteles,

% De ahi la palabra topografia que hace referencia a la descripcion de lugares o espacios geograficos y también la palabra utopia
que significa lo que todavia no tiene lugar.

' Ntimero de protones en un niicleo atémico.
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Ciceron y Leibniz. En su libro de 1953 Topik und jurisprudenz, Viehweg rescata el tema de
la tépica o inventio para la argumentacion juridica. A partir del pensamiento problemati-
co (problemdenken) que consiste en una serie de conjeturas o hipotesis, propuestas por
la dialéctica y la retdrica,®® se propone sistematizar su conjunto de manera ordenada. A
esto lo llama Viehweg pensamiento sistematico (systemdenken).

En su origen la inventio de los romanos consiste en realizar un “inventario de ideas”.
Es decir, ubicar los razonamientos de forma organizada para estructurar una argu-
mentacion solida. Cicerdn fue el primer autor en escribir sobre la inventio en relacion
con la tépica, afirmando que por medio de esta ars inveniendi pueden hallarse los
argumentos practicos.”® Por su parte, Tomas de Aquino llama inventio al proceso por
el que se infieren juicios, para la razon practica, a partir de los primeros principios.?’

En el siglo xvi1*® la bibliografia en torno a la relaciéon tépica y jurisprudencia se amplia.
Leibniz en Nova Methodus sefiala la existencia de textos como Synopsis topica de
Brunerus, Topicorum seu de locis legalibus liber de Nicolas Everardus y Manuscriptae
notae ad Topica Aristotelis de Juan Felde. Entre todos estos autores destaca sin duda
Vincent Placcius (1642-1699) —famoso jurisconsulto de Hamburgo—,* quien trabajé
antes que nadie los loci legalibus o tdpicos legales*® Este autor inicid una cercana
amistad con Leibniz a partir de 1676 y es sin duda alguna una fuerte influencia en la
concepcion que Leibniz desarrollara sobre la ars inveniendi.

En su ensayo “Discursos en torno al método de la certidumbre y el arte de inventar’,
Leibniz afirma que el arte inventiva nos permite conocer la localizacion de verdades no
conocidas para después instituirlas como verdades establecidas. Se trata de un “méto-
do de dirigir la razén para... encontrar o establecer verdades importantes que no son

% Que como veremos son producto del razonamiento legal en un proceso o en un debate.
% (icerdn, Tdpica, 6.

2" Para revisar la nocién de inventio en Tomés de Aquino y en Cicerdn véase G. Castafieda y H. Daniel, “En torno al fundamento
de la ars inveniendi en la razén préctica”, en Ars Juris, ndm. 31, 2004, pp. 305-321.

% Los siguientes parrafos son una transcripcion de mi libro Curso de filosofia del derecho, editado por Oxford University Press,
2009, en los que con gran detalle explico la historia del estudio de la topica en el siglo XV

 Entre sus obras destaca De arte excerpendi: Vom gelahrten Buchhalten liber singularis (1689), en la que recomienda para el es-
tudio el empleo de schedae excerptorum o fichas. Placcius fue discipulo de Joachim Jungius (1587-1657), uno de los iniciadores
del método matemdtico experimental y precursor de la I6gica formal moderna. Desarrollé dentro de la deduccién silogistica las
aequipolentiae per inversionem relationis y las consequentiae a compositis ad divisa, e inicid la discusion de la teoria de los silogis-
mos oblicuos y las conversiones silogisticas a la primera figura. Jungius, a su vez, fue discipulo de Daniel Sennert (1572-1637),
médico profesor de la Universidad de Wittenberg, quien desarrolld una teorfa atomista semejante a la de Demdcrito, en la que
reunia los trabajos alquimicos de Geber con la filosoffa natural. Desde esta perspectiva se podia entender que la corrupcidn y
generacion de sustancias debfa estar formada a partir de pequefios cuerpos simples o unidades de los cuales surgfan.

0GW. Lebiniz, Carta a Gabriel Wagner, 1696, GP VIIl, 515, en Escritos filosdficos de G.W. Leibniz, p. 413.
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todavia muy conocidas o aseguradas, o al menos que no han sido puestas a trabajar o
en ejecucion como se debe para aclarar la razén”.*'

Inventarium deriva de invenio (in venio: venir), del mismo modo que lo hacen in-
ventum e inventio*® Y es que en todo proceso inventivo primero se lleva a cabo
una clasificacion o inventario de los elementos que han de emplearse en el proceso
de invencion, pues estos datos clasificados son lugares de la memoria a partir de
los cuales nuestros pensamientos pueden ordenarse. Se hace “el mayor nimero de
comparaciones de tal modo que la ciencia se perfecciona mas.., pues mientras que
sus elementos sean suficientemente establecidos, podemos encontrar todo en ella
gracias a la seguridad de la ciencia general o del arte de inventar”* En la elaboracion
de estos inventarios es donde radica la operacion propia de la ars inveniendi** El
modelo de la ars inveniendi de Leibniz parte de una idea expuesta en su Disputatio
Aritmética de Complexionibus (marzo de 1666), donde afirma que todos los indi-
viduos desarrollamos nuestros pensamientos a partir de un niimero pequefo de
nociones elementales que con el paso del tiempo hemos ordenado o inventariado:
“Se me ha hecho claro, a mi que hace tiempo trato con bastante profundidad esta
cuestion, que todos los pensamientos humanos se resuelven en algunos pocos, que
son los primitivos. Si a estos pensamientos se les asignan caracteres, a partir de ahf se
pueden formar caracteres de las nociones derivadas.”*

El proceso por medio del cual obtenemos nuevos conocimientos consiste en llevar a
cabo combinaciones de los conceptos o elementos simples que hemos experimentado
previamente o tenemos inventariados en la memoria. De ahi que para poder inventar o
descubrir algo se requiera el adecuado empleo de un arte combinatoria de elementos.
Este proceso combinatorio se constituye como una verdadera y legitima metodologia
de la ars inveniend.

Leibniz afirmara que nada cambia en las cosas mismas, sino su referencia, situacion o
unién con alguna otra cosa. Los sujetos no mutan en si mismos, sino en relacién con
otra cosa. Debido a ello, los compuestos quimicos pueden ser separados en sus com-
ponentes conservandose como tales las sustancias elementales. A la combinacion de

TGW. Leibniz, La methode de la certitude et I'art d"inventer, pour finir les disputes et pour faire en peu de temps des grands
progrés, traduccion del profesor investigador de la Universidad Panamericana, Pablo Avilés, hecha especialmente para este
capitulo.

3 Raimundo se Miquel, Nuevo diccionario latino-espariol etimoldgico, Visor, Madrid, 2000.
3 GW. Leibniz, La methode de la certitude. . ., op. it.

%*.a memoria desempefia un papel importante en la diddctica y en el razonamiento juridico. Leibniz considera la neménica
—arte de memorizar—, la topica y la analitica como saberes propios que ejercitan los hdbitos propios humanos: memoria,
invencion y juicio. G.W. Leibniz, Nova Methodus, 1, 22.

% GW. Leibiniz, Signos y cdlculo I6gico, en Escritos filosdficos de G.W. Leibniz, p. 220.
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elementos, que manifiestan con su relacién una mutacién, Leibniz la llama variacion: “1.
Variacion es una mutacion de la relacion. En efecto, una es la mutacion de la sustancia,
otra la de la cantidad y otra la de la cualidad. Nada cambia en la cosa misma, sino su
referencia, situacién o unién con alguna cosa.”*

Para dar un ejemplo podemos asumir que el agua es una variacion de la union
de dos moléculas de hidrégeno y una de oxigeno. Las moléculas no cambian
en si mismas, pero el compuesto producido es una variacion que resulta de la
relacion entre ambos elementos. En este aspecto podemos detectar una seme-
janza con el razonamiento estoico —que influye fuertemente en los jurispruden-
tes romanos—, como lo describe Alfredo Di Pietro: “los ‘cuerpos’ que estan ‘en
situacion’, estan correspondidos los unos con los otros, y de este modo”,*” como
sefiala Sexto Empirico, “todo cuerpo deviene asi causa para otro cuerpo”®

Al darse la combinacion de elementos podemos detectar que uno en relacion con otro
se vuelve causa o efecto de la posicion que ocupa el otro, respectivamente. La parte
que ocupa el papel de causa —segtn Leibniz— actiia a modo de conditio, mientras que
la otra opera a modo de conditionatum.

En el caso de lojuridico, el objeto de estudio es una cierta relacion de individuos que se
encuentran combinados en ciertas circunstancias. Uno o algunos podrian ser conditio
de otro u otros que serian conditionatum. En este tipo de relacion, a la cual Leibniz
llama unién, los individuos involucrados reciben el nombre de partes*® De algin modo
el actuar de un individuo se combina con el actuar de otro y asi como en la quimica se
generan compuestos, en lo juridico nos encontramos en presencia de una res iuridica.
Es decir, la variacion producto de la “union” de “partes”, donde una es conditio y la otra
conditionatum, es la cuestion juridica o tépico juridico por tratar.

Por ejemplo, el individuo o parte “A” compra un objeto al sujeto o parte “B".
Entre ambos se ha generado un compuesto (o variacion) llamado compraventa.
Este “B” puede actuar como cobrador (conditionatum) debido a la forma (con-
ditio) en la que actud el primero (comprador). También podriamos asumir que
‘A" llevo a cabo una compra (conditionatum) como consecuencia de que “B”

%6 G.W. Leibniz, Ars Combinatoria, Definitiones, 1.

¥ Alfredo Di Pietro, trad. y notas a Gayo, Institutas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 199.
38 Sexto Empirico, Contra los matematicos, 9, 211, SVF, 11, 119, 21.

£, Aiton, Leibniz, una biografia, Alianza, Madrid, 1992, p. 40.

“"Para Leibniz se deben distinguir dos modos de relacién: union y conveniencia. Las partes solo se dan en una unidn. GW.
Leibniz, Ars Combinatoria, CUM DEO, 4.
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estuviera haciendo una oferta de venta (conditio). Y efectivamente, como se ha
sefalado, los individuos como elementos de la relacion no han mutado en si.

El ars inveniendi procede a inventariar todas las posibles formas de union de una va-
riacion con la ayuda de una teoria de las probabilidades. De este modo pueden deter-
minarse todas los posibles conditionatum respecto de una conditio y también todas
las posibles conditio de un conditionatum. Mediante el ars combinatoria podremos
obtener un inventario completo de las posibles “uniones” de “partes” de una variacion.
Mas adelante el ars ratiocinandi o iudicandi nos permitira verificar la verdad de las
proposiciones o sentencias inventariadas.

Para distinguir las combinaciones o uniones de distintas clases, Leibniz empleo el tér-
mino variatio ordinis y usaba la palabra combinationes —escrita como com2nationes—
exclusivamente para la opcién de contar con solo dos partes en una relacion. A las
uniones de tres objetos les llamaba con3nationes (conternationes) y asi sucesivamente.
A la unién de todas las partes ya vistas como un todo le dio el nombre de complexion.
“Complexion es la unién de un todo menor en uno mayor.!

Para ejemplificar este modo de operar pensemos en los elementos Ay By todas
sus posibles combinaciones. Ninguno de ellos cambia en si mismo, sino solo el
modo de relacionarse uno con el otro. En este caso la variatio ordinis de la que
estarfamos hablando es la de una com2nationem (combinationem), donde la
Unica complexion posible, teniendo los elementos A y B, serfa: AB. Si la varia-
tio ordinis fuera una com3nationem (conternationem), los minimos elementos
serian tres: A, B y C. Nuevamente, ninguno de ellos cambia en si; sin embargo,
el modo de relacionarse se manifiesta como diferente a cada uno. Las posibles
complexiones que pueden darse son: AB, BC, AC y ABC.*?

A partir de esta idea, Leibniz pensaba que el ars inveniendi —como parte de la lingua
rationalis— consistiria propiamente en tratar de encontrar todas las posibles comple-
xiones* de partes vinculadas en un asunto. Se trataria de una forma de calculo de
variaciones posibles para determinar e inventariar todos los modos en que las partes
integrantes de un asunto pueden vincularse. En ello radica el teorema fundamental
del ars combinatoria y su aportacion clave en el derecho y la jurisprudencia. Al tener

“1 Ibidem, Definitiones, 9. Complexio est Unio minoris Totius in majori.

* Es importante sefialar que estamos hablando de “combinaciones” y no de “permutaciones”. Los elementos ABC en una per-
mutacion tendrian que considerar las formas con diverso orden, como por ejemplo (BA y BAC 0 BCA. En una combinacién el
orden de los factores no altera el resultado.

# Las complexiones son proposiciones complejas construidas a partir de elementos fundamentales.
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todas las posibilidades de comportamiento inventariadas, se podria proveer al Estado
con las mejores leyes posibles.

En Ars Combinatoria Leibniz plantea, a modo de ejemplo, el caso del mandato como
conditionatum. Para hacer un analisis minucioso de su ejemplo, revisemos la nocion
mandato que desarrolla Gayo en sus Instituciones:

Fl mandato consiste tanto en que mandemos en nuestro interés, como en interés ajeno; asf, pues, si yo te
mando que gestiones mis negocios o los de otro, se contrae la obligacion de mandato y quedamos obligados
recfprocamente el uno con el otro en lo que se deba hacer de buena fe, yo para ti y tu para mi. Pero si te
mando algo en tu propio interés, el mandato e indtil, puesto que lo que td hayas de hacer en tu propio
interés debes hacerlo sequn tu criterio, no por mandato mio.**

En este mismo tenor Alvaro d’Ors afirma que durante el periodo clasico de la juris-
prudencia romana el mandato debia consistir en una actividad licita y digna de un
ciudadano, que pudiera llevar a cabo el mismo mandatario y que no interesara exclu-
sivamente a este.®

De acuerdo con el fragmento anterior de Gayo, podriamos considerar hasta tres ele-
mentos como partes integrantes de un mandato: el mandante, el mandatario y posi-
blemente un tercero. Ahora bien, con base en estas partes simples podemos establecer
que el mandato surge cuando el mandatario lleva a cabo una gestion en beneficio o
por gracia del mandante o de un tercero, pero nunca exclusivamente por gracia del
mandatario, pues, como sefala Gayo al mandatario: “lo que tu hayas de hacer en tu
propio interés debes hacerlo segtn tu criterio, no por mandato mio”.

En términos leibnizianos, podriamos decir que el actuar del mandatario es un condi-
tionatum si se cumple la conditio de que dicho actuar sea por gracia del mandante o
de un tercero. El mandatario adquiere su posicion como tal, siempre que su gestion sea
para beneficiar al mandante o a un tercero. Puede ocurrir que la gracia se extendiese
también al mandatario cuando se vincule con la del mandante o el tercero, pero nunca
exclusivamente a él. De este modo, nuestro inventario de probables conditio indicaria
que todo mandato surge:

Por gracia del mandante.

Por gracia de un tercero.

. Por gracia del mandante y un tercero.

Por gracia del mandante y del mandatario.
Por gracia del tercero y del mandatario.

I O N

" Gayo, Instituciones, Ill, 155-156.
5 flvaro d Ors, Derecho privado romano, p. 474.

JE—
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Si resumimos hasta este punto podemos decir que contando con tres elementos
todo mandato se contrae por gracia del mandante, un tercero o del mandatario jun-
to con el mandante o el tercero, pero nunca exclusivamente en favor de él solo. Por
consiguiente, el inventario de complexiones del mandato en principio puede quedar
como se indico en los cinco numerales.

Ninguna de estas complexiones va en contra de la naturaleza del mandato y, de hecho,
son aceptadas en la practica. Ahora bien, seglin Leibniz, hasta este punto solo se han
llevado a cabo com2nationem a pesar de contar con tres elementos. Ello nos deja al
descubierto que el mandato puede ser considerado también como una com3natio
(conternacidn). Es decir, podemos realizar todavia una sexta complexion que serfa la
combinacién simultanea de mandante, mandatario y un tercero.

Gayo jamas contempla la sexta posibilidad razonada por el arte combinatoria de Leibniz:
en favor del mandante, el mandatario y la tercera persona simultaneamente. Sin embargo,
el que Gayo no la haya contemplado no excluye la posibilidad de que dicha posibilidad
sea acorde con la ratio iuris. De hecho, antes que Leibniz el glosador Johannes Bassianus
(siglo xi1) habia considerado dicha posibilidad en Arbor actionum.® Con ello podemos
concluir que el sexto caso se desprende de manera logica por calculo de posibilidades, sin
contradecir la ratio iuris, y juridicamente es posible aunque la ley no la registre.”

He aqui que nos encontramos ante el beneficio del empleo del ars combinatoria como
férmula del ars inveniendi en el razonamiento juridico. Se trata de un saber por medio
del cual obtenemos un inventario completo de complexiones de una variacion. Una
vez desarrollada esta labor de la lingua rationalis, se debe proceder al empleo de la ars
ratiocinandi o iudicandi, la cual verificara los resultados inventariados y arrojados por
la ars inveniend.

4.4.2 Dialéctica y método socratico

La palabra dialéctica proviene del griego dialektos, la cual se compone del prefijo
did que significa “a través”, “® y de la palabra lektos, que refiere al acto de seleccio-
nar o escoger; pero también se refiere a la conversacion y a lo que se ha escogido
para decir. La dialéctica, en especifico, se refiere al arte de definir una situacion
sobre algo que se dice o bien de obtener un dato determinado contextualizado,
durante el ejercicio de una conversacion en la que se llevan a cabo un interro-

gatorio Yy su respectivo contrainterrogatorio. Cuando las partes de un dialogo

“Roger Berkowitz, The Gift of Science, Leibniz and the Modern Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge, 2005, p. 37.
“I'G.W. Leibniz, Ars Combinatoria, 12.
“& Nosotros llamamos al “dia” con ese nombre en razon del tiempo en el que el sol transcurre su paso por la tierra.
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sacan en claro una idea,” esta puede pasar al inventario de “considerandos” o
elementos a considerar para la estructuracion de un argumento.

Aungue existen varios antecedentes, sin duda alguna las grandes lecciones de dia-
léctica que se conservan del mundo clasico se encuentran en las obras de Platén. En
sus didlogos, el viejo Soécrates —personaje principal en todos ellos— nos muestra un
procedimiento muy claro para verificar la calidad de las ideas expuestas, hechos vy afir-
maciones declarados por sus interlocutores. A esta técnica —descifrada y desarrollada
para el campo del derecho por Christopher Columbus Langdell—*° se le llama método
socrdtico. ;En qué consiste?

“En ello consiste el ejercicio de a retdrica: en ponerse de acuerdo en qué es verosimil y qué cosa no lo es en el tema que van
discutiendo. El método empleado es un proceso dialéctico.

3 Christopher Columbus Langdell estudié en la Escuela de Derecho de Harvard entre 1851y 1854. Siendo estudiante pasaba
largas horas en la biblioteca como asistente de investigacion y archivista. Llevé a cabo el estudio a profundidad de varias
decisiones judiciales, esperando descubrir algin método para aprender derecho, directamente del estudio de los casos de la
corte. En 1870 cuando Charles William Eliot fue nombrado rector de la Universidad de Harvard, se designd a Langdell como
decano de la Escuela de Derecho. Durante el periodo en que Eliot fue rector, Langdell se dedicd a desarrollar el método del
€aso para la ensefianza del derecho. Antes del método del caso el derecho se ensefiaba en Estados Unidos con el llamado
método de Dwight. Este consistfa en una combinacién de tan solo escuchar conferencias y clases magistrales que después los
estudiantes debefan repetir de memoria. Los estudiantes preparaban sus clases mediante la lectura de “tratados” y densos
libros de texto en los que se encontraban interpretaciones de las leyes y se resumia lo mejor del pensamiento en esas materias.
El “conocimiento” adquirido de todos estos libros se evaluaba mediante exdmenes orales. Los estudiantes debian recitar
delante del profesor y de sus compafieros lo que habian leido. En realidad este sistema solo alcanzaba a mostrar el nivel de
memoria que tenfan los alumnos para recordar las lecturas que habian realizado. Gran parte del verdadero y real aprendizaje
les Ilegaba cuando realizaban las pasantias o trabajos de instruccion.

El enfoque educativo de Langdell mediante el método del caso era completamente diferente. En su curso de contratos,
insistfa en que los estudiantes leyeran solo fuentes originales —casos reales—y les pedia que sacaran sus propias conclusiones.
Para ayudarles a estudiar les compartia a sus alumnos un conjunto de casos que €l mismo habfa reunido y publicado. Estos
s6lo eran presididos por una breve introduccion de dos paginas.

Esta vision del derecho requirié un nuevo acercamiento pedagdgico. Inducir principios generales desde una pequefia selec-
cién de casos fue un verdadero reto, y los estudiantes no estaban dispuestos a encontrarlos sin ayuda. Para quiarlos, Langdell
desarrolld, a través de ensayo y error, el llamado método socrdtico: un estilo de interrogatorio en el cual los instructores cues-
tionan a los estudiantes acerca de los hechos del caso, los puntos relevantes de un asunto, el racionamiento judicial realizado,
doctrinas y principios al caso y comparaciones con otros casos. A partir de entonces los estudiantes de derecho comenzaron
a preparar sus clases sabiendo que tendrian que hacer algo mds que repetir parloteando el material leido y memorizado. Con
este nuevo método debian presentar sus propias interpretaciones y andlisis, ademds de enfrentarse a una serie de preguntas
delinstructor.

La innovacién pedagdgica de Langdell se encontrd con una gran resistencia al cambio. Muchos estudiantes se opusieron
y se manifestaron en un abierto enfrentamiento contra su implementacién. Durante los primeros tres afios de su administra-
cion la matricula universitaria de la escuela de leyes bajé de 165 a 117 estudiantes. Entonces la Universidad de Boston, que
conservaba el sistema tradicional, tomd el liderazgo en la lista de las mejores escuelas de derecho.

Gracias al apoyo del rector Eliot, Langdell no se rindi6. Se mantuvo con fuerza en el decanato de la carrera de derecho hasta
1895. Durante estos afios pulié y mejord el método del caso definiéndose con firmeza en Harvard. Incluso, en esos afios su
método comenzd a implementarse en otras seis escuelas de derecho. Hasta finales de la década de 1890 y los primeros afios
del siglo x, la innovacion de Langdell convencié de su eficacia y éxito a las mds importantes escuelas de derecho en Estados
Unidos. Las universidades de Chicago, Columbia y Yale acogieron el método del caso y hacia 1920 la educacion legal fue
dominada por este método, el cual sigue hasta nuestros dfas.
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Langdell se percata que en los didlogos platdnicos, Sdcrates deja a sus contrincantes
exponer en primer lugar sus planteamientos. Incluso él mismo les plantea preguntas
abiertas sobre el tema que exponen. Una vez que han terminado de hablar, Socrates
inicia un contrainterrogatorio en el que revisa los puntos expuestos de manera abierta
por sus oponentes. El contrainterrogatorio lo realiza mediante preguntas cerradas. Es
decir, preguntas en las que, los que han hecho las declaraciones abiertas, solo podran

u_m

responder afirmando o negando, “si” 0 “"no”, a las preguntas cerradas.

El factor clave del proceso dialéctico en la verificacion (mediante el contrainterrogatorio)
de lo expuesto en el interrogatorio, de forma abierta, radica en lo siguiente. Las preguntas
cerradas sobre aspectos abiertos permite acotar el sentido y el contexto preciso y detalla-
do de aquello que se ha declarado. Y es precisamente gracias a ello, que se puede verificar
la coherencia y veracidad de lo que se afirmé en las declaraciones abiertas.

El siguiente ejemplo que permite ilustrar el método socratico, es un pasaje —adaptado—
de la Apologia de Sécrates.

Declaracion de Meleto quien responde a la pregunta abierta:
“iQué quieres declarar delante de Socrates y los jueces?”

Meleto: “Yo declaro que Socrates corrompe a la juventud. Le hemos escuchado
decir que cree en unos espiritus, que no son los dioses. Y afirma que se comuni-
ca con ellos y sigue los consejos que le dan. Cuando expone estas ideas a nues-
tros jovenes, los cuales le siguen para aprender las cosas que ensefia, en realidad
los corrompe, porque hace que no crean en los dioses, sino en otras cosas.”

Sécrates, quien lleva su propia defensa, realiza el contrainterrogatorio con pre-
guntas cerradas:

Socrates: Dime Meleto, jlos espiritus no son una clase de dioses?
Meleto: Si. De acuerdo. Una cierta clase.

Socrates: Entonces estas de acuerdo en que me dices que “no creo en los dio-
ses”, pero también estas diciendo que “sf creo en dioses’-

Meleto: En ese sentido, si.
Sécrates: Entonces el tipo de divinidades en las que creo también son dioses.
Meleto: Pues si.

Socrates: ;Y si mis seguidores me escuchan hablar de esos espiritus, no estoy
hablando acaso de dioses?

Meleto: Parece que si.
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Socrates: Entonces tu acusacion es tan absurda porque es como si dijeras que
creo en mulas y potrillos, pero no en caballos. Creer en divinidades es creer en
dioses, sean padres o hijos.

Quiero llamar la atencién sobre el siguiente aspecto: Sécrates verifica la calidad de
la acusacion de Meleto solo con preguntas cerradas y demuestra que el argumento
de acusacion no es coherente. Este procedimiento es el llamado método socratico:
Ante las afirmaciones o declaraciones realizadas mediante preguntas abiertas, la con-
traparte verifica la calidad de las declaraciones, mediante preguntas cerradas. Este
sistema se empled por primera vez a mediados del siglo xviil en Inglaterra. Aunque
no era conocido como método socratico. Esta metodologia que incluye los principios
del interrogatorio fue descubierta por Christopher Columbus Langdell, después de
revisar cientos de casos. Hoy en las escuelas de derecho de Estados Unidos el método
socratico se emplea precisamente para formar a los estudiantes en el campo de las
discusiones en el foro y en los juzgados.

A partir de este caso, una practica de interrogatorio en un proceso debe llevarse de la
siguiente manera:

Una persona designada juez evaluara la practica de interrogatorio el cual se llevara as:

Primero. El fiscal presenta su testigo y le realiza un interrogatorio directo mediante
preguntas abiertas. En ello pretende avalar la evidencia y los hechos que sustentan su
teoria del caso.

Segundo. El abogado de defensor realiza contrainterrogatorio a testigo presentado por
el fiscal. Lo lleva a cabo en su mayoria via preguntas cerradas sobre lo declarado en el
interrogatorio directo. Con ello pretende desestructurar lo que se avala de la teoria del
caso del fiscal.

Tercero. El abogado defensor presenta a su testigo y mediante interrogatorio directo
pretende avalar su teoria del caso. Se realiza con preguntas abiertas.

Cuarto. El fiscal, con el fin de desarticular la teoria del caso de la defensa, puede realizar
contrainterrogatorio al indicado o detenido y hacerle preguntas cerradas.

En el proceso dialéctico procesal, la labor judicial durante los interrogatorios consiste en:

1. Controlar que las preguntas del interrogatorio directo sean principalmente
abiertas. De preferencia en su totalidad.

2. Controlar que las preguntas del contrainterrogatorio sean principalmente pre-
guntas cerradas.
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3. Dar lugar o no a las objeciones que planteen las partes cuando las preguntas
sean indebidas.

4. Evaluar lo declarado por los testigos. Debe ponderar las respuestas que se dieron
a las preguntas abiertas —del que presenté al testigo—, con las respuestas que
manifestaron ante las preguntas cerradas en el contrainterrogatorio.

La finalidad de los interrogatorios es lograr establecer hechos claros y contundentes de
un evento, mediante los testimonios de testigos, peritos y la presentacion de pruebas.
Los testigos solo deben dar testimonio de lo que les consta. No sobre lo que especulan.

El resultado de los interrogatorios en su conjunto —y sistematizados mediante tépica—
permitira al juez establecer una hipotesis o una conjetura sobre el evento que debe
juzgar. Los interrogatorios directo y contrainterrogatorio funcionan de manera conjunta
en el proceso judicial, pero los objetivos que pretenden alcanzar cada uno de ellos son
distintos entre si.

El objeto del interrogatorio directo (en el sistema del método del caso al modo de
Christopher Columbus Langdell) es el de informar el caso. Es decir, reunir testimonios y
avalar hechos, de tal manera que en su conjunto guarden una coherencia determinada.
La forma narrativa de los testimonios dirigida por el que presenta al testigo, tiene por
funcién sesgar las evidencias en favor de ciertas pretensiones. Mediante lo declarado
por los testigos se estableceran y definiran los elementos que integran el asunto a juz-
gar, asi como el orden y la posicion que guardan entre si.

El que interroga en forma directa no puede partir de una conjetura, ni preguntar supo-
siciones sobre lo que “podria ser” algo. No debe preguntarle al testigo sobre lo que
podria inferirse de algo que él sabe. Solo el juez debe plantear conjeturas. En otras
palabras, no se puede considerar como prueba o declaracion con valor lo que el fiscal
o el abogado defensor le pidan al testigo que suponga hipotéticamente como posible
a partir de lo que le consta. Si llegara a presentarse en el proceso, la contraparte puede
con legitimidad hacer objeciones.

Por esta razdn no puede preguntar, por ejemplo: “;Por qué cometio este delito?”, “;por
qué hizo el fraude?” o “diga usted, ;qué estaba haciendo en la calle 5 y avenida 11 a las
18 horas del dia de ayer?” Preguntar por qué hizo algo que no esta probado es partir de
una conjetura o hipdtesis. Lo que se busca en un interrogatorio directo es establecer
hechos, no obtener confesiones a partir de prejuicios por parte del fiscal.

Por otra parte, pedir que declare algo, estableciendo los parametros y el contexto de
la narracién, solo muestra que nosotros ya estamos validando que efectivamente la
persona estaba en tal lugar a tal hora. El interrogatorio directo debe permitir al testigo
exponer los hechos por él mismo. Por esto, una forma adecuada de interrogar es: “Diga
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donde estuvo el dia de ayer entre las 17:30 y 18:30 horas.” De esta forma el testigo podra
exponer como un hecho que estaba en la calle 5 y avenida 11 entre las horas sefialadas.

El objeto del contrainterrogatorio es el comprobar la coherencia y congruencia de lo
declarado por un testigo en el interrogatorio directo. Por esta razén, el contrainterro-
gatorio debe enfocarse en revisar lo declarado por el testigo mas que buscar ampliar
la declaracion de este.

Para que el proceso dialéctico sea sistematico y ordenado pueden emplearse algunas
herramientas auxiliares que se expondran a continuacion.”’ Como se podra ver, los
operadores judiciales para llevar a cabo sus funciones de manera eficiente y eficaz du-
rante los interrogatorios, pueden considerar las siguientes herramientas auxiliares que
las partes podran usar durante el proceso. Varios de los instrumentos y herramientas
que se presentan a continuacion son empleados por el Instituto Nacional de Abogados
Litigantes (NITA) en Estados Unidos de América para capacitar al profesional del dere-
cho.*? Algunos complementos se incluyen para ampliar tales herramientas y su empleo
por parte de operadores judiciales.

A. Interrogatorio directo: luces, cdmara y accion

El interrogatorio directo consiste en llevar a cabo preguntas que generen respuestas
descriptivas. Respuestas que permitan construir una historia coherente en quienes las
escuchan. Los testigos con sus respuestas auxilian al que presenta al testigo, a estruc
turar una narracion en la que tiempos, lugares, personas, cosas, actos y hechos estan
ordenados y posicionados de una forma determinada.

El que pregunta es como un director de escena o de pelicula, el cual debe lograr que el
testigo narre hecho tras hecho de tal forma que los oyentes puedan formular conjetu-
ras especificas. Se debe preguntar como si se construyera cada escena de una pelicula.

De la misma forma en que un director de cine comienza por ubicar la escena de los
hechos, quien lleva a cabo el interrogatorio directo debe hacer que el testigo diga:
qué lugar era, pedirle que describa el lugar, que especifique la hora y en concreto que
explique qué accion ocurrio.

Sobre todo no hay que olvidar que en este sentido todo interrogatorio directo debe
cubrir las preguntas basicas: quién, qué, como, cuando, donde, etc,, fundamentales para
comprender una historia con sus personajes y los eventos en los que estan involucra-
dos, ya sea por sus actos o por acciones circunstanciales.

°"En este apartado quiero agradecer a los profesores del Taller de Técnicas de Litigio que se imparte en la Emory Law School:
Paul Zwier, Bill Hunt, Matt McCoyd, Reuben Guttman, Beatrice Butchko, Bradford Kessler, Al Amado, Alejandro Lockwood y
sobre todo a Alex Barney.

5 (fr. Ben Rubinowitz y Robert Stein, Compendium of Trial Advocacy Drills, NITA, EUA, 2013,
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Al llevar a cabo el interrogatorio directo es muy importante revisar qué verbos y cémo
se estan utilizando. Las respuestas deben estar en orden a los tiempos en que se for-
mulan las preguntas. El que interroga debe estudiar en qué tiempo y orden verbal se
hacen las preguntas y en qué tiempo y orden verbal responde el testigo. El operador
judicial debe atender a la forma en que la parte que presenta al testigo informa el caso.

Las herramientas especificas para el interrogatorio directo son las siguientes:

Qué y quién describe. Para construir un esquema claro de los hechos mediante los testi-
monios que se lleven a cabo, debemos establecer categorias y posiciones de los testimo-
nios. Es necesario definir quién va a dar su testimonio y qué es lo que nos interesa que
testifique.

Un hecho por pregunta. Para lograr un esquema mental claro, es preciso que los testi-
monios solo hagan referencia a un hecho por pregunta. Si se pidieran dos o mas hechos
en una pregunta, no quedarfa claro si el testimonio se refiere a la primera o a la segunda
cuestion que se esta planteando en la pregunta. Por esta misma razén debe procurar
emplear palabras simples y sencillas.

Preguntar un solo hecho por pregunta hace mas facil definir la respuesta del testigo.
En cambio plantear dos 0 mas cuestiones en una sola pregunta, requerira un mayor
esfuerzo de la persona a la que se interroga y, por otra parte, también se le pone en
condiciones de confundir los hechos que narrara.

Una buena secuencia es seguir el listado de preguntas: quién, qué, cuando, como, don-
de y por qué. Una vez hecho esto puede proceder a preguntar: explique..., describa...
tal o cual.

Una pregunta adecuada en un interrogatorio directo no cuenta con mas de 10 pa-
labras. Incluso se puede practicar empleando menos palabras, cada vez que vaya
preguntando.

Seleccion de palabras. Pensemos que se esta interrogando a una persona que es acusa-
da de haber atacado a un cajero en un banco. Si se quiere establecer si es posible que
el detenido pudiera haber realizado un ataque personal, el fiscal bien podria preguntar
a un testigo: “;Qué tan cerca estaba del cajero el que ahora esta detenido?”

En oposicién a la posicion del fiscal, el abogado defensor puede plantear la misma
pregunta al testigo, pero seleccionar otras palabras que den lugar a una nueva interpre-
tacion, como por ejemplo: “;Qué tan lejos se encontraba del cajero?”

Doble directa o retroalimentacion. El que interroga puede repetir en la siguiente pre-
gunta, una parte de la respuesta que el testigo ha dado en la pregunta anterior, como
si continuara la narracion a partir de cierto punto clave. Esta herramienta permite
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enfatizar lo que se considera la parte mas importante de una respuesta trascendental
dada por el testigo interrogado.

Esta herramienta no debe usarse indiscriminadamente. En todo caso hay que considerar
suempleo solo para los testimonios mas relevantes. La razon de ello es que una pregunta
que emplea elementos de una respuesta dada es “argumentativa”. Esto quiere decir que,
no es que se busque nueva informacion, sino que se emplea para enfatizar o argumentar
hechos ante el juzgador o a un jurado (en caso de que lo hubiera). Por ejemplo:

Pregunta: ;Qué estaba haciendo en ese momento?

Respuesta: Sacd un cuchillo.

Ante esta respuesta podria continuar el interrogatorio directo con la pregunta:
Pregunta: ;Qué pasé entonces?

Pero si emplea la pregunta de retroalimentacion o doble directa puede pregun-
tar conforme a las siguientes opciones:

1. Pregunta: ;Qué pasé cuando saco el cuchillo?
2. Pregunta: Y cuando sacé el cuchillo, jhizo algo con él?

3. Pregunta: Y cuando sacé el cuchillo, ;como reaccionaron los otros?

Transicion. Se trata de dirigir la descripcion de los hechos de un momento a otro. Pre-
guntar de forma tal que queden claramente establecidos horas, puntos de inicio y de
accion. Se debe buscar que el testigo logre describir acciones y reacciones con la mayor
precision. Por ejemplo:
Primera pregunta: Diga usted dénde estaba el dia 21 de julio de 2011 a las 12:35.
Respuesta: En el banco HSBC de la Avenida de la Paz, en la Ciudad de México.

Segunda pregunta: ;Qué observd usted que pasd en ese momento?

Respuesta: La persona “X” estaba delante de mi frente al cajero y comenzo a
discutir con él.

Tercera pregunta: ;Durante cuanto tiempo discutieron?

Respuesta: A mi me parecié que estuvieron discutiendo un poco mas de cinco
mMinutos.
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Cuarta pregunta: Y a los cinco minutos transcurridos, ;qué fue lo que habia
pasado con el sefior “X” y la persona que estaba atendiendo la caja?

Respuesta: El sefior “X” lanz6 algo al cajero por debajo de la ventanilla. No sé
qué era, pero el cajero se echd para atras y le gritd. Entonces el sefior “X” se alejé
de la ventanilla.

Quinta pregunta: ;Cuanto se movio el sefior “X"?

Respuesta: De la ventanilla del cajero se dirigid a donde estaba el gerente del
banco.

Sexta pregunta: ;Qué fue lo que vio que pasé en ese transito?

Etcétera.

B. Contrainterrogatorio

En el contrainterrogatorio se busca establecer inconsistencias en lo dicho por el decla-
rante. Por esta razén los expertos asumen que se revise lo declarado por las partes y se
analice con detalle lo que ha afirmado. Debe repreguntar de tal forma que el testigo solo
responda preguntas con los monosilabos “si” y “no”. Porque con ello no se deja lugar a
ambigtiedades. No se trata tanto de ampliar informacion, sino de verificar la calidad de lo
declarado. Puede haber preguntas abiertas, pero la finalidad es que se demuestre median-
te un contrainterrogatorio lo declarado, no tanto obtener mas datos. Por légica dialéctica,
mediante las preguntas cerradas se obtendran nuevos elementos esclarecedores. Sobre

ellos, el operador judicial debe guardar especial atencién en su valoracion.
Las herramientas especificas para el contrainterrogatorio son las siguientes:

Congele imdgenes. Para desarrollar un aspecto hay que congelar ciertos eventos de la
narracion producto de las preguntas abiertas; enfatizarlos como relevantes en la ar-
gumentacion. Recordemos la idea de que en el interrogatorio directo se describe una
historia como si estuviéramos viendo una pelicula. Cada cosa que se dice integra un
cuadro de toda la extensa pelicula. El abogado o el fiscal que quiere sefialar un cierto
evento como relevante y precisar todo lo acontecido en él, debe pensar que debe cui-
dar el analisis de cada cuadro de la escena a analizar. De esta forma, al describir cuadro
a cuadro toda una escena, puede revelar actos, emociones e incluso pensamientos de
los personajes en un transcurso especifico. Veamos algunos ejemplos.

Preguntas cortas que describan hechos especificos que se declararon en forma
general durante el interrogatorio directo:

«  iMetid la mano en su bolsa? Respuesta: Si.
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- (Tenia una pluma en su bolsa? Respuesta: Si.
« Saco la pluma de su bolsa? Respuesta: Si.

« Y tiro la pluma de la bolsa? Respuesta: Si.

Posteriormente comienza a relacionar ciertas emociones o pensamientos posibles. Es
decir, sugiriéndoles un tema que enfatice el momento descrito. Por ejemplo:

jEstaba usted agitado en ese momento?
« ;Su corazon latia fuertemente?

« ;Paso su vida ante sus 0jos?

Puede comenzar a establecer sobre lo declarado creencias precisas y otras dudosas
como por ejemplo al preguntar:

«;Vio usted tal cosa? Respuesta: Si.

«  jPerono pudo ver tal otra cosa? Respuesta: No, eso tal vez no claramente.

Con una respuesta asi, podemos establecer que se debe considerar mas a ciertas cosas,
pero otras las dejamos en el campo de la duda razonable.

Pueden hacerse preguntas directas en un contrainterrogatorio. Pero esto solo para
reforzar lo declarado por la parte, y para establecer que puede haber ciertas incon-
gruencias. Por ejemplo, durante un contrainterrogatorio se le puede preguntar:

«  Pregunta: ;Estaba en el parque a las 11 horas?
«  Respuesta: Si.

«  Pregunta: ;Y usted dice que llegd a su casa a las 11:05 caminando desde
el parque?

+  Respuesta: Asf es, eso dije.

«  Pregunta: ;A qué distancia esta su casa del parque?

Nota: Aqui se insertd una pregunta directa en un interrogatorio indirecto o
contrainterrogatorio. ;Por que? Porque si la casa se ubica como a 4 kilémetros,
;como es posible que caminara esa distancia en 5 minutos? Entonces ante el juez
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se puede terminar por establecer lo declarado haciendo otra pregunta abierta
en el contrainterrogatorio.

Pregunta: ;Puede decirme cémo es que alguien en sus condiciones caminé 4
kilbmetros en 5 minutos?

Enfasis en palabras. Cuando se contrainterroga, el abogado defensor o el fiscal narran
los hechos y esperan afirmacion o negacion del testigo. Ahora bien, al preguntar pue-
den poner mayor acento en ciertas palabras para que el testigo solo responda sobre
un elemento muy concreto de lo declarado por él. Por ejemplo:

No es lo mismo preguntarle a alguien que ha dicho: “Me prometié darme dine-
ro”, en un contrainterrogatorio: “;Le prometié darle dinero?” Que: “;Le prometio
darle dinero? O incluso: “Le prometi¢ darle dinero?” En cualquiera de los casos
el contrainterrogatorio muestra que puede revisar a detalle una declaracion, con

u_rm

tan solo esperar las respuestas monosilabicas “si” o0 “no”.

Cémo comprobar que un testigo estd mintiendo. De acuerdo con los estudios realizados
por Aldert Vrij en la Universidad de Portsmouth en Inglaterra, se sugiere llevar a cabo el
contrainterrogatorio con las siguientes estrategias para, de ese modo, lograr establecer
con mayor seguridad que el testigo ha declarado sin mentir en el interrogatorio directo.
Estas estrategias consisten en incrementar su trabajo cognitivo ya que una persona que
no miente, muestra ahorro psiquico. Es decir, se cansa menos explicando algo:**

Primero. Preguntar al testigo los detalles de su declaracion en orden inverso al que
los fue narrando. Es decir, en lugar del pasado hacia el futuro, como es la secuencia
natural en la que todos contamos algo, solicitar la narracién de futuro hacia el pasado.
Los estudios realizados por Vrij muestran que las personas que han inventado algo en
su declaracion, les cuesta mas trabajo sostener lo dicho al narrarlo de forma regresiva.

En efecto, las personas que mienten cuando han narrado una historia inventada o mo-
dificada agotan sus recursos cognitivos. El solicitar que narren nuevamente lo que han
inventado o modificado, en orden inverso, es una practica que les sera por completo
extrafia, pues no estan acostumbrados a realizarla. Es un ejercicio mental poco familiar
para ellos y que les requerira de mayor esfuerzo, mas del que necesitaria una persona
que ha narrado con conviccion de verdad un testimonio.

Segundo. Pedirle que grafique la escena como se llevaron a cabo los hechos, después de
haberlos narrado oralmente. Esta estrategia ha resultado sorprendentemente efectiva.

3 Wray Herbert, “The burden of Laying. Fibbing is tough on the brain. New strategies expose liars by adding to the load”, en
Scientific American Mind, vol. 22, nim. 4, septiembre/octubre, 2011, Nueva York, 2011, pp. 66 y 67.

.
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Solicitar a los testigos que brinden informacion espacial pone en estado de indefension
alos mentirosos. Es algo para lo que no estan preparados cuando cuentan sus historias
tergiversadas. Tal actividad les implica un mayor esfuerzo, pues al modificar los eventos
en su interés, agotan recursos cognitivos. Las descripciones verbales no encuadran con
aquello que dibujan, exponiendo de esta forma las inconsistencias de sus mentiras.

Para llevar a cabo este experimento, Vrij y sus colegas reunieron a un grupo de personas
en su laboratorio. A la mitad de ellas se les pidi6 que mintiera y a la otra mitad que
contara con conviccién de verdad. Los resultados mostraron que tanto individuos de
uno como de otro grupo brindaban la misma cantidad de detalles, al describir oral-
mente los lugares donde trabajaban. Sin embargo, cuando se les dio papel y lapiz, y se
les pidi6 que dibujaran los mismos lugares que habian descrito en forma verbal, los
mentirosos dibujaron menos detalles que quienes decian la verdad. Las descripciones
de los mentirosos no encajan usualmente con sus dibujos.

Tercero. Mantener el contacto visual con la persona que lo esté interrogando. Cuan-
do una persona tiene que concentrarse para contar una serie de eventos de manera
exacta, de forma tipica alejan la mirada de puntos que motiven sus emociones, como
la mirada de la persona con la que estan conversando.

Mantener el contacto visual distrae si se esta intentando inventar una historia y dificul-
ta la narraciéon de quien estd dando testimonio.

Mentir requiere mayor esfuerzo porque implica el intentar hacer cuadrar o encajar
plausiblemente una historia con todos los hechos conocidos. Este reto implica mucho
esfuerzo mental, el cual una persona que cuenta la verdad no lleva a cabo. El recordar
hechos y detalles en una historia fabricada o modificada, y evitar caer en contradiccio-
nes, es algo sumamente demandante. Las personas que conscientemente mienten se
manifiestan preocupadas por lograr la credibilidad de su historia.

4.4.3 Retorica

La palabra retorica viene del griego rhetorike, que refiere a la actividad del Réthor, es de-
cir, de aquel que llega a un acuerdo verbal. La palabra tor hace referencia a aquel “capaz
de hacer algo”, como cuando decimos que una persona es el “autor” de una obra. En
cuanto a la rhétrica, en el dialecto jonico y otros no dorios, el término se refiere a llevar
a cabo un “pacto verbal”. En este sentido, el retérico es aquel que puede hacer pactos
verbales y lograr acordar el sentido lingliistico de los términos.>

5 Antonio Lopez Eire, “La etimologfa de ‘retor"y los origenes de la retdrica”, en Faventia 20/2, Alicante, 1998, pp. 61-69.
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Retdrica
Del griego rhetoriké

»| Endialectos no dorios =
( acuerdo verbal

Rhétor:
es el autor de una rhétrica

En dialectos dorios =
propuesta de ley

Figura 4.2 Retorica

La retdrica contribuye a la argumentacion juridica en cuanto que mediante el proce-
dimiento dialéctico —y algunas férmulas enunciativas en los interrogatorios y contra
interrogatorios—, los debatientes pueden llegar a acuerdos verbales sobre temas espe-
cificos. Veamos un ejemplo de pregunta retorica:

Pregunta de un policia al empleado de una bodega: ;Sabe usted algo del robo
de anoche en esta bodega?

Respuesta del empleado: Anoche no vine a trabajar jcémo iba yo a saber algo?

La respuesta a la pregunta que se hace en este caso se responde mediante otra pregun-
ta de tipo retorica. Se formula de tal manera que se pretende acordar entre empleado y
policia que el primero, al no estar en el lugar, no sabria nada sobre lo que se le pregunta.
La retdrica aporta varias formas de enunciacion que permiten llegar a acuerdos verbales
entre las partes durante un ejercicio dialéctico.”

En 1948 Chaim Perelman junto con Olbrechts-Tyteca llevaron a cabo una serie de
investigaciones acerca de los debates logicos no formales. Con gran influencia del

% Para analizar con profundidad las diversas formas recomiendo el estudio de la obra de Gerardo Dehesa Davila, Introduccidn a
la retdrica y a la argumentacidn: Elementos de retdrica y arqumentacion para perfeccionar y optimizar el ejercicio de la funcidn
Jurisdiccional, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2004.
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pensamiento l6gico matematico de Frege plantearon que la retdrica permitiria una
teoria racional de la argumentacion mediante la cual se podria proponer, ante el posi-
tivismo juridico, una légica de los juicios de valor. Producto de esta investigacion es la
obra de 1958 titulada: Tratado de argumentacion: la nueva retorica.

Estos autores distinguen la forma de acuerdo verbal persuasivo del acuerdo verbal con-
vincente. Para ellos, los argumentos que persuaden solo operan ante un publico deter-
minado con ciertas creencias especificas. El acuerdo verbal retérico que solo se dirige
a un publico limitado, es persuasivo. Y esto lo consideran la actividad tradicional de
la retdrica. La nueva retodrica propone la innovacion de generar un “convencer”, ante
todos los individuos, independientemente de sus creencias particulares. El convencer
abarca a la totalidad de las personas, mientras que el persuadir abarca a solo un grupo.

Una muestra de como la dialéctica y la retérica pueden operar conjuntamente la en-
contramos en el planteamiento v la resolucion de paradojas. El pensamiento humano
puede encontrarse frente a paradojas en apariencia irresolubles; no obstante, si se ha
comprendido que los sentidos y los tiempos se acompafian mutuamente, la paradoja
desaparece. Veamos los siguientes ejemplos:

Con la influencia de Zenén de Elea, quien fue el iniciador del razonamiento
dialéctico eristico,”® un discipulo de Socrates llamado Euclides (no el gedmetra)
fundé la escuela megarica. Entre los miembros de esta escuela se desarrollé el
estudio sobre las paradojas, entre las cuales destacé la conocida paradoja del
mentiroso de Eubulides® Yo siempre digo mentiras.

El problema consiste en saber si esta afirmacion es verdadera o falsa. Si es verdad
que siempre digo mentiras, la afirmacién misma como verdad hace que sea falsa
“siempre digo mentiras’, porque ella misma no es falsa sino verdadera.

Por el contrario, si es falsa, esta enunciacion confirma la verdad de la afirmacion
yo siempre digo mentiras y entonces no es falsa sino verdadera.

El problema mismo trata una paradoja en la que se confunden tiempos y sentidos. Para
resolverlo es necesario precisar el sentido y el tiempo en el que se enuncia. Segtn el prin-
cipio de no contradiccion una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo en el mismo
sentido. Por consiguiente: si es verdad la afirmacion siempre digo mentiras, el sentido es
verdadero en el momento en que se enuncia. Cuando llevo a cabo la inferencia de que

% Didgenes Laercio, VIIl, 57, afirma que Aristételes en el Sofista, afirma que Zendn (de Elea) fue el inventor de la dialéctica. Lo
mismo en Suda (29 a 2). Epifanio afirma que Zendn de Elea era erfstico (Il 0 33 de BCG).

5 Benson Mates, Ldgica matemdtica elemental, Tecnos, Madrid, 1974, p. 258.
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si aquello es verdad, entonces es falso que siempre digo mentiras, estoy hablando ya en
“otro tiempo” y el sentido ha mutado claramente.

Lo mismo ocurre si enuncio que es falso en un tiempo, pues si digo aquello y luego digo
“entonces” se confirma la regla. Ya nos encontramos en otro tiempo y en otro sentido.
La palabra entonces muta el tiempo y los sentidos pueden cambiar.

La leccion que obtenemos de esta paradoja para el razonamiento juridico es crucial.
Conservar el sentido de lo que se afirma a través del tiempo es fundamental para man-
tener el acuerdo de voluntades. Las confusiones juridicas, asi como las paraddjicas,
ocurren porque se confunden los sentidos con los tiempos.

Hay un célebre caso que registran los fragmentos acerca del sofista Protagoras®® que
ilustran el problema de la confusion de tiempos y sentidos. El planteamiento es el
siguiente:

Se dice que el famoso sofista de Abdera, Protagoras, fue contratado por un
joven llamado Evathlo para que le ensefiara a convencer y, de ese modo, poder
ganar en los tribunales toda clase de juicios. El maestro y el discipulo celebraron
entonces un contrato en el que se especificaba que Protagoras solo recibiria
su paga si Evathlo lograba triunfar, por lo menos una vez, en una de las causas
defendidas ante los tribunales. Es decir, ambas partes establecieron que Prota-
goras solo cobraria su dinero si se cumpliera la condicion de que Evathlo ganase
por lo menos un juicio. Ello serfa prueba suficiente para mostrar que Protagoras
efectivamente le habia ensefiado a Evathlo a convencer. La alternativa era muy
simple y el juicio muy facil: si Evathlo gana por lo menos una vez, ello muestra
que ha aprendido a convencer y entonces debera pagar a Protagoras. Si Evathlo
no gana —al menos una vez— debido a que no se presenta la condicién suspen-
siva, Protagoras no podra cobrar su dinero.

Al acudir en defensa de su primer cliente, Evathlo perdié su primer juicio. Sin
embargo, confiado de que estaba bien preparado sigui¢ peleando cada nue-
VO caso que se le encomendaba. Durante los siguientes cuatro meses perdid
también 19 asuntos consecutivos. De 20 juicios en que habfa participado, habia
perdido los 20. Evathlo decidio retirarse del litigio durante un tiempo para re-
flexionar sobre su situacion.

Después de cinco meses de ausencia, el sofista Protagoras regresé a visitar a
Evathlo, confiando que podria cobrar su dinero. Sin embargo, cuando reclamé

*® Este sofista cobrd fama al afirmar que “sobre cualquier asunto es posible defender, con la misma validez, una tesis como su
contraria. . . cualquier asunto puede ser defendido en un sentido o en su contrario”. Séneca, Cartas 88, 43.
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sus honorarios, el joven discipulo alegd que no habia obtenido la menor victo-
ria en 20 juicios llevados y, por consiguiente, no le pagaria nada de momento.
El asunto entonces fue llevado ante un juez. Protagoras acusé a Evathlo de
incumplimiento del pago. Evathlo se defendié a si mismo sosteniendo que
no debia hacerlo ya que no se habfa cumplido la condicion de ganar por lo
menos un juicio. El juez, después de examinar que la condicion suspensiva no
se habia cumplido en 20 juicios llevados, declaré inocente a Evathlo. Al emitir
su sentencia, Protagoras esbozé una placentera sonrisa y le dijo al joven disci-
pulo: “Me has ganado en este pleito y por tanto soy yo quien debe ganar. Te
corresponde pagarme, pero al mismo tiempo, porque tl me has ganado, no
te corresponde pagarme, porque me has ganado”* Ciertamente, Evathlo con
esta respuesta se habfa impuesto en un litigio contra Protagoras y habia ga-
nado, por lo menos, en esta ocasion. Es decir, la condicion se habia cumplido.
Sin embargo, el juez ha determinado que no se pague a Protagoras y Evathlo,
protegido por la sentencia, se niega a pagarle.

El problema radica nuevamente en la confusion de tiempos y sentidos. Para saber quién
tiene razon en este asunto paradojico pensemos en el principio de no contradiccion. El
juicio entre Protagoras y Evathlo tiene por objeto analizar una serie de elementos: el
cumplimiento de una condicién suspensiva a lo largo de 20 juicios llevados por Evathlo.
Ciertamente en ninguno de ellos gand y, por consiguiente, la condicidon no se habia
cumplido. El juicio entre Protagoras y Evathlo no esta incluido en estos 20 juicios, por
tanto lo que ocurra en él queda fuera de la litis considerada en este asunto. Este juicio
contabilizado por Evathlo es, en todo caso, el juicio 21. La resolucion del juez es solo
sobre los primeros 20 juicios, no sobre el juicio 21 que se esta llevando a cabo. Para que
Protagoras pueda cobrar su dinero serfa necesario que lleve a cabo un nuevo juicio, el
22, en el que solo peleara el triunfo del juicio 21y no los 20 anteriores.

Cuando el asunto se nos narra por primera vez, los espectadores encuentran en la
paradoja un problema practicamente irresoluble, pero ello es debido a que confunden
los sentidos de los asuntos llevados en un mismo tiempo. La dialéctica nos ejercita para
poder distinguir en distintos tiempos, diferentes sentidos, y la retérica a definir cada
sentido en cada tiempo.

% (fr. Didgenes Laercio, IX, 56 y también en Apuleyo, Florida XVill, 19'y 20, en Diels y Kranz: 80 Ai, A4. Esta relacion conflictiva
entre discipulo y maestro también se cuenta de los inventores de la retrica C6rax y Tisias. Cfr. W. Schmid y 0. Stahlin, Geschi-
chte der griechischen Literatur, vol. |, Die Klassische Periode der griechischen Literatur lll, Munich, 1940, p. 28, nota 1.

JE—
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4.4.4 Debate y arte eristica

Argumentar juridicamente no es debatir, aunque algunas personas consideren que am-
bos son términos analogos. La palabra debate, de hecho, no tiene un origen griego o
romano. Deriva del celta: bat.*® Al unirse el prefijo de —que significa “separar’— al térmi-
no battere —que significa “golpear”—, la voz debate cobra el sentido de una lucha entre
ideas, mas que el de una indagacion sobre la verdad de algo. Los griegos identificaron
el debate con las discusiones en discordia. De ahi que la llamaran tékhne eristikon o
arte de la eristica, por ser el arte tutelado por la diosa Eris o Eride, divinidad vinculada
con la discordia.”” También encontramos en la misma palabra eristica la raiz eris y su
vinculacion con Ares, dios de la guerra. La eristica, a diferencia de la argumentacién, no
es una contraargumentacion, sino una antiargumentacion; no busca aclarar hipotesis
ni propone nuevas; no emplea la argumentacion, sino que evita que se lleve a cabo ar-
gumentacion alguna. Se trata de técnicas para impugnar con sutileza en una discusion
forense.?

La eristica moderna cuenta con dos ejemplares extraordinarios: la logica parlamentaria
de William Gerard Hamilton, obra que, si bien esta orientada a ayudar a los parlamen-
tarios a ganar causas, presenta elementos muy importantes para la discusion dialéctica
de litigantes. La segunda obra lleva por titulo Arte eristica o El arte de tener razon, ex-
puesto en 38 estratagemas, de Arthur Schopenhauer. Bien podria considerarse como
una forma sintética de las ideas de Hamilton.

William Gerard Hamilton, después de terminar sus estudios en Oxford, a sus 25 afos
fue nombrado miembro de la Camara de los Comunes por el burgo de Petersfield,
en Hampshire. Durante su primer afio se limitd a observar en silencio y escuchar los
discursos en el Parlamento. En 1775 intervino por primera vez en el debate de respues-
ta al mensaje de la Corona. Su discurso fue de tal altura, que cobré gran fama en el
Parlamento, al grado que fue llamado “Hamilton, el del discurso Unico” (Single-speach
Hamilton). No llegd a nuestros dias aquella célebre pieza de oratoria; sin embargo, a
la muerte de Hamilton se encontrd entre sus documentos un texto inédito titulado
Légica parlamentaria (Parliamentary Logic), en el cual habia recopilado todas sus ob-
servaciones sobre las discusiones en la Camara.

% De €l derivan también las palabras bateria, batir, combate'y batalla.
¢ De ahi el nombre romano de la diosa Eris: Discordia.

% a relacion estrecha entre eristica y dialéctica nace con Zendn de Elea y la escuela megérica, cfr. Didgenes Laercio, VIIl, 57 y
Epifanio II, 0 33 de BCG. Arthur Schopenhauer en su Die Kunst, Rect zu behalten. In 38 Kunstgriffen dargestellt desarrolla un
interesante estudio sobre la dialéctica eristica, a la que define como el “arte de discutir de tal modo que uno siempre lleve la
razon”.
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La primera edicion de esta obra data de 1808. No obstante, su aparicion se vio opacada
por la pugna entre la Francia napolednica e Inglaterra. No sera sino hasta la edicién
de Robert von Mohl, en 1820, cuando por primera vez se difundiran las 553 maximas
que fueron consideradas el catecismo del debate parlamentario. Courteney S. Kenny,
profesor de la Universidad de Cambridge, percibié que Von Mohl habia cambiado el
orden de las maximas y las reajusté de una manera sistematica segun los diferentes
temas. Con base en esta clasificaciéon podemos ver que Hamilton trabajé en su Logica
parlamentaria los siguientes aspectos:

1. Logica parlamentaria:
1.1 Preparacion del orador.
1.2 Sobre como distribuir la materia del discurso.
1.3 Sobre las pruebas.
1.4 Observaciones a la argumentacion de los oponentes.
1.5 Contradiccion.
1.6 Reglas y observaciones légicas varias.
2. Politica parlamentaria:
2.1 Observaciones psicolégicas.
2.2 Observaciones politicas.
2.3 Reglas de prudencia acerca de como.
2.3.1 Presentar del modo mas favorable un caso.
2.3.2 Distribuir los temas.
2.3.3 Ataques personales al oponente.
2.34 Presentar el caso del oponente de tal modo que lo perjudique.
2.3.5 Atraer la benevolencia del auditorio.
3. Retdrica parlamentaria:
3.1 Plan del discurso.
3.2 Reglas sobre como se debe hablar ante un auditorio.
3.3 Reglas y observaciones retoricas varias.
3.4 Sobre el arte de presentar un asunto.

Ejemplos de algunas maximas de la Légica parlamentaria son las siguientes:
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+ “Cuando cites como prueba un ejemplo, haced que este sea tan irricante
de por si, como probatorio.”

« “Haced pasar lo bueno por malo, y viceversa. Examinad uno por uno con
mucho cuidado vuestros puntos, y tened siempre en cuenta los prejuicios
dominantes.”

- “Distinguid entre lo que es evidente y lo que parece evidente.”
- “Ladistincion aclara los asuntos, y la division los enturbia.”

«  “Cuando no tengdis la razon, emplead expresiones amplias y generales
(porque son equivocas), y multiplicad las divisiones y distinciones hasta
lo infinito.”

«  “Combatirelargumentoy nolacosa, combatir la palabray no laintencién.”
« "Hay pruebas insuficientes y hay pruebas precarias.”
«  “Tened método, pero disimuladlo.”

+ “Un argumento probable no es un argumento concluyente: la verdadera
sefial de que una cuestion es discutible esta en que puedan alegarse por
unay otra parte argumentos plausibles o probables, pero las probabilida-
des han de contrapesarse.”

«  “La mencién de un derecho por un acta del Parlamento trae consigo el
reconocimiento de ese derecho.”

El arte de tener razén de Schopenhauer se redactd 10 afios después de que Robert von
Mohl publicara su edicion de la Ldgica parlamentaria. Sin embargo, al igual que esta,
dicha obra no vera la luz piblica en vida de su autor. La primera edicién aparecio en
1864 a cargo de Julius Frauenstadt, con el titulo de Eristik, la cual formaba parte de una
recopilacion de textos inéditos titulada Legado manuscrito de Arthur Schopenhauer®
Alinicio de la obra, Schopenhauer define el arte eristica como: “El arte de discutir y de
discutir de tal modo que uno siempre lleve la razon, justa o injustamente. Uno puede
tener razon objetiva en el asunto mismo y sin embargo carecer de ella a los ojos de los
presentes, incluso a los propios 0jos.”

Schopenhauer se percata de que la verdad objetiva de una proposicion no necesaria-
mente coincide con la aprobacion de aquellos que la escuchan. Una cosa es enunciar la
verdad, pero otra es mostrarla de tal modo que la gente la crea. En parte, esta es tam-
bién la funcion de la retorica. Convencer a alguien de algo. Aristoteles por ello definid

8 Arthur Schopenhauers Handschriftlicher Nachlass, Brockhaus, Leipzig, 1864.
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la retdrica como: “capacidad para contemplar en cada caso los medios apropiados para
persuadir.*

Y convencer, persuadir, significa exactamente que los demds abandonen sus puntos de vista para sustituirlos
por los que el orador quiere inculcarles. .. Que abandonen su posicion para abrazar la nuestra; por consi-
guiente, no hay espacio para dialogismo alguno, si es que se entiende por tal escuchar y estar dispuesto a
hacer valer la posicion ajena. No, el arte retdrica no tiene nada que ver con eso (mds bien se relaciona con
o que hace la publicidad o la propaganda), de modo que, sin exageracion, quienes hablan de dialogismo a
propdsito de la retdrica, simplemente no se han enterado de lo que es ésta.%

Sin embargo, el convencimiento no siempre esta intimamente ligado a la verdad. Uno
puede quedar convencido de algo que no es verdadero. La eristica de Schopenhauer
proporciona 38 estratagemas, No tanto para convencer, sino para des-convencer sobre
un argumento expuesto por la contraparte. Con ello cumple su funcion de texto eristi-
coy, en todo caso, dialéctico, mas que de argumentacion. Tal como podemos advertir,
su lectura puede ser un extraordinario complemento de la Légica parlamentaria de
Hamilton.

Entre las principales ideas de su texto podemos considerar las siguientes:

1. Laampliacion, llevar la afirmacion del adversario mas alla de sus limites naturales,
interpretarla del modo mas general posible, tomarla en el sentido mas amplio
posible y exagerarla; la propia, por el contrario, en el sentido mas limitado po-
sible, reducirla a los limites mas estrechos posibles, pues cuanto mas general se
hace una afirmacion, tanto mas expuesta queda a los ataques (estratagema 1).

2. Suscitar la colera del adversario, ya que, encolerizado, no esta en condiciones
de juzgar de forma correcta y percibir su ventaja. Se le encoleriza no haciéndole
justicia, enredandole abiertamente y, en general, mostrandose insolente (estra-
tagema 8).

3. No plantear las preguntas en el orden que requiere la conclusién por extraer,
sino con todo tipo de desorden; en ese caso el adversario ya no sabe a dénde
quiere uno llegar y no puede prevenirse. También pueden utilizarse sus respues-
tas para conclusiones diversas, incluso opuestas, seglin se vayan produciendo.
Esto se relaciona con el estratagema 4, en el sentido en que uno debe enmasca-
rar su forma de actuar (estratagema 9).

4. Si efectuamos una induccion y nos concede los casos particulares mediante la
que debe ser formulada, no debemos preguntarle si también admite la verdad

8 Aristoteles, Retdrica, 1355b 25 y 26.
% Fernando Romo Feito, La retdrica, Montesinos, Espafia, 2005, p. 29.
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general que se sigue de esos casos, sino introducirla mas adelante como algo de-
mostrado y admitido, pues en ocasiones él mismo creera haberlo admitido y asi
se lo parecera a los oyentes, ya que recuerdan las numerosas preguntas por los
casos particulares que han debido encaminar a ese fin (estratagema 11).

5. Cuando le hemos preguntado por las premisas y él las ha concedido, no tene-
mos que preguntar también por su conclusion, sino extraerla nosotros mismos
de manera directa; es mas, incluso cuando falta una u otra cosa en las premisas, la
tomamos igualmente por admitida y extraemos la conclusion (estratagema 20).

6. Forzar consecuencias; de la tesis del adversario, mediante falsas conclusiones vy
tergiversaciones de los conceptos, se fuerzan tesis que no estan en la suya 'y que
no se corresponden en lo absoluto con su opinidn, sino que, por el contrario,
son absurdas o peligrosas, y puesto que parece que de su tesis se desprenden
tesis semejantes, contradictorias consigo mismas o con verdades reconocidas, se
hace pasar esto por una refutacion indirecta, apagoge, lo que es otra aplicacion
de la fallacia non causae ut causae (estratagema 24).

7. Unajugada brillante es la retorsio argumenti (dar la vuelta al argumento) cuando
el argumento que el adversario quiere utilizar en su favor puede utilizarse mejor
en contra de él: “Es un nifio, hay que tener paciencia con él”; retorsio: “precisa-
mente porque es un nifio hay que corregirle para que no se empecine en sus
malas costumbres” (estratagema 26).

8. Siante un argumento el adversario se enfada, se le debe acosar insistentemente
con ese argumento, ya que no solo se ha encolerizado porque es bueno, sino
porque hay que suponer que ha tocado el punto débil de su razonamiento y es
probable que en ese punto se le pueda atacar mas de lo que uno mismo ve de
momento (estratagema 27).

9. “Eso puede ser cierto en la teorfa, pero en la practica es falso.” Mediante este
sofisma uno admite las razones pero niega las consecuencias, en contradiccién
con laregla a ratione ad rationatum valet consequentia (es valido extraer la con-
secuencia a partir de sus premisas). Esa afirmacion supone una imposibilidad: lo
que es cierto en teorfa tiene que serlo también en la practica. Si no lo es, hay un
fallo en la teoria. Se ha pasado algo por alto y no se ha tenido en cuenta. Y por
consiguiente también es falso en la teorfa (estratagema 33).

10. Aturdir, desconcertar al adversario mediante palabreria sin sentido. Se basa en
que: “Suele creer el hombre cuando sélo oye palabras, que deberfan sin embargo,
tener alglin sentido”*® Cuando es consciente en secreto de su propia debilidad,

% Goethe, JW., Fausto.
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cuando esta acostumbrado a escuchar cosas que no entiende y, sin embargo, a
hacer como si las entendiera, uno puede apabullarle diciendo con gesto grave
un disparate que suene erudito o profundo y con el que pierda oido, vista y
pensamiento, y hacer pasar esto por la prueba mas irrefutable de la propia tesis
(estratagema 36).

La eristica ha significado para muchos litigantes el auténtico quehacer argumentativo
juridico. Para estos litigantes argumentar no se trata de esclarecer un asunto, sino de
producir en los jueces la conviccién de que lo expuesto por la contraparte no tiene
valor alguno. El fundador de la cibernética contemporanea, Norbert Wiener, ha dado
cuenta de los problemas que trae consigo la falta de claridad en los razonamientos
juridicos. En términos técnicos, los estratagemas eristicos representan un equivalente
al “ruido” en los sistemas de comunicacion.

... el ruido, considerado como un factor de confusién en las comunicaciones entre seres humanos, es per-
judicial, pero carece de malicia consciente. Esto es cierto en lo que respecta a las comunicaciones cientificas
y, en gran parte, se aplica a la conversacin corriente entre dos personas. Pero es absolutamente falso en lo
que respecta al lenguaje que se utiliza en las cortes dejusticia. . . Toda la naturaleza de nuestro sistema legal
es la de un conflicto. Es una conversacién en la que hablan por lo menos tres partes. En un juicio civil, por
ejemplo: el conjunto del demandante, el demandado y el sistema legal representado por el juez y el jurado.
Es un jueqo plenamente con el sentido que Von Neumann® da a esa voz; un juego en el que los litigantes
intentan poner de su lado al jurado mediante métodos que estdn limitados por lo legal. En ese juego, el
abogado de la parte contraria, a diferencia de la naturaleza, puede y deliberadamente trata de introducir
la confusion en los mensajes de sus opositores. Intenta convertir sus declaraciones en cosas sin sentido y
conscientemente interfiere las que se cruzan entre la otra parte y el juez o el jurado. En esas interferencias,
esinevitable que el bluff se lleve en ocasiones la palma. . . Hay en los litigios ocasiones en las que el bluff, o
sea, el envio de mensajes con el deliberado propdsito de ocultar la estrategia propia del emisor, no sélo est
permitido, sino también fomentado.®®

S El hingaro John von Neumann habfa publicado un articulo en 1928 en el que establecfa los fundamentos de la teorfa de
juegos, pero no fue sino hasta 1944 que aparecié como tal en un libro escrito en coautoria con Oskar Morgenstern titulado
Theory of Games and Economic Behavior (Teoria de juegos y comportamiento econdmico).

% Norbert Wiener, Cibernética y sociedad, Conacyt, México, 1981, p. 98.
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Autoevaluacion

1. ;Cudl es la definicién etimoldgica de argumentaciéon?

2. jCudl es la definicién de argumentacidn, seguin Daniel Mendonca?
3. ;Qué es la abduccion?

4. Exponer el esquema argumentativo de Toulmin.

5. ;Cémo llaman los latinos a la tépica?

6. ;Qué significa retérica?

7. ;Cémo se aplica la dialéctica en el proceso de interrogatorio y
contrainterrogatorio?

8. ;Qué aportaciones hace Chaim Perelman a la retérica?
9. ;Qué es un debate?

10. ;Qué objetivos tiene la eristica?
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I Introduccion

La expresion narrativa de una conjetura puede alcanzar un nivel de verosimil para algu-
nos, es decir, de ser plausible. La narracion verosimil o posible puede pasar a verdadera o
probable, si puede formularse y articularse mediante categorias logico-formales. Cuando
logramos hacer esta conversién, por un lado establecemos condiciones para conformar
una verdad. Por otra parte, podemos decir también que la encontramos en nuestras
conjeturas. Los mecanismos légicos pueden ayudar a verificar como verdad una hipétesis
producto de la experiencia acumulada. Pero esto no quiere decir que toda mecanica l6-
gica verifique un correlato empirico. La logica es una herramienta para verificar la verdad
de algo. Pero no todo producto légico corresponde a un valor real. Por ello puede haber
verdades formales, pero no empiricas. “La logica es una axiomatica de la razon, de la que
la psicologia de la inteligencia es una ciencia experimental correspondiente.”"

Con esta propuesta, Piaget integra el estudio de la logica a la epistemologia que con-
sidera actividad, tanto del sujeto epistémico como del objeto de conocimiento. Esta
aportacion de Piaget en el campo del razonamiento juridico es clave. Permite conciliar
las posturas psicologistas del razonamiento juridico con las de quienes creen en la
formalizacion légica del derecho.

Tradicionalmente se ha pensado que la légica es una ciencia que se ocupa solo del
estudio de datos enunciados en la forma de proposiciones, y las maneras en que las
mismas se relacionan y encadenan entre si. En este sentido, la l6gica solo se ocuparia de
la sistematizacion y coherencia interna de las operaciones y no de sus relaciones con la
realidad misma. Por decirlo de otro modo, la logica tiene un perfil tedrico y practico,
pero no empirico. Esta vision tradicional de la légica asume e implica un estudio de la
verdad o correccion de las actividades de los individuos, pero sin considerar interaccio-
nes directas y circunstanciales con los objetos de la realidad. La relacion entre el cono-
cimiento del sujeto y su interaccion empirica con la realidad son objeto exclusivo de la

' Jean Piaget, Psicologia de la inteligencia, Psique, Buenos Aires, Argentina, 1969, p. 45.
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epistemologia,’ y en el caso del quehacer juridico, propiamente de una epistemologia
juridica. Por esta razon, el empleo de la pura logica formal sin consideracion de una
epistemologia juridica que integre la naturaleza circunstancial de los eventos exteriores
(asuntos juridicos), queda totalmente ajena e incomunicada de los razonamientos expe-
rimentados de modo psicoldgico sobre la realidad.

En este punto coincidimos con Otto Christian Jensen, quien afirmaba que los enfrenta-
mientos entre juristas psicologistas y logicistas eran producto de un inadecuado analisis
del razonamiento legal y, por supuesto, de un conocimiento imperfecto de la logica.?

Esto no significa de ningtin modo que la I6gica niegue (ni tampoco que no afirme), la existencia epistemoldgica
del objeto, sino que aun cuando las operaciones, de las cuales estudia su coherencia interna, se efectden sobre
objetos exteriores cualesquiera, la I6gica no tiene por qué considerar su intervencidn. Es necesario precisar pues
que lo verdadero y lo falso de que se ocupa la dgica, constituyen inicamente una verdad y una falsedad for-
males. Se distingue, en efecto, una verdad real o acuerdo de las proposiciones con la experiencia y una verdad
formal o acuerdo de las proposiciones entre si. La verdad real concierne a la metodologia de las ciencias expe-
rimentales, mientras que la verdad formal es el objeto de aquella disciplina que se ha llamado “I6gica formal’,
desde que se designd como “logica aplicada” el estudio de los métodos propios de las demds ciencias.*

Todo parece indicar que uno de los primeros l6gicos en atender a las operaciones mentales mismas, distin-
quiéndolas del razonamiento l6gico formal, fue el filésofo francés Edmond Goblot, en su Tratado de logica
(1902).5 Sin embargo, su operacionismo era mds una teorfa psicoldgica que no alcanzaba a establecer una
coherencia formal. Hoy sabemos que no existe una logica para resolver problemas de derecho, asf como
no existe una sola metodologfa para resolver nada. Siguiendo al filésofo Paul Feyerabend —quien afirma
que cada cultura crea una teorfa I6gica que encaja con su cardcter estético y moral—, creo que en el caso del
derecho cada razonamiento juridico posee una ldgica que encuadra con la mente juridica de cada experto
en derecho. Este pensamiento por supuesto no es del todo libre. Se mueve dentro de un cierto margen de
maniobra y este no es tan estrecho como podrfa imaginarse.

Willard van Orman Quine nos ha dejado ver que debemos de abandonar la idea de
que en todos los casos sera posible conocer la verdad objetiva de los hechos de un
asunto juridico. El principio de incertidumbre también se aplica al quehacer juridico. La
mente de los operadores del derecho puede lograr expresarse de una forma clara, pre-
cisa y coherente si logra sustentar, mediante alguna forma légica aceptable, lo que sus
razonamientos por experiencia acumulada indican: “La palabra Légica puede significar

? Jean Piaget, Ensayo de ldgica operatoria, Guadalupe, Buenos Aires, Argentina, 1977, pp. 25y 26.
3 0.C Jensen, The nature of legal argument, Basil Blackwell, Oxford, 1957, p. 8.

* Jean Piaget, Ensayo de [dgica operatoria, op. cit,, p. 26.

> Laedicion que se consultd fue la de Editorial Poblet, Madrid, Buenos Aires, 1929.
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el estudio o los resultados del estudio de las estructuras inherentes a cierto tipo de
discurso. Y puede significar un sistema logico particular o un conjunto de sistemas.”

La logica formal ofrece una interesante variedad de metodologias que permiten expre-
sar la narrativa de nuestras conjeturas: logicas clasicas y logicas no clasicas. Entre todas
ellas es posible encontrar alguna que con seguridad permitira verificar formalmente
la coherencia de las inferencias que, a modo de conjeturas, propone nuestra “logica
operativa” o de experiencia.

Esto es debido a que los diversos modelos légicos cuentan con una variedad de fun-
ciones que proveen lenguajes. Esta caracteristica es la que nos permite expresar formal-
mente (@ modo de férmula légica) cualquier forma narrativa con la que expresemos
una respuesta juridica a un problema.

En otras palabras, los modelos l6gicos nos permiten expresar formal y objetivamente
hablando las ideas que la légica juridica operativa (o de experiencia juridica) expresa
en las vagas formas narrativas. Mediante formas narrativas las conjeturas se expresan
de forma verosimil. Con la légica formal los expertos en derecho cuentan con un ins-
trumento que les permite expresar objetivamente su razonamiento practico. Pueden
mostrar con orden y claridad los argumentos que estructuran sus narrativas juridicas.
De este modo podran brindar ademas de una razén verosimil, un argumento valido.

Mediante la formalizacion logica de una narrativa verosimil, podemos cambiar la cate-
gorfa de “verosimil” a “verdad”, y asi —como dice William James— podemos hacer que
la verdad sea algo que le acontezca a nuestros pensamientos expresados mediante una
narracion: “La verdad de una idea no es una propiedad estancada inherente a ella. La
verdad es algo que le ocurre a una idea. Se vuelve verdadera, se hace verdadera a través
de los acontecimientos. Su verdad es de hecho un acontecimiento, un proceso, a saber:
el propio proceso de verificarse, su verificacion. Su validez es el proceso de su validacion.””

Cuando me refiero a logica formal no me refiero solamente a la logica silogistica de
origen aristotélico. Esto lo sefialo porque durante muchos afios se penso que el derecho
solo funcionaba bajo el llamado silogismo juridico.? Hoy en dia contamos con docenas
de sistemas légicos que permiten expresar la gran variedad de razonamientos de los
expertos en derecho.

Ademas, gracias a los diversos modelos formales, podemos llevar a cabo un diagnostico
de las multiples formas de racionalidad juridica con las que los operadores del derecho

¢ Paul Feyerabend, Tratado contra el método, Tecnos, Madrid, 2010, p. 246.
7 William James, £/ significado de la Verdad, Marbot, Barcelona, 2011, pp. 9y 10.

8 El cual fue inventado por Arthur Schopenhauer. Cfr. Arthur Schopenhauer, £/ mundo como voluntad y representacion, t. Il
Complementos al libro primero, sequnda parte, cap. X, 120, Porrda, México, 2005.
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trabajan. Con base en ellas podemos determinar la capacidad abstractiva y de resolu-
ciéon de problemas juridicos. La ventaja de este diagndstico es que nos permitira ubicar
las formas mentales con las que opera de forma competente y, en su caso se podran
definir programas de desarrollo de competencias y habilidades juridicas.’

La imagen visual o la formalizacion analitica de una experiencia es una representacion
simbdlica. Por medio de ella es posible realizar un ahorro psiquico y con ello agilizar el
razonamiento humano. Por experiencia sabemos que cuando se nos plantea un proble-
ma, para verlo mas claramente lo graficamos de alguna manera. Es un proceder natural
de la mente. Es una forma estratégica de respuesta psiquica. La graficacion, de algin
modo, ayuda a organizar los elementos de un problema. Les da ritmo, orden y posicion.

Hay muchas personas que piensan con muchisima mayor facilidad cuando pueden imaginarse un argumen-
to de manera gréfica y, con frecuencia, un diagrama les sirve para entender con claridad algo que puede ser
de dificil comprension para ellos, cuando esté expresado en forma verbal o algebraica. Por esta razon los
diagramas logicos son artificios pedagdgicos sumamente valiosos. Ademds, un buen método diagramatico
puede servir para resolver determinados problemas I6gicos, con la misma eficiencia con la que una grdfica
puede ser utilizada para encontrar la solucion de determinadas ecuaciones.”

Analogamente se puede graficar con una formulacion analitica del razonamiento ope-
rativo. Es decir, las afirmaciones o negaciones expresadas en lenguaje cotidiano se pue-
den formular de manera abstracta y —de este modo- ser traducidas como constantes y
variables." Bajo esta nueva forma se le puede dar un tratamiento de verdades analiticas,
basadas en significaciones y con independencia de consideraciones facticas.”

Recordemos que significar y nombrar no pueden identificarse. EI ejemplo de Frege de “el lucero de la tarde” y
“el lucero del alba” y el ejemplo russelliano de “Scott” y “el autor de Waverley” ilustran el hecho de que diversos
términos pueden nombrar o denotar la misma cosa y diferir por su significacion o sentido. No menos importante
es la distincion entre significar y nombrar al nivel de los términos abstractos. Los términos 9y “el nimero de los
planetas” nombran una sola y misma cosa, pero sequramente deben considerarse diversos en cuanto al sentido. ®

Estructurar formalmente una operacion psiquica es un ejercicio que tiene un gran
valor. Hoy sabemos que las operaciones psiquicas pueden realizar un cierto nimero de

? Aesta drea de andlisis la he denominado Psycolawgy.

" Martin Gardner, Mdquinas ldgicas y diagramas, Grijalbo, México, 1973, p. 50.

"' Willard van Orman Quine, Desde un punto de vista ldgico, Ariel, Barcelona, 1962, p. 125.
"2 Ibidem, p. 49.

3 ldem. “La frase “lucero de la tarde” nombra cierto gran objeto fisico de forma esférica que se mueve en el espacio a varios
millones de millas de nosotros. La frase “lucero del alba” nombra la misma cosa, como probablemente establecid por primera
vez cierto buen observador babilonio. Pero no se puede considerar que las dos frases tengan la misma significacién; de tenerla,
aquel babilonio habria podido ahorrarse sus observaciones y contentarse con reflexionar acerca de la significacion de sus
palabras. Las dos significaciones, puesto que difieren, deben ser algo diverso del objeto nombrado o denotado, el cual es uno
y el mismo en los dos casos”. Texto explicativo en la misma obra pp. 34y 35.
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operaciones elementales. No obstante, por medio de la graficacién o de la formulacion
l6gico-analitica la mente puede descubrir otra serie de operaciones que se podrian
derivar légicamente de su pensamiento operativo elemental.

En efecto, al parecer los esquemas légicos proporcionan a la inteligencia operativa una
seleccion de estructuras que le ayudan a desarrollar inferencias posibles que por si sola
no podria contemplar facilmente, o bien, tardaria mucho en concebirlas. La variedad de
esquemas légicos brinda, a su vez, una diversidad de leyes de totalidad o de forma de vi-
sién en conjunto de lo asimilado y ajustado por la inteligencia. Asimismo, las operaciones
empiricas que aparentemente eran concebidas como aisladas, se ajustan a un modelo
geométrico o bien, a un sistema de equilibrio algebraico Asi, podemos considerar que
los razonamientos o enunciados juridicos empiricos, de igual manera podran ser for-
mulados bajo una notacion formal analitica. En este estado virtual podran ser operados
conforme estructuras formales que permitiran deducir e inferir (por via de mecanismos
geométricos o algebraicos) la calidad de verdad de sus transformaciones posibles.

En el razonamiento juridico, la axiomatizacion de la razén empirica puede llevarse a
cabo cuando las posiciones de los elementos equilibrados se enuncian como variables
cuantificables. En el caso del derecho, una de las formas mas exitosas y practicas consis-
te en exponer las enunciaciones legales como estructuras condicionales: “Si X entonces
Y Por ello, pueden llevarse a cabo funciones veritativas y desarrollar —analiticamen-
te— posibilidades que la logica operatoria emplea de manera intuitiva. Asimismo, la
psicologia de la inteligencia juridica se traslada a la légica analitica. El razonamiento
empirico se formula a modo de ecuacién. Es una forma de reinterpretar la l6gica ope-
rativa (o de la accién empirica), en el marco de la teorfa elemental de la l6gica formal o
analitica. Se trata de una cuantificacion simulada sobre una hipotesis operativa. Es una
reproduccion improductiva (no empirica) cuyas inferencias desarrolladas de manera
analitica pueden reinterpretarse empiricamente.”” No perdamos de vista la premisa de
Piaget: “La logica es una axiomatica de la razén, de la que la psicologfa de la inteligencia
es una ciencia experimental correspondiente.”

El diagrama logico sirve para expresar lo que se llama Idgica de relaciones, las cuales se
expresan mediante las formulas condicionales: “Si X entonces Y.” Este modelo de repre-
sentacion del razonamiento juridico corresponde a una etapa psicogenética avanzada y
es, sin duda, del tipo de aquellos que implican relaciones simétricas. Es decir, conforme el
valor de verdad que se maneje en los valores del antecedente y consecuente, la hipétesis

" Jean Piaget, “La utilidad de la16gica en la psicologfa”, en Estudios sobre [dgica y psicologia, Alianza, Madrid, 1982, pp. 93 y 94.

 Para el estudio de las simbolizacion @ modo de variables cuantificables cfr: “Otra cuantificacion simulada”, en Willard van
Orman Quine, filosofia de la Idgica, Alianza, Madrid, 1973, pp. 129y 130.

5 Jean Piaget, Psicologia de la inteligencia, op. cit, p. 45.
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y las inferencias que se deriven de ella pueden ser consideradas como proposiciones ver-
daderas o falsas. Las formas de inferencia de las relaciones pueden desprenderse, para ser
mas facil su estudio, de los cuadrantes presentados en la geometria cartesiana.

Tomemos en cuenta que la formalizacién de un enunciado proposicional juridico bajo
la estructura cartesiana"” implica las siguientes consideraciones:

1. En el eje de las X ubicaremos lo que en formulacion de proposicién condicional
llamamos el antecedente (A).

2. En el eje de las Y ubicaremos lo consecuente (C). De este modo toda inferencia
formulada se localiza facilmente en el plano cartesiano.

C

Figura 5.1a Antecedente (A), Consecuente (C)

En el caso del cuadrante superior derecho, tanto el antecedente como el consecuente
son positivos o verdaderos. A la proposicion establecida con ambos valores positivos
le llamaremos diccion.’® En el cuadrante donde es negativo el antecedente y positivo el
consecuente, encontraremos lo que proposicionalmente Aristoteles consideraria una
contradiccion” El cuadrante donde el antecedente es verdadero y el consecuente es
falso nos sefiala que estamos en presencia de una contrariedad. Finalmente, en el Ulti-
mo cuadrante donde se niegan el antecedente y el consecuente, encontramos lo que
llamaremos el contrario sensu de la diccion.

"7 Una estructura ldgica cartesiana es propia de una etapa psicogenética avanzada y ademds reversible.
8 Como sefialando o que “afirmamos” o estamos “diciendo”.
9" Aristoteles, Tdpicos |, 104 a, 20-36.
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—A C A C
Contradiccion Diccidén
A
-A —C A —C
Contrario Contrariedad
sensu
Figura 5.1b

Para entender como procede este modelo de logica y la forma en que auxilia a la argu-
mentacion juridica, pongamos primero como ejemplo el siguiente planteamiento que,
aunque no es legal, nos permite exponer de modo sencillo como se llevan a cabo las
inferencias simétricas de relaciones. Cabe decir que el modo juridico legal de inferir es
exactamente igual que el ejemplo siguiente.

Daniela toma un vaso con agua que yo le servi.

Definida esta proposicion, podemos empezar a mostrar el modo de inferir el
pensamiento desde la perspectiva cartesiana. La proposicion diccion quedaria
enunciada del siguiente modo:
Diccion: Si yo le sirvo un vaso con agua a Daniela, entonces Daniela puede
tomar el vaso de agua que yo le servi.
Contrario sensu: Si yo no le sirvo el vaso con agua a Daniela, entonces Daniela
no toma del vaso de agua que yo le servi (porque yo no servi ninglin vaso).
En ambos casos es claro que estamos en presencia de formulaciones verdade-
ras, donde el consecuente procede por las condiciones del antecedente. Ahora
veamos qué ocurre en el caso de la contradiccion y la contrariedad.
Contradiccion: Yo no le sirvo ninglin vaso con agua a Daniela. Entonces,
Daniela se toma el vaso de agua que yo le servi.
En este caso no podemos afirmar que sea coherente el hecho de que Daniela
tome el vaso con agua que yo le servi, si nunca le he servido tal vaso con agua.
Por esta razon, la contradiccién siempre se presentara como falsa. Establecido que
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un consecuente se da a partir de su antecedente, no tiene sentido que se afirme
gue un consecuente se puede presentar si no se presenta el antecedente directo.”

Contrariedad: Yo le he servido un vaso de agua a Daniela, pero entonces
Daniela no se toma el vaso de agua.

Esta Ultima figura es muy interesante porque en ella podremos encontrar la posibilidad de
que se presente el antecedente sin que ocurra el consecuente. Pueden darse las condicio-
nes para que algo ocurra, pero no acontecen necesariamente, porque existe el factor de la
libertad y la voluntad discrecional de llevar a cabo las consecuencias. Por tal razon, puede
ocurrir que, a pesar de servir el vaso con agua, Daniela simplemente no quiera tomarlo.
Esto mismo es posible en el caso de los eventos de orden juridico. Pueden presentarse
las condiciones previstas; sin embargo, por ciertas condiciones adicionales, la diccién da
lugar a ciertas excepciones. Por tal motivo, la contrariedad puede dar lugar a considerarse
verdadera, aunque también guarda la posibilidad de ser falsa, si no retine los elementos
necesarios para presentarse como excepcion. Analizado de este modo, podemos sefialar
los criterios de verdad, resultado del tipo de inferencia cartesiana. Diccién y contrario sensu
siempre seran verdaderos, mientras que la contradiccion siempre sera falsa. La contrarie-
dad, dependiendo de las condiciones del asunto, puede ser verdadera o falsa. En caso de
ser verdadera, no violarfa la ratio iuris del asunto a tratar.

C
Falso Verdadero
-A C A C
Contradiccién Diccién
A
Verdadero Probablemente
verdadero
-A —C A —C
Contrario Contrariedad
Sensu
Figura 5.1c

20 Esta relacion no corresponde a la figura de la bicondicionalidad, aunque podria ser confundida por varias personas.
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El razonamiento juridico a partir de la geometria cartesiana ha dado lugar a interesantes
estudios sobre el correcto modo de formular la legislacion. A este respecto el célebre
filésofo y jurista Jeremy Bentham desarrollé una cierta logica juridica, no publicada en
vida, que se encuentra en On Laws in General, texto escrito en 1782 y publicado por
primera vez en 1945.”" Bentham presentaba en sus investigaciones una logica de la
voluntad o logica de imperativos, la cual operaba, a diferencia del resto de las logicas
tradicionales, de acuerdo con ciertos principios que eran una rama de la logica “jamas
tocada por Aristoteles... y que aun sigue esperando en el libro de las ciencias... esta

nueva e inexplorada provincia”.?

Gracias a las investigaciones de Lars Lindahl hoy podemos exponer de manera resumida
la doctrina de Bentham con el siguiente esquema. La “L” es la abreviacion para “el legis-
lador”, y “F” es la variable para la accién-proposicion:** Pensemos en el ejemplo siguiente:

“El legislador (L) desea que maten al secuestrador (F).”

Caso Aspecto de la voluntad | Tipo de ley

del legislador sobre F respectoaF

L desea que F Decide, afirmativa Orden

L desea que —-F Decide, negativa Prohibicién

No ocurre que L desea que F | Indecision, negativa No hay orden

No ocurre que L desea que -F | Indecisién, afirmativa Permision o no prohibicién

Orden: El legislador desea que maten al secuestrador.
Prohibicion: El legislador desea que no maten al secuestrador.
No hay orden: No ocurre que el legislador desee que maten al secuestrador.

No prohibicion: No ocurre que el legislador desee que no maten al secuestrador.

Con este simplificado cuadro nos percatarnos de la forma en que Bentham muestra
los tipos de leyes posibles y pronunciables por un legislador. Cada forma corresponde

" Lars Lindahl, Position and Change, A study in Law and Logic, D. Reidel Publishing Company, Dordrecth-Holland Boston USA,
Uppsala, 1977, p. 5.

2 Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, J.H. Burns y H.L.A. Hart, London, 1970, p. 299.
También en Lindahl, Lars, Position and Change, A study in Law and Logic, op. cit,, p. 6.

% Jeremy Bentham, Of Laws in Generals, H.L.A. Hart, Londres, 1970, p . 93.
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a una enunciacion univoca de cierto tipo de ley. También nos indica cémo debe enun-
ciarse de manera apropiada.”* Es muy probable que de ahi derive la idea de que lo que
no esta prohibido, esta permitido.

Si observamos detenidamente los casos y los tipos de ley respecto a F, nos damos cuen-
ta de que esta nueva e inexplorada provincia de la logica “jamas tocada por Aristoteles”
es en realidad una forma distinta de mostrar el cuadro de inferencia cartesiana. Como
se muestra a continuacion, la orden equivale a la diccion, la permision o no prohibicion
al contrario sensu, la no orden es una contradiccion y la prohibicion se presenta como
una contrariedad.

C
—A C A C
No hay orden Orden
A
-A —C A —C
Permision Prohibicién
Figura 5.1d

En otro lugar, Bentham también distingue el empleo de los verbos en inglés shall y may
para expresar diferentes aspectos del pensamiento del legislador.?®

Caso Aspecto de la voluntad Tipo de ley
del legislador sobre F respectoa F

Debe darse el caso en que F Decision, afirmativa Orden

Puede darse el caso en que F Indecision, afirmativa Permision

Debe darse el caso en que —F Decision, negativa Prohibicion

Puede darse el caso en que -F Indecisién, negativa No hay orden

Lars Lindahl, Position and Change, A study in Law and Logic, op. cit, p. 5.
% Jeremy Bentham, Of Laws in Generals, op. cit,, p. 95.
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Puede darse el caso en que -F Debe (shall) darse el caso en que F
—A C A C
No hay orden Orden
A
-A —C A —C
Permisidn Prohibicidn

Puede (may) darse el caso en que F Debe darse el caso en que —-F

Figura 5.1e

Cuando se dice que “puede darse el caso en que —F” es como si se dijera: “El legislador
dice que puede darse el caso en que no maten al secuestrador.” Pero no lo prohibe ni
ordena, lo cual equivale a “No ocurre que el legislador desee que maten al secuestra-
dor”, o bien “El legislador no desea el caso en que maten al secuestrador”. La figura es
igual de indeterminada e indecisa.

De nuevo nos percatamos de que lo Unico que ha cambiado es el modo de enunciar
las nociones, pero la forma de relacion de las funciones causa-efecto son practica-
mente las mismas. Esto nos muestra que el modo de enunciacion puede cambiar; no
obstante, las vinculaciones se reducen casi a las mismas variables. No podemos culpar
a Bentham de considerar que estaba encontrando una nueva forma de razonamiento
juridico. En efecto la forma en que presenta esta logica parece por completo distinta
a la tradicional légica apodictica de los silogismos aristotélicos. Sin embargo, como lo
podemos mostrar, estas formas de relacion de funciones son exactamente las mismas
expuestas seglin la logica cartesiana, la estoica y la enunciada por Aristételes en los
Topicos.” Sin duda este modelo también coincide con la logica de Lewis Carroll y la
que Gilles Deleuze analiza en Ldgica del sentido.

Ahora bien, es importante sefialar que existen también otras estructuras operativas y,
por tanto, diversas formas de razonamiento formal. Todas ellas sirven para axiomatizar
razonamientos operativos.

% Aristételes, Tdpicos, 1, 104 a, 20-36.
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

- Distinguir los elementos que integran una ciencia positiva, de una que no lo es 'y
comprenderan como es que se lleva la aplicacion del razonamiento en cada uno
de estos modelos.

» Comprender los razonamientos analiticos deductivos en la argumentacion juri-
dica y sus limites.

5.1 El concepto de ciencia?

En 1872 Ernst Mach publico La historia y raices del principio de la conservacion del
trabajo (Die Geschichte Und Die Wurzel Des Satzes von Der Erhaltung Der Arbeit). En
ella, Mach plantea la idea de que en la ciencia de su tiempo, muchos postulados se
conservan como hipotesis que no han sido comprobadas. Lo cual dafia la condiciéon de
la propia ciencia, pues en ella misma hay fundamentos no cientificos, sino metafisicos.
Ejemplo de ello son la “substancia” de las cosas que menciona Aristételes, la existen-
cia de un solo espacio y tiempo como lo planteod Isaac Newton, o bien la existencia
del éter, idea aristotélica que todavia se consideraba a principios del siglo xx.”® Todas
las palabras eran términos que se asumian como ideas legitimamente asignadas a la
realidad experimental, pero no habia prueba empirica de ellas. A este tipo de ideas
Mach las califico de metdfisicas y por consiguiente, en realidad, no cientificas. Por otra
parte, Mach afirmé que la ciencia podria avanzar en la medida que se abandonaran
estas posturas metafisicas, y solo se consideraran como postulados cientificos aquellas

7 En orden a que en esta obra se abordard el estudio de la I6gica juridica en el contexto del derecho positivo del siglo XX y el
actual, el estudio de la ciencia se abordard desde finales del siglo XIX. El estudio histérico sobre la ciencia antigua y cldsicay, su
repercusion en las ciencias sociales, previo al siglo XX, es estudiado en el capitulo octavo del libro de Juan Abelardo Herndndez
Franco y José Antonio Lozano Diez, Sociologia general y juridica, Oxford Univeristy Press, México, 2012.

% De iqual manera se tomaron los términos esencia, substancia, accidente, entre muchos otros.
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afirmaciones que pudieran ser comprobables empiricamente. Es en este contexto que
la obra de Mach inicia el movimiento antimetafisico.

Los cientificos positivistas de finales del siglo xix y principios del xx sostendran que
solo podran ser consideradas como admisibles —cientificamente hablando— aquellas
declaraciones empiricas comprobables. Influenciado por Wilhelm Schuppe, Ernst Mach
sostiene: “Debo decir con Schuppe, ‘La tierra de lo trascendental esta cerrada para mi’. Y
siafado la confesién abierta de que sus habitantes no despiertan mi curiosidad en abso-
luto, sera posible medir el abismo que existe entre muchos filésofos y yo. He, por tanto,
ya declarado expresamente que no soy un fildsofo en absoluto, sino solo un cientifico.””

En este contexto, un aspecto capital que se encuentra también en el libro Historia
y raices del principio de la conservacién del trabajo es la enunciacion del principio
de Mach, conocido con el nombre de economia del conocimiento. Los enunciados
que retinen la calidad cientifica seran llamados conceptos. Desde su perspectiva, en
tales términos se encuentran sintetizadas experiencias e ideas delimitadas. La eco-
nomia del conocimiento consiste, pues, en la adaptaciéon de los hechos entre si con
las ideas que inferimos mediante un razonamiento pragmatico, de tal manera que
se sinteticen en conceptos novedosos. Se trata de descripciones muy econdmicas
comprimidas en términos especificos para operar como simbolos practicos.

La influencia de Mach no es uniforme. Hay varios filésofos y cientificos que desarrollan su
pensamiento a partir de su postura antimetafisica y experimental. Pero los caminos son
distintos. Varios de ellos, aunque no coinciden entre si en sus formas y descubrimientos,
deciden formar grupos de reunién en los que sus aportaciones son comentadas y anali-
zadas por sus contemporaneos. Dos de estos grupos fueron la Sociedad para la Filosofia
Positivista, en cuyo manifiesto de fundacion encontramos las firmas de Albert Einstein,
Sigmund Freud y David Hilbert, y el Circulo de Viena, grupo en el que encontramos a
Moritz Schlick, Rudolf Carnap, Kurt Godel, Hans Hahn y Otto Neurath, entre otros.

5.1.1 La influencia de Ernst Mach en el derecho: el realismo juridico

En Suecia, el filbsofo del derecho Axel Hagerstrom, influenciado por Mach dio origen a
la escuela positivista de Uppsala o realismo juridico escandinavo. Uno de sus discipulos
mas cercanos, Karl Olivecrona (1897-1980), mostrd que en el campo del derecho tam-
bién habia términos metafisicos y otros de orden cientifico.

Su ejemplo mas claro es la distincion entre posesion y propiedad. La prime-
ra se puede constatar por la experiencia empirica; es decir, podemos percibir

2 Ernst Mach, Conocimiento y error, Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1948, p. 12.
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claramente mediante nuestros sentidos que alguien tenga la posesion de algo.
Por otra parte, es practicamente imposible mostrar la propiedad sobre algo. Los
documentos que podrian avalar la propiedad son instrumento que, en todo
caso, inducen a los individuos a creer que existe un estado de la propiedad, pero
de facto, la propiedad no se puede percibir en si misma como un fenémeno
experimental. En este contexto la “propiedad” es un término metafisico.

El lenguaje bien empleado permite hacer creer a la gente, de modo magico, la existencia
de estas nociones utilizadas por el derecho que en realidad no existen. Los seguidores
de Hagerstrom, al igual que él, consideraran que el conocimiento experiencial del de-
recho no se encuentra en el conocimiento de las normas, sino en la vida experiencial
de los juzgadores. Las normas de derecho vigente son un sistema de reglas definidas
por los érganos estatales, pero su enunciacion tiene un cierto caracter metafisico. En
efecto, no corresponden a ninguna realidad objetiva experiencial. Son un instrumento
del Estado, de caracter magico, del que se sirve la ciencia juridica. El jurista opera las nor-
mas como entidades metafisicas o misticas. Asi, el comportamiento social opera por la
creencia de los individuos en las normas. De esta misma manera, Alf Ross sostendra que
es el consenso social lo que moldea la validez de las normas. En realidad, el derecho es
un fendmeno psiquico colectivo que hace creer que existen derechos subjetivos y los
jueces resuelven animados por cierta ideologia social haciendo interpretacion ideolé-
gica. Ciertamente, este sistema no conduce a un resultado Unico correcto, ya que todo
depende de la ideologfa social que domine en el momento de resolver.

En Estados Unidos, un grupo semejante —también influenciado por Mach— tomo el
nombre irdnico del Metaphysical Club. Se trata de cuatro de los mas grandes pensado-
res americanos del principio del siglo xx: el juez Oliver Wendell Holmes, Jr. y los fil6sofos
Charles Peirce, William James y John Dewey. El juez Holmes Jr. fue el iniciador del realis-
mo juridico en Estados Unidos de América al afirmar que “el derecho no es otra cosa
que las profecias de como los jueces resolveran los asuntos juridicos en los tribunales”.
En efecto, para Holmes y sus seguidores el derecho no es la norma presentada en las
leyes, sino la resolucion que dictan los jueces en cada uno de los casos. Para el realis-
mo juridico estadounidense, la decisién depende del estado psicologico, emocional y
animico de los juzgadores, de manera que su conviccién domina en las decisiones que
toman. Entre los seguidores de Holmes en el campo del derecho se encuentran Karl
Nickerson Llewellyn y Jerome Frank.

5.1.2 De la Asociacion Ernst Mach al Circulo de Viena

A partir de 1922 en Viena, el fisico y fildsofo de la ciencia Moritz Schlick fue nombrado
profesor de Filosofia de las Ciencias Inductivas en la Universidad de Viena. En su nuevo
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cargo entrd en contacto con una verdadera pléyade de genios cientificos y filosofos
entre los que se encontraban Rudolf Carnap, Kurt Godel, Hans Hahn y Otto Neurath.
Schlick decidio organizar con todos ellos un seminario de investigacion sobre temas
de logica y ciencia. En un principio, las reuniones fueron conocidas como la Asociacion
Ernst Mach. Pero al poco tiempo fueron conocidos como el Circulo de Viena.

Schlick inici6 sus estudios profesionales en fisica en la Universidad de Heidelberg a fines
delsiglo xix. Posteriormente se dirigié a la Universidad de Berlin para estudiar bajo la direc
cion del entonces ya célebre cientifico Max Planck;*® quien, desde 1892, fue director de la
Cdtedra de Fisica Tedrica y también Presidente de la Sociedad Alemana de Fisica. Schlick se
graduo en 1904 con un trabajo que llevé por titulo Sobre la reflexion de la luz en un medio
no-homogéneo.?' Seis afios mas tarde aparecio su primera obra dedicada exclusivamente
a las relaciones entre logica y ciencia: La naturaleza de la verdad seguin la logica moderna
(1910).* Al descubrir las inquietudes de su discipulo, Planck le recomendd que estudiara
la obra de un joven cientifico, practicamente desconocido, pero a quien consideraba una
gran promesa de la fisica. Siguiendo los consejos de su maestro, Schlick se abocé a estudiar
la obra Teoria de la relatividad de un tal Albert Einstein. Su fascinacion por este autor le
llevé a publicar en 1915 un articulo sobre él y sus propuestas.

El Circulo de Viena bajo la direccién de Schlick se convirtio en un verdadero centro de
reunion en el que se dieron importantes reuniones y discusiones de caracter cientifico.
Muy cercanos a este grupo, sin formar parte de él, se encontraban Bertrand Russell,
Ludwig Wittgenstein y Hans Kelsen.

En respuesta a su carta de Marzo 31, le informo que no formé parte del asf llamado “Circulo de Viena”, en el
mds estricto sentido de la palabra. Tuve contacto personal con este circulo a través de mi amistad con el pro-
fesor Schlick, el Dr. Otto Neurath, Prof. Phillipp Frank y el Prof. Victor Kraft. Lo que me conecta con la filosoffa
de este Circulo —sin ser influenciado por é— era su postura antimetafisica. Desde el principio he rechazado
la filosofia moral de este circulo —como se formula en la obra de Schlick “Cuestiones de Etica” (Fragen der
Ethik)—. Sin embargo, los escritos de Phillipp Frank y Hans Reichenbach sobre la causalidad influenciaron
mi vision sobre este tema. El Journal Erkenntnis, publicé mi ensayo: Entstehung des Kausalgesetzes aus dem
Vergeltungsprinzip (El origen de la ley causal desde el principio de retribucion) en el octavo volumen y, un
ensayo titulado Causalidad y Retribucidn, en su noveno volumen.”

% Premio Nobel de Fisica en 1918.
3" ber die Reflexion des Lichts in einer inhomogenen Schicht.
3 Das Wesen der Wahrheit nach der modernen Logik.

 Jabloner, Clemens, “Kelsen and his Circle: The Viennese Years”, en European Journal of International Law 9 1998, pp. 363-385.
Este es un extracto de una carta que escribié Hans Kelsen al profesor de la Universidad de Amsterdam Henk L. Mulder, con
fecha del 5 de mayo de 1963. En ella respondia a un cuestionario que Mulder habfa enviado con el fin de recabar datos para
una investigacion sobre el Circulo de Viena.
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La postura de algunos miembros del Circulo de Viena se caracteriza por la propuesta
de estructurar enunciados verdaderamente cientificos, en el orden de la influencia de
Mach. Con ello nace el positivismo cientifico del siglo xx (distinto al positivismo de Au-
gusto Comte). La nueva forma propuesta por el positivismo légico consistia en plantear
enunciados que solo tuvieran verificativo empirico en la realidad. Ahora bien, sentada
esta base cabe preguntarse si en el campo de las ciencias sociales y las humanidades:
;Puede enunciarse como cientifica una norma moral o incluso una juridica? ;Puede en
el contexto del positivismo darse un concepto juridico, es decir, un enunciado que haga
referencia a algo empiricamente constatable en la realidad? En particular, la postura de
Moritz Schlick es esta: Cree en la posibilidad de enunciar cientificamente una norma en
el campo de la moral y del derecho con cardcter valorativo.

Moritz Schlick escribié en 1930 una de sus obras mas representativas: Cuestiones de
Etica. Escritos sobre la visién del mundo cientifico (Fragen der Ethik. Schriften zur Wis-
senschaftliche Weltauffassung). En ella afirma que una norma moral: “no es nada distin-
to a la mera reproduccion de un hecho de la realidad”. Con esta sola frase se entiende
que para Schlick el enunciado moral cuenta con el requisito positivista cientifico de
ser constatable en la realidad empirica. Segtin Schlick la norma moral formula las con-
diciones bajo las cuales una accion, o un pensamiento, puede ser considerado como
bueno o malo desde el punto de vista ético. Lo mismo valdria para una norma juridica.
Algunas de suyo serfan justas y otras injustas. Para Schlick el enunciado que remite o
sefiala una conducta como propia de una norma debe ser considerado como un hecho
factico y empiricamente experimentado.

Hans Kelsen, quien comulga con la postura antimetafisica del Circulo de Viena, toma
distancia de la postura de Schlick. Desde su parecer, una norma que expone las circuns-
tancias a partir de las cuales puede ser considerada como buena, no manifiesta una con-
ducta de hecho, sino una hipotesis de cdmo “debe ser”. Kelsen detecta que un enunciado
cientifico en el orden antimetafisico de Mach, solo podria ocuparse de cuestiones del
mundo del “ser”, no de los tipos ideales o normas juridicas, los cuales pertenecen al campo
de lo que “deberia ser”. Bajo la influencia de Max Weber, Kelsen muestra que una logica
positiva solo funcionaria en el campo de términos conceptuales exactos empiricamente
verificables. El campo del derecho no podria contar con esta forma de logica, sino en todo
caso, una de caracter comprensivo al modo weberiano. Para abordar este tema, desarrollé
una teorfa de las consecuencias para mostrar la diferencia entre lo que se puede “inferir”
de manera analitica y positiva en un enunciado cientifico positivo, de lo que se puede
“subsumir” comprensivamente de un enunciado cientifico social.

Kelsen envié una carta a Otto Neurath a principios de 1936 en la que le manifestd
su interés por participar en los estudios de Ideologia-critica del Circulo de Viena. Los
miembros del grupo accedieron y Kelsen participé en el 5° y 6° Congreso Internacional
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por la Unidad de la Ciencia. Resultado de sus participaciones fue el ensayo “Causali-
dad y retribucion” (publicado en el Journal of Unified Science en 1939). Este ensayo es
producto de la influencia de Hans Reichenbach —otro miembro del Circulo de Viena—,
quien escribié en 1938 su obra Experiencia y prediccion.

En este trabajo, Reichenbach analizo entre otras cosas los fenémenos de la causalidad
y el de la probabilidad, asi como el de las regularidades estadisticas y dinamicas. Mien-
tras realizaba el analisis de todos estos aspectos, Reichenbach detectd y distinguid
también, que los seres humanos realizamos, en el campo del razonamiento cientifico,
dos operaciones mentales totalmente distintas. Por un lado se percaté que la forma
en que la mente humana resolvia problemas o realizaba descubrimientos, era distinta
a la forma en que justificaba las soluciones que planteaba como respuestas o hallazgos.
Es decir, por una parte, la mente realizaba operaciones que llamé del contexto mental
del descubrimiento, y por otra parte del contexto mental de la justificacion. A partir de
esta distincion, Robert Alexy y los seguidores de la argumentacion juridica distinguie-
ron las operaciones mediante las cuales resolvemos problemas, como distintas de las
operaciones por medio de las cuales justificamos nuestros descubrimientos. A las del
primer grupo corresponde el estudio del razonamiento legal y a las del segundo grupo
las de la argumentacion juridica.

A partir de este momento, el estudio de la légica enfocada al derecho tomé varios
rumbos que estudiaremos a continuacion. Todos ellos correspondientes al grupo de
las operaciones mediante las cuales justificamos nuestros razonamientos legales. Por
esta razon se dice que la logica juridica es una forma de argumentar juridicamente.

5.2 Leg: origen etimoldgico comun de l0gica y legal

La palabra légica (Aoywkn) encuentra su origen etimoldgico en el vocablo
griego lego (Aeym) que significa recoger, reunir, juntar, contar. El término a
su vez derivé del indoeuropeo leg que significa precisamente eso: recolectar.
La légica es un considerar (o calcular) combinando elementos recolectados de
cierto modo. De ahi que se use el término silogismo relacionado con la légica.

¥ The American Heritage dictionary of indo-european roots, Houghton Mifflin Company, Boston, Nueva York, 2000, p. 47,
Pokorny 658.
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“Silogismo” en nuestro idioma significa: “resultar algo a partir de juntar o com-
poner elementos”?** Esto es lo que llamamos: razonamiento.*®

Esta operacion de reunir elementos para obtener un resultado se encuentra vinculada di-
rectamente al quehacer juridico. La voz indoeuropea leg también es el origen de palabras
como legal, legitimo, legislador y lex. De ahi que se hable de razonamiento legal como una
forma propia de logica. El razonamiento legal es también un reunir elementos, ponderar-
los y calcularlos de cierta manera, para dar a cada quien lo que le es debido en un asunto.

5.3 Clasificacion de Las ciencias por sus Logicas

;Cuantas formas existen de reunir ideas y resultar algo de ellas? ;En el campo del dere-
cho existe una sola forma o hay varias? Para poder responder a estas preguntas debe-
mos distinguir primero la légica tradicional analitica que han empleado los fildsofos y
los matematicos, de la ldgica comprensiva propia de las ciencias sociales y del derecho.
A la légica filoséfico-matematica la denominaremos ldgica formal analitica, mientras
que a la légica de las ciencias sociales —en la que se encuentra el derecho—, la llamare-
mos légica comprensiva o de lo razonable.

La palabra andlisis tiene origen en el vocablo indoeuropeo leu que significa “divi-
dir” o “cortar por partes”.*” Analizar es “fragmentar o separar las partes un todo
para estudiarlas individualmente” y luego ver como es que se integran en ese
mismo todo.*® Estudiar una cosa de forma analitica implica el estudiar como es
que una cosa se “resuelve” (en latin “resolutio”) o se integra por sus partes. De ahi
deviene la palabra resolver un asunto. Como si se pensara que al dividir algo por
partes, se podran obtener respuestas a preguntas sobre un todo que se percibe.
La geometria y aquellos otros saberes cuyas partes o especies se desprenden de
un todo genérico, son conocimientos susceptibles de analizarse. La forma logica
que analiza por excelencia es propiamente el silogismo.

En los grandes debates universitarios en Estados Unidos, los estudiantes co-
mienzan sefialando lo que debe “resolverse” de manera tépica. Es decir, reunien-
do los elementos que conformen un razonamiento sistematico. La “resolucién”

5 Silogismo (cuAAoyLowoo) deriva de oypA-Aeyo (ouvh-Aeyw) que quiere decir juntar o componer resultando

algo; y (hoywZowow) que refiere a considerar, calcular o razonar. Un silogismo es reunir elementos considerados o calcula-
dos de cierta manera.

% Aristdteles, Analiticos primeros, |, 24a 12.
37 The American Heritage dictionary of indo-eurapean roots, ap. cit. p. 48. Pokorny 2 leu-681.
% Guido Gémez de Silva, Breve Diccionario Etimoldgico de la Lengua Espariola, FCE-CM, México, 1988, p. 57.
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propiamente es el contexto del debate. Sin embargo, en los debates politicos,
no todo razonamiento que se esgrime es de orden logico analitico ni tampoco
se construye una topica perfecta.

Entre todas las maneras y formas en las que se ha desarrollado esta légica, revisaremos
principalmente las que han tenido algtn impacto o influencia en el terreno juridico o
del derecho. A su vez, revisaremos las aportaciones y los problemas que podria implicar
su uso en el campo del derecho.

5.4 La demostracion cientifica de
la Ldgica formal analitica

En la vision del mundo griego clasico existe una vinculacion entre las leyes de la na-
turaleza que corresponden a los objetos del mundo real y el estudio matematico que
idealiza tales objetos. Es decir, desde esta perspectiva todo cuanto hay en el mundo se
puede interpretar desde una manera geométrica euclidiana, en la que las razones de
inferencia son reciprocas y retributivas. Porque es asi, bajo estas inferencias reciprocas
y retributivas, que un todo y sus partes pueden ser analizadas.

Efectivamente, la geometria euclidiana se caracteriza porque con ella siempre se razona
sobre las magnitudes y sus partes, es decir, sobre las formas presentes y los elemen-
tos que las componen. En geometria solo se habla de como, dadas algunas partes
de un todo geométrico, se debe resolver alguna otra parte desconocida de ese todo.
El gedbmetra francés Poncelet, en la Introduccion a su Traité des Propriétés Projectives
des Figures,® distingue las caracteristicas de la geometria euclidiana mostrandonos los
limites del conocimiento griego.

En la geometria ordinaria, que a menudo es llamada la sintesis, los principios son otros, la marcha es mds timida
omds severa; la figura es descrita, nunca se la pierde de vista, siempre se razona sobre magnitudes, sobre formas
reales y existentes, y jamds se extraen consecuencias que no puedan representarse, en la imaginacién o a la
vista, por objetos sensibles; uno se detiene desde el momento en que estos objetos dejan de tener una existencia
positiva y absoluta, una existencia fisica. El rigor es aun llevado hasta el punto de no admitir las consecuencias
de un razonamiento, establecido en una cierta disposicion general de los objetos de una figura, para otra dispo-
sicion iqualmente general de estos objetos y que tuviera toda la analogia posible con a primera; en una palabra,
en esta geometria restringida, uno esta forzado a retomar toda la serie de razonamientos primitivos, desde el
instante en que una linea, un punto, han pasado de la derecha a la izquierda de otro, etcétera.

% Poncelet, Traité des Propriétés Projectives des Figures, ouvrage utile a ceux quis occupent des applications de la Géométrie Des-
criptive et d'opérations géométriques sur le terrain, Francia, 1822.

‘0" Ibidem, Introduction, p. XI.
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Ciertamente en este primer estadio de razonamiento, las operaciones mentales vin-
culadas a la matematica concreta implicaban la reciprocidad vy retribucién directa. Los
cuadrados de los catetos equivalen al cuadrado de la hipotenusa. La sumay la resta de
enteros son forzosamente una reciprocidad retributiva. La reciprocidad y la retribucion
sustentadas por la matematica pitagérica de nimeros absolutos, daban por resultado
la concepcidn de una justicia como igualdad numérica. De ahi que la justicia fuera defi-
nida por los pitagéricos como pura “reciprocidad”. En estos términos, la ley del talién se
encontraba justificada, matematicamente hablando. *' Incluso algunas reglas juridicas
clasicas responden a esta misma légica de reciprocidad:

«  “La obligacién verbal se disuelve verbalmente.

«  “Laobligacién de nudo consentimiento se disuelve por el consentimiento
contrario™®

«  “Las obligaciones se extinguen por sus modos contrarios como fueron
establecidas.*

La vision pitagdrica que discurre sobre la materializacién geométrica de los cuerpos
y nunca separa ni abandona la reciprocidad y retribucién como caracteristicas de los
cuerpos geomeétricos, es modificada por la vision euclidiana que incluye la nocion de
proporcién. Esta evolucion es expuesta por Aristoteles en la Etica a Nicomaco.

Algunos creen también que la reciprocidad es, sin més, justa, como decian los pitagdricos, que definian sim-
plemente la justicia como reciprocidad. Pero la recipracidad no se dispone ni con la justicia distributiva ni con
la correctiva, aunque se quiere interpretar en favor de esta identificacion la justicia de Radamantis: Si el hombre
suffiera lo que hizo, habria recta justicia® Muchas veces, en efecto, estan en desacuerdo. . . En las asociaciones
por cambio, es la reciprocidad basada en la proporcin, y no en la igualdad, la clase de justicia la que mantiene
la comunidad. Pues es por una accion reciprocamente proporcionada por lo que la ciudad se mantiene unida.
Efectivamente, los hombres buscan, o devolver mal por mal (y si no pueden, les parece una esclavitud), o bien
por bien, y si no, no hay intercambio. Es por el intercambio por lo que se mantienen unidos.*

Con esta idea de la retribucion proporcionada surge la vision de la balanza como sim-
bolo de la justicia. La balanza que lleva la diosa Temis,” no solo compara los pesos de

41 Aristoteles, Ftica a Nicémaco, V, 1132b 21-23.

“ Ulpiano, Ley 35. “Verborum obligatio verbis tollitur”

 Ibidem, “Nudi consensus obligatio contrario consensus dissolvitur”.

“ Ibidem, Ley 35, “Contrariis modis tolluntur obligationes quibus colligatae sunt”.

5 Platon, Leyes, |, 625a. Se dice que Radamantis, hermano del rey Minos de Creta, era justo en sus decisiones [énfasis afadido].
“ Aristoteles, Ftica a Nicdmaco, V,1132b 21-1133a 3.

*7 Temis es una deidad que refiere mitolégicamente mds a la justicia natural que a la humana; sin embargo, también es la madre
de lajusticia entre los humanos, a la cual, los antiguos griegos llamaban Diké.
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cada uno de sus platos. La balanza vincula peso en relacion con los grados que tiene
cada brazo de la balanza. De este modo, cuando los platos se encuentran con el mismo
peso, cada brazo de la balanza, respecto al astil, se encuentra en angulo recto de 90°. Si
un plato pierde peso, gana mas grados frente al plato que gana mas peso y pierde mas
grados. De este modo se mantiene la retribucion y reciprocidad, proporcionada. A me-
nos peso, se compensa con mas grados. A mayor peso, se compensa con menos grados.

90°  90° 135°

45°

Figura 5.23 Flgura 5.2b

La retribucion proporcionada como tal representa una evolucion del primer estadio
racional humano —que concibe solo retribucion y reciprocidad en operaciones concre-
tas—* a un segundo estadio de racionalidad en el que se presentan operaciones légicas
de transitividad.® Mientras que la reciprocidad sola opera concretamente, consideran-
do aplicar un castigo semejante a la falta que se cometid, la reciprocidad proporcionada
permite establecer una correspondencia entre faltas y castigos analogos. De manera
semejante opera el peso de la balanza, para compensar la pérdida de peso de un plato,
se compensa con la ganancia de grados respecto al astil.

Efectivamente, las operaciones psiquicas en este nivel de racionalidad abstracta per-
miten, con ayuda de las operaciones concretas, clasificar, ordenar serialmente, formar
igualdades y establecer correspondencias entre objetos. De ahi que pueda hablarse
de la concepcion de una analogia de proporcion. Las operaciones son puramente

“8 Esta distincion también coincide con el pensamiento psicogenético de Jean Piaget.
# Este estadio superior se consigue mediante el desarrollo de la alfabetizacién y el razonamiento abstracto.
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formales, pero existe la posibilidad de reconocer una forma distinta de una misma sus-
tancia. En otras palabras, un castigo esencialmente igual, pero formalmente diferente.

Lo que produce la retribucion proporcionada es la unién de términos diametralmente opuestos. Sea A un
arquitecto, B un zapatero, Cuna casa y D un par de sandalias. El arquitecto debe recibir del zapatero lo que
éste hace y compartir con €l su propia obra; si, pues, existe en primer lugar la igualdad proporcional, y des-
pués se produce la reciprocidad, se tendrd el resultado dicho. i no, no habrd iqualdad y el acuerdo no serd
posible; pues nada puede impedir que el trabajo de uno sea mejor que el del otro, y es necesario, por tanto,
igualarlos. Esto ocurre también con las demas artes. Se destruirdn, en efecto, si lo que hace el agente, cuanto
hace y como lo hace, no lo experimenta el paciente en esa misma medida e indole. Pues una asociacion por
cambio no tiene lugar entre dos médicos, sino entre un médico y un agricultor, y en general, entre personas
diferentes y no iquales. Pero es preciso que se igualen y, por eso, todas las cosas que se intercambian deben
ser, de alguna manera, comparables. Para esto se ha introducido, la moneda, que es de algtn modo, algo
intermedio, porque todo lo mide, de suerte que mide también el exceso y el defecto: cudntos pares de
sandalias equivalen a una casa 0 a un determinado alimento. s preciso, pues, que entre el arquitecto y el
zapatero haya la misma relacion que hay entre una cantidad de zapatos y una casa o tal alimento. Pues, de
otro modo, no habra cambio ni asociacion. Pero esta proporcion no serd posible, i los bienes no son, de
alguna manera, iguales. Es menester, por tanto, que todo se mida por una sola cosa, como se dijo antes. En
realidad, esta cosa es la necesidad que todo lo mantiene unido; porque si los hombres no necesitaran nada
0 no lo necesitaran por igual, no habria cambio o no tal cambio. Pero la moneda ha venido a ser como una
espedie de sustituto de la necesidad en virtud de una convencion, y por eso se llama asf, porque no es por
naturaleza sino por ley, y estd en nuestras manos cambiarla o inutilizarla. . . Sea A el agricultor, Cel alimento
que produce, B el zapatero y D su producto una vez iqualado a C. Si no fuera posible la reciprocidad, no
existirfa asociacion.*

5.4.1 Argumentacion demostrativa

La idea de proporcionalidad euclidiana conserva y amplia las ideas de reciprocidad y
retribucion. La medida de proporcionalidad variara depedendiendo como se quiera
retribuir determinada reciprocidad. Asi pues, Aristoteles establece que cuando se bus-
que la justicia distributiva, se debera razonar mediante proporcion geométrica. Cuando
se trate de buscar la justicia correctiva, entonces debera procederse con la proporcion
aritmeética.”'

En el campo del derecho es por medio de la matematica que se razonan las for-
mas ideales de justicia. Un buen ejemplo de ello lo encontramos en el libro v de
la Etica a Nicémaco de Aristoteles en la que expone la proporcion geométrica

0 Aristoteles, £tica a Nicdmaco, V,1133a 7-1133b 4.
°1 Jbidem, 11313 15y 29, 1131b 31.
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de la justicia distributiva® y la proporcién aritmética de la justicia correctiva.® La
Justicia distributiva —sefiala Aristételes— es geométrica, pues sigue la proporcion
siguiente:

8esa4 como4 esa?

Por decirlo en términos juridicos: Si una persona gana 8 mil talentos en un
mes, debe pagar 4% de impuestos. Asi, de manera proporcional el que gana 4
mil talentos, debe pagar 2% de impuestos. La proporcion en este caso es justa
distributivamente, porque sigue la regla de proporcién geométrica. Sabemos
que la proporcion es justa, porque el resultado es el mismo al multiplicar los
extremos, que si multiplicamos los centros.

Proporcion geométrica aplicable a la justicia distributiva

Lo justo, entonces, es una especie de proporcion (y la proporcién es una propiedad no meramente de ni-
meros, con unidades abstractas, sino del nimero en general). La proporcion es una igualdad de razones y
requiere, por lo menos, cuatro términos. Claramente, la proporcidn discreta requiere cuatro términos; pero
también la continua, porque se sirve de uno de ellos como de dos y lo menciona dos veces: por ejemplo, A es
aBcomo Besa C El término B se menciona dos veces, de ahi que si B se pone dos veces, los términos de la
proporcion son cuatro. También lo justo requiere, por lo menos, cuatro términos y la razén es la misma, pues
son divididos de la misma manera, como personas y como cosas. De acuerdo con ello, lo que el término A es
aB, asfloserd CaD,yviceversa; lo que AesaC, asf BaD, de modo que el total (A + C) serd referido al total
(B+ D). Estoes lo que la distribucién combina, y si la disposicién es ésta, la combinacion es justa. Por tanto,
la unién del término A con Cy, B con D constituyen lo justo en la distribucién, y esta justicia es un término
medio en la proporcion, porque lo proporcional es un término medio y lo justo es proporcional. Los matemd-
ticos llaman a tal proporcion geométrica; en efecto, en ésta el todo estd, con respecto al todo, en la misma
relacién que cada parte con respecto a cada parte. Pero esta proporcién no es continua, porque ningun

> bidem,1131a 10-1131h 24.
3 Ibidem, 1131h 25-1132b, 21.
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término, numéricamente uno, puede representar la persona y la cosa. Lo justo, entonces, es la proporcion,
y lo injusto lo que va contra la proporcién. Un término es mayor y otro menor, como ocurre también en la
practica; pues el que comete la injusticia tiene una porcion excesiva de bien y el que la padece, demasiado
pequena. Tratdndose de lo malo ocurre al revés, pues el mal menor, comparado con el mayor, se considera
un bien, ya que el mal menor se prefiere al mayor, y lo preferible es un bien, y cuanto mds preferible, mayor.
Esta es, pues, una especie de justicia.**. . . En efecto, la justicia distributiva de los bienes comunes es siempre
conforme a la proporcidn establecida arriba, pues, incluso, si la distribucion se hace de riquezas comunes, se
hara de acuerdo con la misma proporcién que la existente entre las cantidades aportadas por los compafie-
ros; y la injusticia que se opone a esta clase de justicia es una violacién de la proporcién. En efecto, la justicia
distributiva de los bienes comunes es siempre conforme a la proporcion establecida arriba, pues, incluso, si
la distribucidn se hace de riquezas comunes, se hard de acuerdo con la misma proporcion que la existente
entre las cantidades aportadas por los compafieros; y la injusticia que se opone a esta clase de justicia es una
violacion de la proporcién.®

En cuanto a la justicia correctiva se emplea lo que en nuestros dias es la media arit-
mética que se ocupa en materia penal. Si un delito tiene como pena minima 5 afios
y como maxima 9, para sacar la media se suman 5 + 9y se divide entre 2, dando un
resultado de 7 afos.

a+b_ 5anos +9afos _ 5 1aos

2 2

Proporcion aritmética aplicable a 13 justicia correctiva

Nos queda por considerar la justicia correctiva. .. Esta forma de lo justo es distinta a la anterior. .. En
las relaciones entre individuos, lo justo es, sin duda, una igualdad y lo injusto una desigualdad, seqdn
la proporcion aritmética. No importa, en efecto, que un hombre bueno haya despojado a uno malo o al
revés, o que un hombre bueno o malo hayan cometido un adulterio: 1a ley sélo mira a a naturaleza del
dafio y trata ambas partes como iguales, al que comete la injusticia y al que la sufre, al que perjudica y
al perjudicado. De suerte, que el juez intenta iqualar esta clase de injusticia, que es una desigualdad; asf,
cuando uno recibe y el otro da un golpe, 0 uno mata y otro muere, el sufrimiento y la accién se reparten
desiqualmente, pero el juez procura igualarlos con el castigo quitando de la ganancia. Aunque a veces no
sea la palabra apropiada, en estos casos se puede hablar, en general, de ganancia (por ejemplo, refirién-
dose al que ha dado un golpe), y de pérdida (refiriéndose a la victima); pero, cuando esta clase de dafio
se mide, decimos que uno ganay otro pierde. De suerte que lo igual es un término medio entre lo mds y
lo menos, y la ganancia y la pérdida son mds y menos en sentido contrario, porque la ganancia es el bien
mayor o el mal menor, y la pérdida lo contrario. El trmino medio de éstos era lo igual, lo cual decimos

> Ibidem, v, 1131a 29-24.
% lbidem, 1131b 25.
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que es lo justo, de modo que la justicia correctiva serd el término medio entre la pérdida y la ganandia... Si
dos personas, Ay B, se ven como iquales, y A ejerce una injusticia sobre B quitdndole una cosa, se rompe el
equilibrio inicial y s6lo puede restablecerse devolviendo a B. El todo se divide en dos partes, se dice que cada
una tiene lo suyo siempre que ambas sean iguales, y lo iqual sea el término medio entre lo mayor y lo menor
seqln la proporcidn aritmética. Por esto, se llama justo, porque es una division en dos mitades, como si dijera
dividido en dos mitades, y el juez, uno que divide en dos mitades.*®

En principio, la logica aristotélica inicia a partir de las cualidades fisicas que se detec
tan mediante un pensamiento concreto.”’” Las observaciones de Aristoteles, todavia
en el campo de la explicacion fisica, no logran escapar de la vinculacion del pensa-
miento con la experiencia directa de los elementos fisicos. De acuerdo al estagirita,
todo lo que puede actuar y padecer, es decir, provocar un cambio y sufrir uno, es
capaz de ello, en la medida que las cosas se comporten de determinado modo estan-
do cerca una de la otra. Es decir, cuando existe cercania entre cuerpos, uUno provoca
cambio y el otro cambia. Uno es capaz de producir la transformacion y el otro de
padecerla.®® Aqui, nuevamente encontramos como elemento axiomatico el razona-
miento a partir de la reciprocidad y de la retribucion.

5.4.2 Razonamiento analitico silogistico
en el pensamiento clasico griego

El pensamiento logico griego de orden aristotélico parte de la relacion causa-efecto, en
la que el efecto es un padecer algo contenido en la accion de la causa. Como lo sefiala
Aristételes: “todo lo que se mueve es movido por otro”* y cuando deja de moverse, es
por razén de que aquello que lo movia, deja de moverlo. Esta idea se halla expresada
de un modo muy claro en Sobre la interpretacién: “Como lo universal incluye a lo par-
ticular, lo que es por necesidad incluye a lo que puede ser... Y quiza lo necesario y lo
no necesario son el principio de ser o de no ser para todo, y las demas cosas es preciso
investigarlas como derivadas de ésas."*°

Si algo se mueve, es movido por otra cosa. Si algo no se mueve, no esta siendo movido
por otra cosa. Lo particular que se mueve, se mueve conforme al principio universal
que lo mueve. Por consiguiente, lo que se predica del principio universal que mueve,

% [bidem,1131b 25-1132a 31.

5 “Pensamiento que se caracteriza por cosas 0 acontecimientos reales y por la experiencia inmediata, y no por abstracciones:
se observa en nifios pequefios, en los que han perdido o nunca han desarrollado la capacidad para generalizar.” Cfr. Kaplan,
Sinopsis de psiquiatria, Lippincot, Barcelona, 2012, p. 281.

%8 Aristoteles, Fisica, VIII, 1, 251b, 1-9.
% Ibidem, 266b, 27-31.
% AristGteles, Sobre la interpretacidn, 23a 18-20.

J—

128

parte 2 - Logica juridica. Expresion formal del razonamiento juridico



también se predica del particular movido. Esta forma de razonamiento causal influye
en la forma de razonar algunas reglas juridicas romanas, como por ejemplo:

1. “En lo mas se comprende siempre también lo menos.'

2. “Cuando no subsiste la causa principal, tampoco se mantienen las cosas que de
ella se siguen.”?

3. “Las cosas especiales siempre estan comprendidas en las generales.”?
4. "Lo nuestro no se puede transferir a otro sin hecho nuestro.”*

5. “Lo que se ha admitido contra la razon del derecho no debe extenderse a las
consecuencias.”®

6. “Nadie puede dar tutor al que, cuando él muere, no estaba entre los herederos.”®

Otro ejemplo empleado por Aristételes es aquel en el que sefala que la cera recibe
una imagen por la accién de un sello de metal que la imprime en ella.”” El efecto es
algo derivado de la causa. Bajo esta misma manera racional, el razonamiento helénico
desarroll6 la forma del silogismo en el que las especies de un género, padecen lo que
su género causa.

Para ejemplificar esta idea sigamos el esquema del llamado Arbol de Porfirio, el
cual ilustra la clasificacion de los géneros y las especies permitiendo contemplar
coémo los conceptos universales causan efectos en los conceptos particulares.
La forma analitica del silogismo radica precisamente en que las especies forman
parte del todo genérico. Son partes de un todo. La obra de Porfirio se llama
Isagoge (Tratado de las cinco voces), obra en la que se estudian las cinco maneras
en que se predica o se padece a la causa. Es una obra que sienta las bases del
pensamiento analitico clasico. Veamos el siguiente ejemplo:

¢ Paulo, Ley 110.“In eo quod plus sit semper inest et minus.”

% Paulo, Ley 178y 129, 1. "Quum principalis causa non consistit, ne ea quidem quae sequuntur locum habent.”
% Gayo, Ley 157, “Semper specialia generalibus insunt.”

5 Pomponio: Ley 11. “Id quod nostrum et sine facto nostro ad alium transferri non potest.”

% Paulo: Ley 14. “Quod contra rationem furis receptum est non est producendum ad consequetias.”

% Escévola, Ley 66, 1. “Nemo potest tutorem dare cuiquam, nisi ei, quem in suis haeredibus, quum moritur, habuit habiturusve
esset”

¢ Aristoteles, De memoria y reminiscencia, 1450a 25-32. La idea del efecto como implicacion de la causa, también sustenta el
modelo epistemoldgico realista de Aristoteles. Por ejemplo en el libro Sobre el Alma, Il, 12 424 17, se explica como, cuando la
mano toma una piedra, el alma conoce la piedra. Esta no estd en el alma, sino a forma que la mano le transmite al alma.
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Socrates Jantipa

Z etcétera

Hombre

A

racionales

/ irracionales

vertebrados

A

invertebrados
mortales

inmortales dioses

Vivos

~/

SER

Figura 5.3a Arbol de Porfirio (ser)

Como podemos ver, el ser mortal es una especie del género ser vivo. A su vez,
los vertebrados son una especie de los seres mortales. Entre los vertebrados, a
su vez encontramos a una especie de racionales, entre los cuales se encuentra el
hombre, el cual a su vez es causa de todos y cada uno de los individuos en par-
ticular. Lo que se predica del género, se predica de la especie. De ahi que se vea
con gran claridad que si todos los hombres son mortales, porque son especie de
los seres vivos mortales, lo que le pase a esa especie, le pasara a todos los seres
pertenecientes a esa especie. Entre ellos Socrates y Jantipa. Una vez visualizado
este cuadro, podemos ver claramente el mecanismo del silogismo:

Todo hombre es mortal
Socrates es hombre

Socrates es mortal

Siatendemos a la logica de los mecanismos geomeétricos podemos inferir el mis-
mo modelo logico silogistico. Por ejemplo, toda figura geométrica cuya suma
interna de angulos equivale a 180° es causa de todas aquellas figuras triangu-
lares. En las especies de triangulo estan el escaleno, el isosceles y el equilatero.
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Todos ellos padecen el efecto de ser triangulos en su género. Y como al género le
ocurre que la suma interna de sus angulos es de 180°, entonces la suma interna
de cada uno de estos triangulos tendra una suma interna de 180°:

Todo triangulo tiene una suma interna de angulos de 180°
Escaleno es un triangulo

Escaleno tiene una suma interna de 180°

Escaleno )
Isoceles

Equilatero

/ No triangulares

La suma de sus dngulos
internos es de 180°
La suma de sus dngulos
No geométricas Geométricas internos es mayor a 180°
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Figura 5.30 Arbol de Porfirio (figuras)

Marshall McLuhan descubre que, en este tipo de racionalidad lineal, los consecuentes
estan implicitos en su antecedente, entendiendo por “implicito’ el estar ‘plegado en’ o
‘envuelto por’, de modo que la ‘légica conectada’ del silogismo, en realidad es cuestion
del contenido del consecuente en las premisas antecedentes”.®® Este modelo racional
lleva a concebir las especies a partir de los géneros y las subclases a partir de las clases.®”
Con esta explicacién se muestra el cambio de un pensamiento mas abstracto sobre la
reciprocidad y la retribucién; mediante el cual se desarrollan las ideas de causa y efecto.
En esta relacion, los efectos estan envueltos o implicitos en sus causas.

% Marshall McLuhan y Eric McLuhan, Leyes de los medios. La nueva ciencia, Alianza/CNCA, México, p. 34.
% Jean Piaget, Ldgica y psicologia, A. Redondo, Barcelona, 1972, p. 43.
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Tal vez por ello Aristételes omitid los casos singulares y circunstanciales en su légica.
Su silogistica solo concibe los términos homogéneos respecto a su posible posicion
como sujetos y predicados;® como géneros y especies 0 como causas y efectos. Por
estarazon, en el pensamiento griego de orden aristotélico, las leyes cientificas no tienen
excepcion. No existe ni se concibe en el razonamiento silogistico casos particulares

singulares y paradigmaticos. Con el orden visual y la homogeneidad lineal, todo conse-
cuente solo puede ser inferido del antecedente.

70 (fr. M. McLuhan, La galaxia de Gutenberg, Origen/Planeta, México, 1985, p. 89.
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Autoevaluacion

1. Segun Ernst Mach, jqué caracteriza un conocimiento positivo de las
ciencias?

. ;Cudl es la definicion etimoldgica de l6gica?

. ¢En qué se distingue una l6gica analitica de una comprensiva?
. ;Qué es la resolutio?

. ;Qué tipo de proporcion opera en la justicia distributiva?

. ;Qué tipo de proporcién opera en la justicia correctiva?

. Elabore un arbol de Porfirio con temas de alguna normativa.

. Explique la retribucién proporcionada.

O 0 g4y & 1 A W N

. ;Qué tipo de justicia tenian los pitagéricos?

-
o

. {§Qué tipo de légica opera en la justicia conocida como Ley del Talién?
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:
+  Estudiar algunos casos de uso de la légica deductiva.

- Comprender cémo se infieren las normas derivadas.

Propdsitos

6.1 EL uso de la Ldgica deductiva en el
razonamiento judicial y sus limites

Veremos ahora como el modelo del silogismo vy la l6gica analitica fueron adaptados al
sistema juridico mexicano. Uno de los principales impulsores de esta idea fue Eduardo
Garcia Maynez quien durante sus afios de formacion, en la Escuela Nacional de Juris-
prudencia y la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional, en la década
de 1920, se encontrd con el ambiente antipositivista encabezado por Antonio Caso.
Después realizd una estancia en Alemania durante los afios 1932 y 1933. Ahf recibio
la influencia del ontologismo de Hartmann y la fenomenologia de Husserl. A partir
de ambos, Garcia Maynez formuld un sistema para llevar a cabo una légica dedntica,
concibiendo la posibilidad de la elaboracién de conceptos en el orden juridico.

Siguiendo a Garcia Maynez, descubrimos que la légica analitica de causa y efectos pue-
de aplicarse a instituciones juridicas hasta cierto punto, como se muestra en la figura
6.1. Sin embargo si analizamos con detalle el modelo, veremos que hay ciertos puntos
donde no se puede ajustar perfectamente. Los contratos bilaterales o unilaterales, si
ya son una especie del género “contratos que se perfeccionan con el mero consenti-
miento”, seria visto como extrafio que también fueran considerados como especie de
“contratos que se perfeccionan por consentimiento y con forma establecida por la ley”.
La misma especie apareceria subordinada a dos géneros distintos. Esta consideracion
es sutil, pero muy sustancial.
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El contrato es bilateral: Articulo El contrato es unilateral: Articulo 1835...
1836... cuando las partes se cuando una sola de las partes se obliga hacia
obligan reciprocamente la otra sin que esta le quede obligada

e

Se perfeccionan por el mero consentimiento sin
forma establecida por la ley

Se perfeccionan por
consentimiento y con
forma establecida por la ley

e

Invalidado: Articulo 1795. Validos: Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el
El contrato puede ser mero consentimiento, excepto aquellos que deben revestir
invalidado una forma establecida por la ley

e

Contrato: Articulo 1793. Los convenios que
producen o transfieren las obligaciones y derechos
toman el nombre de contratos

T

Convenio: Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de
dos o0 mas personas para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones

Figura 6.1 Contratos

Avristételes dedico varias obras a la sistematizacion de este modelo de razonamiento cau-
sa-efecto. En su conjunto estas obras son conocidas como Organon o bien Obras Instru-
mentales. Entre ellas destacan los Analiticos Primeros y los Analiticos Segundos. A partir de
estos escritos se constituyo el canon de toda la intelectualidad cristiana e islamica hasta el
siglo xvi1. Su objeto de estudio, fundamentalmente, es el silogismo, palabra que deriva de
la union de los fonemas syl = juntos o “en conjunto” y logizesthai = considerar o calcular.

El silogismo se define como un esquema de enlace de tres términos (hdroi) lla-
mados, respectivamente, término primero (protos héros), término medio (méso)
y término ultimo (éschatos héros). Estos términos se enlazan entre si por medio
de premisas o proposiciones en los que estan contenidos.
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De acuerdo con los seguidores de Aristételes, las proposiciones, dependiendo de su
extension y de su calidad afirmativa o negativa, pueden ser de cuatro formas. Para
distinguirlas se han clasificado conforme a las cuatro vocales del alfabeto occidental.

Premisa universal afirmativa A Todo hombre es mortal
Premisa universal negativa E Ninguin hombre es inmortal
Premisa particular afirmativa | Algun hombre es mortal
Premisa particular negativa O Algun hombre no es mortal

Todo silogismo contiene una premisa mayor (PM), una premisa menor (pm) y una
conclusién (C). El término primero esta en la premisa menor y el término dltimo, en
la premisa mayor.

En el siguiente planteamiento podemos constatar que cuando se presenta ordenada-
mente una proposicion, a modo de premisa mayor (con un término Ultimo), y otra, a
modo de premisa menor (con un término primero), siguiendo la segunda a la primera,
se puede concluir una tercera proposicion (conclusion), que incluye los términos (pri-
mero y ultimo) contenidos en las anteriores premisas. Es importante sefalar que las
premisas 0 proposiciones conectan sus términos gracias a que emplean, en comun,
un término medio.

(PM)'  Todo hombre es mortal
(PM)?  Sécrates es hombre

(©)  Sbcrates es mortal

La premisa mayor y la premisa menor estan vinculadas por un término denominado el
término medio,” que se encuentra tanto en la premisa menor como en la mayor. En este
caso el término medio es “hombre”. El término medio no pasara nunca a la conclusion,
por regla general del modelo logico aristotélico, y la conclusion se construye tan solo
a partir de los términos restantes, es decir, de los términos Ultimo y primero: “Socrates
es mortal”. El término primero es Sécrates, mientras que el término Ultimo es mortal.

' Premisa tipo A, universal afirmativa.
2 Premisa tipo |, particular afirmativa.
* Hombre.
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Ahora bien, todos los “términos” pueden jugar en cada proposicion, indistintamente,
el papel de sujetos o predicados; sin embargo, no todas las combinaciones de premisas
son igualmente validas en conjunto. Si se siguen ciertas reglas de operacion que sefa-
laremos a continuacién podremos obtener silogismos que no sean erroneos.

La tradicion aristotélica ha localizado los casos en los que los silogismos son correctos,
a partir de ciertas reglas definidas. Para comenzar a observar estas reglas, debemos
sefalar que la disposicion de los términos en las premisas debe corresponder a las
siguientes “figuras” la “M” es el término medio, la “T” es el término segundo o mayor,
la “t” es el término primero o menor:

1afigura 2afigura 3afigura 4afigura
M T T M M T T M
t M t M M t M t
t T t T t T t T
BARBARA CESARE DARAPTI BRAMANTIP
CELARENT CAMESTRES DISAMIS CAMENES
DARII FESTINO FELAPTON DIMATIS
FERIO BAROCO BOCARDO FESAPO
FERISON FRESISON

En la primera figura, el término medio es sujeto en la premisa mayor, mientras que en
la premisa menor es predicado. El término mayor o Ultimo es predicado en la premisa
mayor, y el término menor o primero es sujeto en la premisa menor.

En la segunda figura, el término medio es predicado en la premisa mayor y menor. Tanto
el término mayor como el menor son sujetos.

En la tercera figura, el término medio es sujeto tanto en la premisa mayor como en la
menor y el término mayor y el menor son predicados.

Finalmente, en la cuarta figura, el término medio es predicado en la premisa mayor y
sujeto en la premisa menor. El término mayor es sujeto en la premisa mayor y el término
menor es predicado en la premisa menor.

En todas las figuras se concluye término menor (o primero) y término mayor (o Ultimo)
como sujeto y predicado, respectivamente.

Para constatar que los silogismos son operados con eficacia es indispensable que no se
viole ninguna de las siguientes reglas:

137

capitulo 6 - Ldgica juridica 4



N o N W N

8.

En primer lugar, debemos sefialar que todos los silogismos operan por lo menos
CoN tres premisas y tres términos.

Para que el silogismo sea valido, las premisas tienen que ser verdaderas.

. El término medio nunca pasa a la conclusion.

De dos premisas particulares no se sigue nada.

. De dos premisas negativas no se sigue nada.

. De dos premisas afirmativas no se puede inferir una conclusion negativa.

Ningln término debe tener mayor extension en la conclusion que en las
premisas.

El término medio debe ser por lo menos una vez universal.

Los seguidores de Aristoteles emplearon las vocales con las que distinguimos a cada
una de las proposiciones como premisas, enunciaron una serie de nombres mediante
los cuales nos sefialan cudles combinaciones de premisas daran un silogismo correcto.
Estos nombres se agrupan en cada figura y reciben el nombre de modos.*

Los modos son todas las posibles combinaciones que se pueden concebir en
cada figura® En total existen 64 posibles combinaciones, pero si consideramos
las reglas de las premisas y de los términos solo quedan 18 modos validos de
silogismos. La forma nemotécnica desarrollada por los aristotélicos para identi-
ficar los modos validos en cada figura son ciertos nombres. En estos, cada una
de las vocales sefiala qué tipo de proposicion debe haber en cada premisa, cual
debe ser mayor, cual menor y la conclusion para que el silogismo sea valido en
cada figura.

Por ejemplo, el primer modo de la primera figura: BARBARA, nos indica que
cuando la premisa mayor es de clase A, la menor es de clase A y la conclusion
también es de clase A; entonces ese silogismo es valido.

(PM)® Todos los contratos son convenios

(pm)’ Todos los contratos unilaterales son contratos

* Por ejemplo, en la primera figura son: BARBARA, CELARENT, DARII'y FERIO.
> Laoperacidn de relacion de combinaciones posibles es un trabajo que corresponde a la Tdpica.

6

7
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Premisa tipo A, universal afirmativa.
Premisa tipo A, universal afirmativa.
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(©)® Los contratos unilaterales son convenios

En el primer modo de la segunda figura, CESARE, nos indica que si la premisa
mayor es E, la menor es Ay la conclusion es E, entonces el silogismo es valido.

(PMY? Ninguna accion juridica es un convenio
(pm)™® Todos los contratos son convenios
@n Ningln contrato es una accion juridica

Como advertimos, el silogismo aristotélico sigue su modelo epistémico causa-efecto
y, por consiguiente, es unidireccional e irreversible. En ninglin momento se ha desa-
rrollado la idea de la excepcién como una posibilidad légica.”? Tal parece ser que la
naturaleza predicada de los sujetos cuantificados en las premisas es un valor constante
en el calculo silogstico.

6.2 LOgica deductiva proposicional

6.2.1 El silogismo expresado como condicional

Aunque se abordara con mayor detalle el tema de las diversas variaciones de la con-
dicional, por ahora, y con la finalidad de aclarar los alcances de los silogismos en otros
campos logicos, consideremos que la forma basica de la estructura légica denominada
condicional se enuncia de la siguiente forma:

Si (algo), entonces (alguna cosa).

Ulrich Klug ha sostenido que el silogismo BARBARA es convertible en légica de clases
0 amodo de condicional. El modus barbara | (asi lo llama Klug) se enuncia del siguiente
modo: “Todos los M son P, Todos los S son M, luego; Todos los S son P” Pese a que esta
forma de silogismo condicional tiene sustento en la légica de Aristoteles, el mismo
Avristoteles consideraba inexacto este modelo: “Si los términos son afirmativos, la con-
clusién no se hace necesaria. En efecto, supongase que A se da por necesidad en todo

8 Premisa tipo A, universal afirmativa.
? Premisa tipo E, universal negativa.
"% Premisa tipo A, universal afirmativa.
""" Premisa tipo E, universal negativa.

"2 Lanocidn de excepcidn como "excepcionalidad” en un silogismo, es una idea que aparece hasta autores como Kierkegaard o el
mismo Nietzsche. En el campo de la I6gica un importante antecedente aparece en las Lectures on Logic de William Hamilton.
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B y que B es admisible en todo C. Entonces habra razonamiento imperfecto, a saber,
que es admisible que A se dé en todo C.""

Hacia finales del siglo xix Christoph von Sigwart (1830-1904) sostuvo que los silogismos
podian expresarse con la forma hipotética: “Si algo es M entonces es P; si algo es S en-
tonces es M; luego, por lo tanto, si algo es S, entonces es P

Este tipo de estructura formal llevd a definir otros dos tipos de raciocinios lbgicos
aplicables al razonamiento juridico legal positivista, formados solamente por juicios
hipotéticos." En el primer caso vemos que de dos premisas hipotéticas se obtiene una
conclusién de la misma relacion, teniendo como condicién el conjunto de las condi-
ciones de aquellas. Por ejemplo:

PesQsiResS
MesPsiXesY
MesQsiResSyXesY

El segundo tipo de raciocinio opera cuando de dos premisas, de las cuales la segunda
tiene como condicién lo afirmado hipotéticamente en la primera, puede deducirse
en la conclusion, la afirmacién hipotética de la segunda premisa, sujeta a la condicion
de la primera:

QesRsiXesY
SesPsiQesR
SesPsiXesY

El fildsofo aleman Wilhelm Schuppe (1836-1913) sostuvo que Aristoteles se habia equi-
vocado al afirmar que de dos premisas negativas o de dos premisas singulares no se
podria concluir nada. De hecho, Schuppe desarroll6 el silogismo a partir del silogismo
existencial de Franz Brentano, el cual expresa todas las proposiciones afirmativas en
forma negativa: “No hay ningtin humano que sea no-mortal; no hay un Socrates que no
sea humano; luego, por tanto, no hay un Sécrates que sea no-mortal." A partir de ello,
Schuppe mostré que de dos premisas negativas en un silogismo se puede concluir algo.

13 Aristoteles, Analiticos Primeros, 35 b 36-41, el énfasis es nuestro.
" Aqui sequimos la obra de Roberto Mantilla Molina, Apuntes de [dgica, México, 1938, pp. 143 y 144,
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Brentano ciertamente habia logrado dar un giro de reversibilidad al planteamiento cla-
sico silogistico. Y el ejemplo que Schuppe daba era el siguiente: “Ningtin M es P; ningtin
S es M; luego, por lo tanto ningtin S ni tampoco ningun P es M." Y si quedaba alguna
duda, Schuppe contaba con este otro planteamiento: “Ningtin M es P; ningun S es M;
luego S puede ser P”Y por supuesto que S puede ser P, aun sin las premisas anteriores.
Seglin este razonamiento también S puede no ser P. Lo que podemos decir con toda
verdad es que no podemos decir con certeza algo acerca de la relacion Sy P.Y eso Ultimo,
seglin Schuppe, puede considerarse una conclusion.

Los silogismos negativos de Brentano y de Schuppe también podrian aplicarse en el
campo del razonamiento juridico y, de algiin modo, son muestra de formas de razo-
namiento reversible:

« No hay ninguna ley que se aplique retroactivamente en perjuicio de persona
alguna.

« No hay ordenamiento que no sea ley.

- Luego, no hay ordenamiento que se aplique retroactivamente en perjuicio de per-
sona alguna.

De acuerdo con Schuppe y con lo establecido en el Codigo Civil™ también es correcto
el siguiente planteamiento:

« Ningtn feto en el seno materno se reputa nacido.

« Ningun feto desprendido del seno materno presentado vivo al Registro Civil es feto
en el seno materno.

« Luego, ninguin nacido ni feto desprendido del seno materno presentado vivo al
Registro es un feto en el seno materno.

Por supuesto podria inferirse asimismo como respuesta posible que algtin nacido es un
feto desprendido del seno materno presentado vivo al Registro Civil.

Schuppe también disefié un silogismo a partir del cual de dos premisas particulares
podia llegar a una conclusion: "Algunos M son P; algunos S son M, luego, por lo tanto,
algunos S pueden ser P” Otro silogismo de Schuppe que llegd a ser muy discutido en
su tiempo fue: “Todo P es M; todo S es M; luego S es, en alguin aspecto, similar a P""

Como hemos observado, Schuppe desarrollé una logica que expresa operaciones
mentales reversibles y complejas. Aparentemente, el planteamiento negativo de dos

> El (ddigo Civil Federal, en su art. 337 sefiala: “Para los efectos legales, solo se reputa nacido el feto que, desprendido entera-
mente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil.”

6 Martin Gardner, Mdquinas Igicas y diagramas, Grijalbo, México, 1973, pp. 58 y 59.
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premisas no brindaba resolucion alguna; sin embargo, el ejercicio operativo psiquico
demandd una légica formal que expresara la coherencia que habia alcanzado al operar
valores negativos.

Ortro gran pensador que desarrolld una nueva expresion formal légica para razona-
mientos reversibles fue William Hamilton (1788-1856). Este fildsofo descubrié que el
término predicado en cada una de las proposiciones basicas (AEIO) de la logica aris-
totélica es ambiguo y confuso. Efectivamente, estas proposiciones no expresan con
claridad si se refieren a todo predicado o solo a una parte:

Hamilton se prequntd: ;Por qué no se aumenta la precision de esos cuatro enunciados mediante la
cuantificacién de sus predicados? En otras palabras, lo que planted fue sustituir la proposicién ambigua
“Todos los S son P” por las dos proposiciones completamente cuantificadas: “Todos los S son todos los P”
y “Todos los S son algunos P”. En laI6gica antigua se habian tratado a las proposiciones “Todos los hom-
bres son mortales” y “Todos los hombres son bipedos implumes” como idénticas en su forma; mientras
que, en el nuevo sistema, advertimos desde luego que la primera proposicion es un ejemplo de “Todos
los S son algunos P” (todos los hombres son algunos mortales) y la sequnda es un ejemplo de “Todos los
Sson todos los P” (todos los hombres son todos bipedos implumes). Debido a que cada una de las cuatro
proposiciones tradicionales puede ser sustituida por dos proposiciones con predicados cuantificados,
tendremos ocho proposiciones bsicas para la construccion de silogismos. Esas ocho proposiciones se
combinan en 512 modos posibles, de los cuales ha comprobado que 108 son validos.”

Hamilton innovo en el campo del razonamiento légico formal a tal grado que trans-
formo la expresion de cualquier silogismo valido en predicados cuantificados. Con
ello pudo establecer enunciados de igualdad, sugiriendo que las proposiciones légicas
podrian ser reducidas a algo analogo a las ecuaciones algebraicas. Sin embargo, algunos
autores coetaneos como Augustus de Morgan (1806-1871) afirmaban que, a pesar de
que el sistema logico de Hamilton tenia una simetria verbal nitida, en la practica era
enteramente inttil, ya que destruye el modo en que expresamos comunmente las
relaciones entre clases. Cabe sefialar que De Morgan desarrollé el sistema de Hamil-
ton incluyendo los valores de positivo y negativo en los sujetos y predicados. Por esta
cuestion, Hamilton acusé a De Morgan de plagio, con lo que generd una polémica y
divertida discusion entre légicos en la época.

6.3 El Wlamado silogismo judicial y su aplicacion
en el derecho positivo mexicano

A mediados del siglo xx algunos autores como Karl Engisch y Ulrich Klug trabajaron
este modelo légico silogistico aristotélico en el campo del derecho. En México, Eduardo

""" Ibidem, pp. 59y 60.
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Garcia Maynez lo desarrollo, siguiendo las pistas de estos autores y la influencia de la
fenomenologia de Husserl. No obstante, el resultado es un hibrido con ciertas lagunas
propias de la insuficiencia del sistema aristotélico. A pesar de ello, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion establecio, en 1973, la tesis jurisprudencial™® de que los conceptos
de violacién deben expresarse en forma de silogismo.”

Garcia Maynez lleva a cabo una distincion arbitraria entre légica formal y la légica ju-
ridica, que solo se basa en el tipo de premisas con las que opera. Las empleadas en la
légica formal son descriptivas, mientras que las de la Idgica juridica son prescriptivas.
En su opinidn, el modelo formal de silogismo es exactamente el mismo y opera con la
misma irreversibilidad tanto con unas premisas como con otras.

Ese autor sefiala que la diferencia radica en que la légica pura analiza la forma de los
juicios enunciativos, sus elementos conceptuales y las inferencias basadas en tales ele-
mentos. La logica juridica, por otra parte, es un estudio sistematico de la estructura de
las normas, los conceptos y los razonamientos juridicos. Los primeros hablan de orden
de la realidad, mientras que los segundos imponen deberes o confieren facultades.
Los silogismos juridicos no pueden comprobarse en un orden de lo verdadero o falso,
porque no tratan de aserciones sobre hechos, sino de valores dednticos. Reconoce,
efectivamente, que la formalidad es la misma.?® Por ello afirma que el derecho es una
rama de la logica de las normas.

Al tratar del llamado silogismo juridico, Ulrich Klug expone exclusivamente, de acuerdo con las ensefianzas
de la logica simbdlica, la estructura de los razonamientos por los cuales los preceptos juridicos genéricos
—incluyendo a los de indole consuetudinaria— son aplicados a los casos que prevén... El raciocinio de que
los drganos jurisdiccionales se valen al aplicar normas abstractas a situaciones particulares puede asumir
—sequn Engisch— dos formas distintas. La primera —a la que Klug llama modus barbara |-, corresponde al
esquema clsico: Todos los M son P, Todos los S son M; luego, Todos los S son P?'

'® Amparo en revision 916/1972. Buenaventura Leal Martinez. Febrero 27 de 1973. Unanimidad de 20 votos. Ponente: Mtro.
Ernesto Aquilar Alvarez. Pleno Séptima Epoca, vol. 50, primera parte. 18.

 En la opinion de Miguel Angel Herndndez Romo, esta afirmacion en el fondo mutatis, se aplica a los agravios en la apelacion.
Miguel Angel Herndndez Romo, “La ldgica y la ética del abogado”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de
Derecho, afio 13, nim. 13, México, 1989, p. 344.

2 Hans Kelsen mantuvo una polémica epistolar con Ulrich Klug entre 1959 y 1965. En ella Kelsen hacfa ver a Klug que existe una
diferencia entre verdad y validez. En el sequndo es necesario un acto de promulgacién, mientras que en el primero, la verdad,
no se precisa ningtn acto lingiifstico. Una norma se convierte en vdlida ante otra, cuando la primera deroga la sequnda. Este
fendmeno no ocurre en la verdad del orden silogistico. Por esta razén, no se corresponde el valor de validez, con el de verdad.
Las consecuencias de una especie, derivan de la causa del género. En el derecho, este razonamiento no existe. Las especies y
sus géneros s6lo son positivos si se promulgan, y son invalidos, si se derogan. Cfr. H. Kelsen y U. Klug, Normas juridicas y andlisis
lagico, Centros de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988.

" Eduardo Garcia Maynez, Ldgica del raciocinio juridico, Fontamara, México, 1994, pp. 7y 8.
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Engisch sefiala que el primer autor que enuncié el silogismo juridico como tal fue el
filésofo Arthur Schopenhauer en su obra El mundo como voluntad y representacion.
Dicho silogismo describe la estructura légica formal del razonamiento judicial que apli-
ca los preceptos legales a casos singulares. De ese modo se piensa que se lleva a cabo
un juicio juridico concreto y fundado:** “todo proceso judicial suministra el silogismo
mas formal e imponente de la primera figura. La infraccion civil o criminal que causa el
pleito es la premisa menor y es formulada por el demandante. La ley para tal caso es la
premisa mayor. El juicio es la conclusion..””?

Klug distingue sobre la primera figura dos modos distintos. Al primero lo llama modus
barbara |, el cual se caracteriza porque la premisa menor es universal afirmativa. Al se-
gundo lo llama modus barbara Il el cual tiene como premisa menor un juicio singular.*
Para todos los conocedores de la logica, el modus barbara Il, no es otra cosa sino un
DARII de la primera figura.

Cuando la logica aristotélica se emplea en el campo de lo juridico, la premisa mayor
es asignada para describir una enunciacién o norma general, como serfa en el caso de:
“Todo el que priva de la vida a otro comete homicidio.” La premisa menor se emplea
para sefialar la accion de alguna persona concreta, por ejemplo: “Socrates privo de la
vida a Calicles.” Puestas estas dos premisas, nuestro silogismo deberia desarrollarse y
concluirse del siguiente modo:

(PM) Todo el que priva de la vida a otro comete homicidio.
(pm) Socrates privo de la vida a Calicles.

(C) Sbcrates cometid homicidio.

El silogismo nos expone algo que califica a Socrates o a una accion que ha realizado.
Dicha accién le califica a él, a modo de homicida. El movimiento concreto de Socrates
responde a un movimiento juridico prescrito que lo califica y sefiala con ciertos predi-
cados. De tal manera que la especie Sécrates —que comete homicidio— es un efecto
del género que la ley denomina homicida.

Como vemos en primera instancia, el modelo epistémico del silogismo juridico es irre-
versible y unidireccional. Su operatividad consiste en ver como se aplica la naturaleza
del precepto general al caso singular. La logica del movimiento universal, que ordena el

22 |bidem, p. 127.

2 Arthur Schopenhauer, £ mundo como voluntad y representacidn, tomo ll, Complementos al libro primero, sequnda parte, cap.
X, 120.

% Ulrich Klug, Juristische Logik, Springer Verlag, Berlin, 1951, p. 47.
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cosmos general en su expresion legal, se aplicara predicativamente al sujeto particular
que actualiza el supuesto normativo. El caso concreto debe responder, de acuerdo con
los razonamientos del legislador, al movimiento prescrito en la norma.

Al cometer un delito,® una persona se convierte en presunto responsable, homicida,
ladron, etc. El acto de delinquir mueve la situacion del sujeto a un estado definido. Lo
mismo pasa cuando un individuo al realizar un contrato se convierte en vendedor o
comprador, arrendador o arrendatario, etc. Basta ver los contratos donde podemos
constatar que se indica: la sefiora tal, que a partir de este momento sera llamada “la
mandante” y el sefior tal, que serd llamado “el mandatario”, etc. Con ello, el legislador
generaliza situaciones y puede definir supuestos donde indica las resoluciones adecua-
das a cada caso. En el razonamiento aristotélico, el sujeto, si adquiere una categoria
predicamental, puede ser que la tenga como sustancial o accidental, pero no puede
“no tenerla” en el momento en que el acto se presenta provocado por la presencia de
la causa. Ello violentaria, aparentemente, el principio de no contradiccion, sobre todo
si se considera mas que como un principio légico, un principio ontoldgico.

Garcia Maynez emplea esta logica al afirmar: “el razonamiento de aplicacién de los
preceptos del Derecho es de tipo silogistico. La premisa mayor esta constituida por la
norma genérica; la menor por el juicio que declara realizado el supuesto de aquélla, y
la conclusion por el que imputa a los sujetos implicados en el caso las consecuencias
de Derecho”*

Uno de los ejemplos de este silogismo juridico es el siguiente:

(PM) Al que comete delito de falsificacion de moneda se le aplicaran de seis
meses a cinco afos de prision y multa de cien a tres mil pesos.”

(pm) X ha cometido el delito de falsificacion de moneda.

(C) Debe aplicarse a X de seis meses a cinco afos de prision y multa de cien a
tres mil pesos.

La premisa mayor consiste en una norma legal, la premisa menor es un caso concreto
y la conclusion es la sentencia del juez. Obviamente, la labor judicial queda limitada
porque la valoracion ya ha sido dada por la norma legal. La funcion del juez queda

5 En un sistema tradicional o inquisitorial.
% Eduardo Garcia Méynez, Introduccion al estudio del derecho, Porrtia, México, 1940, p. 321.
7 Articulo 234 del Cddigo Penal del Distrito Federal.
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reducida a la aplicacion mecanica del silogismo juridico.® Miguel Villoro Toranzo, lo
explica de este modo: “mientras el legislador es el estratega del Derecho, el juez viene
a ser su tactico”.

Garcia Maynez utiliza esta misma logica silogistica para explicar la aparicion de las
obligaciones:

En el articulo 863 del Codigo Civil del Distrito Federal encontramos una disposicion segun la cual, si los
perros de caza penetran en terreno ajeno sin voluntad del cazador, y causan dafios, deben indemnizar al
duefio del predio. La obligacion que impone el citado articulo no puede nacer mientras no se realicen los
siguientes supuestos:

1. Que los perros de caza penetren en el terreno ajeno.

2. Que el hecho ocurra independientemente de la voluntad del cazador.

3. Que causen dafios en el mencionado predio.

4. Al darse estos elementos, ipso facto se produce la obligacion de indemnizar

El razonamiento silogistico es el siguiente:

(PM) Todo cazador, duefio de los perros de caza que causan danos al penetrar
en terreno ajeno sin su voluntad, debe indemnizar al duefo del predio.

(pm) Los perros de Jonas, el cazador:
Penetraron en un terreno ajeno.
Independientemente de su voluntad.
Causaron dafios en el mencionado predio.

(C) Jonas el cazador debe indemnizar al duefo del predio.

6.4 Los limites de 3 logica deductiva

Seglin esta perspectiva silogistica, toda situacion juridica debe actualizarse invariable-
mente conforme a las normas que la prescriben. Sin embargo, en la practica juridica
vemos que no se cumplen de modo cabal los efectos prescritos en las normas juridicas.
La razdn de ello es que no a todo caso concreto conviene la aplicacion directa de lo
prescrito en la ley. Cada caso concreto conlleva cualidades que podrian desarticular los
efectos directos de las normas.

% Miguel Villoro Toranzo, Introduccion al estudio del derecho, Porrta México, 1966, p. 272.
% Eduardo Garcia Maynez, Introduccidn al estudio del derecho, op. cit., p. 13.
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Hans Kelsen realizd una dura critica negando la posibilidad de una légica juridica del
tipo silogistico. En la practica es evidente que el pensamiento judicial no se limita a los
modos Y figuras. Para explicar esto, Kelsen mostré que los tribunales pueden valorar
y ponderar circunstancias, de manera tal que no todo razonamiento judicial debe de
someterse ni coincidir con la logica aristotélica.

Lo que existe no es pues de ninguna manera una relacion directa entre la norma general “todos los
ladrones deben ser encarcelados” y la norma individual “el ladron Pérez debe ser encarcelado”, sino una
relacion entre la validez de la norma general y un acto del tribunal cuyo sentido subjetivo puede, pero no
tiene que, estar de acuerdo con la norma general. Si la norma individual establecida por el tribunal estd
de acuerdo con la norma general a ser aplicada por el tribunal, la validez de la norma individual puede
fundamentarse por la validez de la norma general, pero esto no significa que la validez de la norma in-
dividual, al ser establecida por el drgano aplicador, se siga Idgicamente de la validez de la norma general
a ser aplicada. Si el tribunal, a pesar de haber constatado que un hombre determinado ha robado, lo
absuelve, es decir, si el sentido subjetivo de su acto no es que un hombre deba ser encarcelado, sino de
que no deba ser encarcelado, la validez de esta norma individual no puede fundamentarse por la validez
de la norma general referente al robo. No estd en cuestion aquf que ésta puede fundamentarse por la
validez de la norma general referente a la fuerza legal de las decisiones judiciales.®®

Las razones de los jueces no se encuentran sometidas a reglas formales de logica. Es el
“criterio juridico” o bien el “criterio jurisdiccional”, producto de su experiencia acumu-
lada que avala las decisiones que toman. Los expertos en derecho razonan con base en
los habitos juridicos, no con base en férmulas esquematicas. Por esta razén todavia no
se ha consolidado un sistema predeterminado de decisién judicial. Nunca ha existido
y nunca lo podria haber. Porque el razonamiento juridico es prudencial y requiere del
habito de los operadores del derecho. La virtud de la justicia no responde a modelos
ni diagramas de flujo predeterminados. Sin embargo, puede “expresarse” por medio
de ellos.*!

% Hans Kelsen, Derecho y Idgica, Cuadernos de Critica, Instituto de Investigaciones Filosdficas de la UNAM, México, 1978, pp.
28-31.

91 Juan Abelardo Herndndez Franco, La mente juridica, Novum, México, 2014.
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Autoevaluacion

1. {Cual es la etimologia de la palabra silogismo?

2. ;Qué tipo de premisas hay en los silogismos?

3. Mencione qué autores influyen en la l6gica de Garcia Maynez
4. Describa las figuras de los silogismos.

5. ;Cudles son los modos validos de cada una de las figuras?

6. ;Como se redactan los silogismos de la primera figura?

7. ;En qué consiste la principal critica de Kelsen al silogismo juridico?

8. ;{Quién fue, segun Engisch, el primer autor en hablar del silogismo
juridico?

9. Elabore un silogismo mediante condicionales.

10. ;Qué reglas del silogismo aristotélico rompe Franz Brentano?
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:

+ Formular conforme a la légica comprensiva las proposiciones a desarrollar bajo
la l6gica de las ciencias sociales.

« Idear la formalizacidn de narrativas verosimiles.

- Diagnosticar resoluciones posibles.

7.1 L3 logica comprensiva’

El diccionario de autoridades sefiala que la palabra comprehender significa: “incluir
virtualmente una cosa en otra, o disponer que en ella se contenga y repute por
inclusa”? Es decir, por légica comprensiva, como veremos a continuacion, debe-
mos comprender que ciertos términos formales implican virtualmente un cierto
contenido material, pero esta relacion es meramente arbitraria y circunstancial.
Los contenidos materiales atribuidos a una enunciacion formal pueden variar. Para
comprender como es que nace esta forma logica, debemos explorar algunos pre-
cedentes de nuevas logicas nacidas entre finales del siglo xix y principios del xx.

7.1.1 La aparicion de Las nuevas Ldgicas:
formalismo, logicismo e intuicionismo

Hacia finales del siglo xix aparecieron tres grandes escuelas que impactaran en la forma
del razonamiento logico: logicismo, formalismo e intuicionismo. Estas lineas de pensa-
miento son producto del cuestionamiento que se generd a partir del planteamiento

' También comprehensiva.
* Diccionario de Autoridades, edicion facsimil del original de 1726, Gredos, Madrid, 1990, p. 458. El énfasis es nuestro.
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en matematicas de las geometrias no euclidianas. Tradicionalmente se consideraba a la
geometria como el estudio del espacio real; sin embargo, con el arribo de las geometrias
no euclidianas se concibié la idea de que la geometria consideraba estructuras abs-
tractas y no necesariamente reales. A partir de esto la matematica tradicional cambid.
Ya no habrfa una sola matematica con su geometria. A partir de ahora serfa posible
estudiar diversas geometrias matematicas posibles.

Gauss y Bolzano, entre muchos otros matematicos, se percataron que el representar
matematicamente una situacion no deberfa limitarse a la sola simbolizaciéon. Requeria
de ciertos reconocimientos y comprensiones sobre la forma de relaciones entre los
objetos representados por simbolos. La légica clasica no contaba con los mecanismos
adecuados para llevar a cabo el analisis de relaciones entre un elemento de una clase y
un elemento de otra. La logica analitica tradicional solo inferia de géneros a especies,
sus causas y efectos implicitos.

Por ejemplo, si queremos sumar cinco litros de un liquido, con dos litros de otro,
bien podria ocurrir que no tuviéramos siete litros. La razén de ello es que en un
sistema fisico podria suceder que, al observar el fendmeno, si los liquidos tienen
ciertas propiedades, podria tener lugar alguna reaccién quimica que redujera
o aumentara el volumen de los liquidos. En esos casos puede ocurrir que no
tengamos siete litros al sumar ambos liquidos.

En la l6gica analitica este tipo de razonamientos no tienen lugar ni orden logico. En
este sentido, tal como lo plantea John Stuart Mill, el nimero no es un concepto defi-
nitivo, sino apenas “una idea en la mente”. Es algo muy subjetivo. En esta linea se funda
la escuela formalista. Los niimeros son “variables” cuyo contenido no esta definido
especificamente.

Como podemos ver, esta manera logica de razonar, aunque se enuncia formalmente
con ciertos términos, el contenido material en cada uno de ellos varfa. De esta manera,
el resultado de la combinacion de sus formas no es absoluto. Puede tener variaciones,
en razén de sus contenidos materiales, que no son limitados ni restringidos a sus for-
mas de expresion. Ante esta nueva postura hubo algunos légicos matematicos que
quisieron descubrir en estas nuevas formas logicas errores fundamentales. Quisieron
replantear los problemas que establecian para reducirlos a las formas basicas analiticas
de pensamiento légico.

Gottlob Frege (1848-1925) para enfrentar las ideas de Mill intenté demostrar que la
aritmética funciona perfectamente, sin necesidad de la introduccion de elementos ex-
tralogicos. Asi tratd de confrontar al formalismo y afirmé que el uso de la palabra varia-
ble debe evitarse porque se presta para interpretaciones erradas. La légica matematica
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fusionada por él no opera solo en la forma. El contenido material se puede establecer de
tal manera que el mero formalismo de variables tipo x + y = z se supondria con conteni-
dos especificos. Este tema es importante en el campo del razonamiento juridico tal como
se expondra en los siguientes apartados. Para Frege los simbolos matematicos tienen
significado y se utilizan férmulas matematicas para hacer afirmaciones.

Por otra parte, entre los logicistas se encuentran filosofos matematicos como Bertrand
Russell. Desde su perspectiva existen dos principios fundamentales del razonamiento
lbgico: a) toda nocién matematica se puede definir por medio de conceptos logicos,
por ejemplo: conjunto, relacién, implicacion o relacién, y b) todo enunciado mate-
matico verdadero se puede demostrar a partir de enunciados logicos. Es decir, con
razonamientos puramente logicos. Por ejemplo, el “principio de no contradiccion” o el
“principio de tercero excluido”. Esta postura, desde el punto de vista juridico es poco
practica, ya que el razonamiento legal tendria que estar sometido a principios logicos,
lo cual no se presenta como una postura efectiva y segura en la practica social.

Por dar un ejemplo de lo anterior, veamos los siguientes casos. Pensemos que
una persona viaja en un tren que no tiene freno. A la distancia hay una bifurca-
cion y el conductor tiene la opcion de cambiar de via, si lo considera oportuno.
En este caso, si el conductor se mantiene sobre el camino que lleva, irreme-
diablemente matarfa a cinco personas que no le ven y estan ahi. No les darfa
tiempo de huir al momento de verlo. Por otro lado, si cambia la via, salvaria la
vida de los primeros cinco, pero irremediablemente mataria a una sola que va
pasando por aquellos otros rieles y tampoco podria huir a tiempo. La mayoria
de las personas a las que se les expuso este caso pensaron que bajo el principio
del “mal menor”, se tendria que preferir matar solo a una persona.

Ahora bien, veamos un segundo caso. Pensemos que un médico tiene tres pa-
cientes que requieren érganos para poder sobrevivir. Uno requiere un corazéon
y los otros dos, un rifidn cada uno. El médico ve que también tiene, por otra
parte, un paciente en estado de coma desde hace varios meses, con corazén
y rifiones en buen estado. Bajo el principio del “mal menor” piensa que bien
podria quitarle su corazén y rifiones al paciente comatoso y salvar la vida de
los otros tres. En este caso, la mayorfa de los encuestados no consideran que el
principio del “mal menor” deba regir en este caso. Como podemos ver, el actuar
conforme a principios logicos o éticos, en todos los casos practicos, no puede
ser considerado como lo mas adecuado para resolver cada caso. ?

3 Hauser, Marc, La mente moral, Paidds, Barcelona, 2008, p. 73.
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En el mismo contexto logicista de Russell, encontramos a Rudolf Carnap, miembro del
Circulo de Viena, quien cree que existe un mundo platonico en el que las ideas existen
en si mismas, independientemente de como los individuos puedan pensar en ellas. Y,
seglin este modelo, siempre tendriamos que regirnos conforme las ideas y principios
absolutos, lo cual, como ya se expuso, es peligroso.

La tercera escuela légica que nace en este periodo es el intuicionismo v resultara su-
mamente importante para el razonamiento juridico. El pensamiento intuicionista nace
con el matematico holandés Luitzen E. Brouwer® (1881-1966). Este autor plantea que
la l6gica tradicional habia sido elaborada en un contexto cotidiano donde solo se en-
cuentran conjuntos finitos. Brouwer afirma que la matematica no opera con verdades
eternas o platénicas, como lo creen Carnap o Russell. La matematica intuicionista se
conforma de construcciones mentales, producto de la experiencia profesional.

La teorfa de Brouwer establecia que existian otras formas légicas distintas de las mate-
maticas.” Y mostro que, por ejemplo, en algunos casos el principio de tercero excluido,
no funcionaba matematicamente, lo cual es cierto, sobre todo en el campo del dere-
cho, pues en la realidad la experiencia juridica no resuelve siempre de forma tajante
con términos como culpable o inocente. La experiencia juridica en varios casos, aunque
comprueba ciertos hechos y factores que dirigen a una resolucién, encuentra también
circunstancias que pueden alterar resultados superficialmente obvios. Podrian existir
todas las circunstancias para determinar que alguien es culpable, pero puede presen-
tarse también una duda razonable en algin aspecto. Esa sola duda podria, sin definir
claramente la inocencia, llevar a declarar al sujeto “no culpable”. Esto es precisamente
lo que desactiva el principio de tercero excluido, matematicamente hablando.

El intuicionismo fue combinandose con ciertas posturas formalistas como lo muestra
el caso del matematico polaco Jan Lukasiewicz (1878-1956), quien en 1920 propuso
una idea que tardo cerca de una década en ser reconocida fuera de Polonia, la cual
impacté en el campo de la logica. Su idea consistia en agregar a la I6gica —que operaba
con criterios de necesidad— criterios y variables de posibilidad. De este modo, la logica
incluirfa la idea de que algo “posiblemente” no fuera falso o verdadero “necesariamen-
te”. Esta forma sistémica de logica parece encajar mejor en el campo del razonamiento
juridico. Y de hecho existe un antecedente de ella en los trabajos juridicos de Leibniz.®

En la década de 1960 aparecio la llamada ldgica cudntica, la cual mostraba la posibili-
dad de que se presentaran en una misma afirmacion dos valores de verdad distintos.

* Luitzen Egbertus Jan Brouwer.
5 Frege y Russell sostenian que solo habia ldgica relacionada con las matematicas.

& Juan Abelardo Herndndez Franco y Daniel H. Castafieda y G., Curso de filosofia del derecho, México, Oxford University Press,
2009, pp. 208y 209.
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Esta forma légica aplicada al derecho permite enunciar ideas como: Es cierto que el
demandado realizé tal cosa, pero no por ello esta obligado a pagar lo debido. Es decir,
para este modelo légico aunque puede ser verdad que se hayan dado ciertas conductas
previstas en la ley y, por tanto, se les debe aplicar cierta sancion como consecuencia,
puede ocurrir que las circunstancias en las que se realizaron otorguen un caracter de
nulidad a las consecuencias prevista legalmente para tales conductas.

La diversidad de razonamientos juridicos puede encontrar en estas formas logicas —lla-
madas hoy légicas difusas— una gran variedad de herramientas para poder expresarse
formalmente. No existe por tanto una sola légica. Y tampoco el pensamiento judicial
y de los operadores del derecho es tan inexpresable racionalmente como lo presumia

Recasens Siches en su vaga idea de la “légica de lo razonable”’

Aqui no me propongo intentar un disefio del logos, sino solamente Ilamar de modo enfdtico la atencion
hacia otra provincia de este saber: hacia el logos de los asuntos humanos o “I6gica de lo razonable”. ..
Solamente, con concision telegrdfica, recordaré los siguientes puntos:

A. Lalégica de lo razonable es légica, tan logica como la de lo racional: o incluso cabria decir, mds 16gica
que ésta, pues tiene una finalidad de “comprension” de la cual carece la I6gica pura tradicional.

B. El'logos de lo razonable posee una dimensién intensiva (consejo, norma, imperativo, fuerza creadora)
desconocida por la légica tradicional, esto es, por la ldgica de la ciencia matematica y de las ciencias
de la naturaleza.

(. Laldgica de lo razonable se encuentra transitada por juicios de valor, por estimaciones.

D. Laldgica de lo razonable, contiene conexiones entre valores y fines: entre fines y medios, y respecto de
éstos requiere congruencia, correccion ética y eficacia.

E. La ldgica de lo razonable estd riqurosa y estrictamente fundada, pero sus expresiones no tienen ni
pueden tener una exactitud de tipo matematico. En las valoraciones comprendidas bajo el nombre de
prudencia, se da la posibilidad de gradaciones, de un mds y de un menos.

k. Laldgicade lo razonable refleja las ensefianzas de la experiencia prdctica, es decir, de la razén vital (las
propias experiencias individuales) y de a razén histérica (los aleccionamientos sociales de las experien-
cias del préjimo).2

7 Luis Recasens Siches, filosofia del derecho, Porria, México, 1954, p. 644.
8 Luis Recasens Siches, Nueva filosofia de la técnica juridica, Ediciones Coyoacan, México, 2012, pp. 20y 21.
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7.2 Logica comprensiva o de Lo razonable
frente a 3 Logica analitica

A diferencia de lal6gica empleada por los fildsofos logicistas como Russell y los tedricos
matematicos como Frege, la légica juridica no razona sobre abstracciones absolutas,
invariables y universales sino sobre situaciones concretas y contingentes. La logica que se
ensefia de forma tradicional es de tipo logicista y se dice que es: de cardcter conceptual
porque los contenidos son autorreferentes a su forma. Es decir, son de tipo analitico.

Como en el derecho no existen términos autorreferentes, pues las normas y los tér-
minos juridicos estan sujetos a interpretacion de los operadores del derecho, es poco
practico y dificil emplear este tipo de modelos logicistas en asuntos juridicos. Para
comprender la distincién, veamos unos ejemplos.

Las proposiciones logicistas operan al modo de las matematicas: 2 + 2 = 4, 0
bien consideremos los teoremas matematicos. Que el contenido sea autorrefe-
rente a su forma —o conceptual—, significa que el signo siempre hace referencia a
un contenido especifico. En matematicas, el nimero Pi siempre hace referencia
a la secuencia: 3.1416. También el decir que el contenido es autorreferente a su
forma equivale a establecer que, siempre que se habla de una idea, se entendera
cierto contenido especifico: por “angulo recto” siempre se entiende un angulo
de 90°. Esta relacion es absoluta y nunca sera diferente. Esta idea no varfa en
ninguna situacion. Por el signo 2 (dos) se refiere a la unidad dos. El valor del
término 2 es dos.

Mediante el empleo de la l6gica de conceptos o de tendencia logicista se ex-
trae una conclusion légica —de acuerdo a nuestros habitos mentales— de un
modo “correcto”’ Esa logica permite explicar claramente aquellas conexiones
en operaciones y conductas con un sentido de modo univoco, diafano y
exhaustivo. Por ejemplo, al afirmar que “todo hombre es mortal” se hace refe-
rencia a un entendimiento de orden conceptual. Es una enunciacion universal
y absoluta porque todos los hombres son mortales. No hay excepciones. Es
atemporal porque en todos los casos los hombres mueren no importando en
qué época o en qué lugar estén. Es externo porque es algo que todos podemos
constatar. De la misma manera todos detectamos la muerte cuando vemos
el cese de las funciones vitales. Si enunciamos que “Sécrates es hombre”, es-
tamos sefialando que un individuo llamado Sdcrates tiene las cualidades de
hombre. De ahi se puede derivar la idea de que Socrates es mortal.

? Max Weber, fconomia y sociedad, 1, Conceptos socioldgicos fundamentales, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2014, p. 131.
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Esta légica de conceptos —o logicista— funciona igual en la matematica. Por
ejemplo si enunciamos: “En todos los triangulos la suma de angulos internos
equivale a 1809 estamos haciendo una afirmacion externa”: en todos los trian-
gulos se puede confirmar que la suma es igual. Es atemporal, porque no importa
en qué momento ni en qué lugar se lleve a cabo la suma, siempre seran 1809
y es absoluto, porque no hay excepciones en ningln triangulo. Si enunciamos
que “escaleno es un tridngulo”, estamos sefialando que un tridangulo particular,
cuyos angulos son todos distintos, tiene las cualidades de triangulo. De ahi se
puede derivar la idea de que en el triangulo escaleno la suma interna de sus
angulos equivale a 180°.

7.2.1Las normas juridicas y sus clases

A diferencia de la vision logicista que opera con términos conceptuales, la légica del
razonamiento juridico opera de manera distinta. En principio opera mediante “nocio-
nes”, las cuales son enunciados o proposiciones que de suyo no tiene un contenido
especifico ni son valorativas en si mismas. Esto suena extrafio, pero tiene una razon
metodoldgica. En el derecho se opera con una logica cuyo contenido material es va-
riable y formal. Tenga presente el lector la imagen expuesta por John Stuart Mill en la
que dos litros de un liquido “x” sumados a tres litros de un liquido “y” pueden dar por
resultado cuatro litros y no cinco. Esto podria ocurrir si se considera que la naturaleza

del liquido “x" y la del liquido “y”, pueden hacer cierta reaccion quimica al unirse y hacer
desaparecer o evaporar porciones de ambos liquidos.

De este mismo modo, el sentido de los enunciados o proposiciones juridicas no depen-
den de la semantica ni de la gramatica, sino de la intencion del operador de ellas para
cobrar un caracter valorativo. Por ejemplo:

La sola proposicion “me comprometo a pagar la cantidad de $10 000 a Mario
R no es ni verdadera ni falsa. Solo sera verdadera hasta que aquel que la enun-
cia se obliga voluntariamente a hacerlo. Podemos decir que tal enunciado es
verdadero (o tiene el sentido de verdadero para el promitente) en el momento
que se esta obligando voluntariamente.

En este sentido, las proposiciones juridicas incluyen —en su caracter de conocimiento
comprensivo— juicios de valor y estimaciones variables. Es decir, factores indetermina-
dos sin un contenido especifico autorreferencial. Es decir, los términos que emplea la
l6gica juridica tienen una carga de apreciaciones subjetivas vinculadas con situaciones
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especificas o particulares.” Esto es asi, debido a que la manera en que comprende las
operaciones juridicas requiere, en gran parte, de un conocimiento de caracter endopa-
tico, es decir, incluye afecciones y valores de los individuos vinculados en un asunto de
caracter legal. Los términos de contenido variable reciben el nombre de nociones y se
distinguen de los conceptos, precisamente en eso; en que sus contenidos son variables,
en razén de la carga subjetiva de experiencia que le cargan los operadores juridicos.

Cuando un operador juridico lleva a cabo el razonamiento legal incluye evidencia en-
dopatica de los actos, las acciones y los hechos de un asunto concreto. De alguna
manera requiere incluir en sus variables a considerar la “conexion de sentimientos y
valores” que se vivieron en ella. Por ejemplo:

La ley senala que el robo (en general) debe ser sancionado. Sin embargo, el ope-
rador judicial puede medir —por las condiciones del que roba- si el castigo que
le aplicara sera mayor o menor, de acuerdo con los parametros que la ley sefiala.
Incluso el operador judicial puede considerar no llevar a cabo sancién alguna.
Esa apreciacién o “ponderacion” se vincula necesariamente a una consideracion
subjetiva de caracter endopatico.

Solo mediante esa apreciacion endopatica pueden los operadores judiciales evaluar los
factores a considerar en una logica de razonamiento legal. La aplicacion del derecho
no puede tratarse de un mero aplicar términos legales como si estos fueran conceptos,
con un sentido Unico implicito en ellos. Y esto es asi, por el tipo de términos empleados
en las leyes: son nociones cuyo contenido es variable. Este tema es de suma impor-
tancia para comprender el “principio de libertad probatoria” y “libre valoracion de
la prueba” que se emplea en varios sistemas procesales. Los impartidores de justicia al
emplear la “sana critica” y el “margen de apreciacion” emplean la légica comprensiva
para ponderar y valorar de mejor manera las pruebas y testimonios en los procesos.

En este contexto, revisemos nuevamente la cita de Hans Kelsen en la que explica de una
forma muy clara los limites insuficientes de la logica formal analitica en los parametros
propios de la l6gica comprensiva.

Lo que existe no es pues de ninguna manera una relacién directa entre la norma general “todos los ladrones
deben ser encarcelados” y la norma individual “el ladron Pérez debe ser encarcelado”, sino una relacién entre
la validez de la norma general y un acto del tribunal cuyo sentido subjetivo puede, pero no tiene que, estar de
acuerdo con la norma general. Si la norma individual establecida por el tribunal estd de acuerdo con la norma
general a ser aplicada por el tribunal, la validez de la norma individual puede fundamentarse por la validez de

"0 alégicajuridica es més cercana a una dialéctica negativa al modo de Th.W. Adorno, que a la I6gica formal que opera con altas
abstracciones al modo de L. Wittgenstein o |. Copi.
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[a norma general, pero esto no significa que la validez de la norma individual, a ser establecida por el 6rgano
aplicador, se siga ldgicamente de la validez de la norma general a ser aplicada. Si el tribunal, a pesar de haber
constatado que un hombre determinado ha robado, lo absuelve, es decir, si el sentido subjetivo de su acto no es
que un hombre deba ser encarcelado, sino de que no deba ser encarcelado, la validez de esta norma individual
no puede fundamentarse por la validez de la norma general referente al robo. No estd en cuestién aqui que ésta
puede fundamentarse por la validez de la norma general referente a la fuerza legal de las decisiones judiciales.”

Wilhelm Dilthey,” al igual que Max Weber®y el resto de los neokantianos de principios
del siglo xx, distingue —con términos muy especificos— la forma en que la mente huma-
na asimila conceptos y nociones. Los conceptos se “explican” y la mente los “entiende”
(vernunft). Por otra parte, las nociones requieren ser expuestas mediante “discursos
argumentativos” para ser “comprendidas” (verstehen) con sus cargas endopaticas por
aquellos que escuchan los argumentos.

7.3 Las proposiciones juridicas: clases y caracteristicas

7.3.1 Distincion entre conceptos y nociones
(conceptos indeterminados)

Podemos rastrear el proceder logico de nuestra mente y sus variaciones, en orden al
empleo sintactico de dos elementos distintos: conceptos y nociones. Esta distincion
equivale a la que llevaron a cabo los filésofos clasicos entre el pensamiento didnoia y
el pensar noesis. El concepto mediante el razonar didnoia se refieren a aquellas ideas
que concebimos derivando conclusiones de premisas, gracias a que sus contenidos
materiales se encuentran implicitos en premisas genéricas. De este modo, las premisas
se determinan al darles un caracter de invariables y especificos. Recordemos las premi-
sas: Todo hombre es mortal. Socrates es hombre. (Se puede derivar que) Socrates es
mortal. De igual manera se puede derivar “es igual a cuatro, la suma de dos mas dos”.
Los contenidos especificos invariables sefialados como que 2 valga dos, y 4 valga cuatro
permiten concebir la idea de que la unién de dos unidades de dos equivale a una de 4.

Los conceptos son términos que se caracterizan porque su contenido es autorreferen-
te especifico a su forma. Siempre que se habla de algo especifico, tal idea se relaciona
directamente con el concepto. Como ya sefialamos, cuando decimos “angulo recto”
siempre se entendera que se trata de un angulo de 90°. Esta relacién es absoluta y

""Hans Kelsen, Derecho y ldgica, Cuadernos de Critica, Instituto de Investigaciones Filoséficas, UNAM, México, 1978, pp. 28-31.
"2\Wilhelm Dilthey, Psicologia y teoria del conocimiento, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978, p. 197.

'3 Max Weber, Economia y sociedad, op. cit, pp. 5y 6.

" Platon, Republica, VI, 510b y Aristételes, Metafisica V, 1, 1025b 25.
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nunca sera diferente. Esta idea nunca varia bajo ninguna situacion. Las ciencias exactas
operan con conceptos.

Por otra parte, el pensar (noesis) emplea la nocion™ o noema; y se refiere al término
cuyo valor o significado puede variar en orden a cierto abanico de posibilidades. En el
campo juridico algunos les llaman conceptos indeterminados. La nocidn o concepto
indeterminado permite ser cargado de intencion o carga endopatica para llevar a cabo
un proyecto. De ahi que se diga que la nocion designa o conlleva cierta “cordura” o co-
herencia, con el resto de las ideas de una persona. En matematica los signos empleados
en algebra son nociones, por eso reciben el nombre de variables.

Por ejemplo: X + Y = Z. El valor de X, o el valor de Y se referencian en razén
del contexto de toda la relacion o coherencia en la que participan. Si X = 4 al
mismo tiempo que Z = 9, podemos inferir que Y = 5. Pero si varfa un signo en
su contenido, el resto de los valores puede cambiar. Aunque los griegos y los ro-
manos desconocian el algebra, esta forma es semejante al calculo de relaciones
de una operacién de calculo juridico. Siel ius de X =4 y el de Z = 9, el ius de “Y”
debe ser 5. Hay que darle a cada uno el ius que le corresponde, dados los valores
determinados (derechos y obligaciones determinados).

El significado de las nociones varia, dependiendo de las circunstancias y experiencias
de sus operadores. ;Qué es la pobreza?, ;qué es ser afortunado? Estos términos varfan de
contexto a contexto. Lo que en algunas regiones del mundo se consideraria pobreza,
en otros paises podria considerarse un logro de riqueza econdmica. De igual manera,
icémo puedo comprobar en la practica que un acto se realizo en legitima defensa?,
:qué es el bien comun?, ;qué es el orden publico?, ;qué es la buena fe? Podemos dar de-
finiciones generales, pero cada ejemplo varia en relacion con sus propias circunstancias.
A diferencia de los conceptos, las nociones no son absolutas. Las nociones sufren una
cierta adaptacion en su contenido material para poder aplicarse a un caso concreto
real de forma casi objetiva. La nocién cuenta con cierta flexibilidad que el concepto no
tiene. Esta flexibilidad es empleada por la mente del operador juridico y su experiencia
acumulada.

7.3.2 El derecho es un conocimiento
comprensivo porque emplea nociones

Visto lo anterior, claramente podemos percibir que el derecho es un saber en el que
los conceptos son practicamente nulos. El conocimiento juridico parece, al igual que el

' También son nociones los llamados conceptos indeterminados.
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resto de las ciencias sociales, operar mediante nociones. De ahi que se diga que su
conocimiento es de orden comprensivo. El sentido material de las normas (nociones)
es establecido por los operadores del término. Ellos son los responsables del sentido
desplazado tanto en las normas como en sus palabras. Y solamente podria llevarse a
cabo un analisis l6gico-juridico al definir el conjunto de nociones que califican una cir-
cunstancia especifica, porque el sentido material de las nociones es lo que se desplazara
en las inferencias légicas.

El sentido es algo que el operador de las normas y las palabras construye al emplear su
conocimiento acumulado, junto con la realidad que percibe de un asunto en particular.
La experiencia de algo es “su propia experiencia” (endopadtica) de ese algo; en el que im-
plica a su vez sensaciones y emociones. El sentido de una experiencia particular —como
el disparar una pistola y herir a un atacante ante una amenaza inminente— es algo que
se desplaza en el lenguaje. La afirmacion: “Le disparé en legitima defensa”, solo puede
ser evaluada como verdadera por un operador judicial después de establecer la carga
endopartica del que dispard, ademas de la carga de intencién subjetiva del aparente
atacante. Como se ha dicho, este es un factor importante de la libre valoracion de la
prueba. La sola proposicion sin la consideracion de la carga subjetiva del que la enuncia,
no tiene un valor en si misma. No puede ser considerada como verdadera o falsa, sino
hasta que se defina el contexto endopatico en el que se enuncio. El analisis de la forma
narrativa de la enunciacion puede servir para vislumbrar la carga endopética de una
afirmacion.

La sola afirmacién formal “le disparé en legitima defensa” no tiene sentido en si misma,
lo adquiere en la carga intencional endopatica del que la enuncia y sera objeto de
evidencia si se le logra comprobar tal situacion. La logica juridica no opera con meras
enunciaciones formales, sino que depende de los contenidos desplazados en las no-
ciones variables. Por esta razon se puede decir que toda enunciacion en el campo de
las ciencias sociales opera a modo de tipo ideal. Es decir, a modo de “concepto limite”
que sefiala fendmenos o situaciones posibles. Son imagenes mentales hipotéticas. Un
simulacro en el que puede hacerse una imputacién a modo significativo para explicar
un antecedente y un consecuente.

7.4 Precursores tedricos de 1a logica comprensiva

En 1874 Hermann Lotze, en su obra titulada Logica, distinguid dos formas de llevar a
cabo procesos logicos. Por un lado, las operaciones en las que vinculamos afecciones y
valores y, por otra parte, en las que solo razonamos con proposiciones abstractas al alto
vacio. No es igual la l6gica empleada durante la experiencia psiquica en la que estamos
experimentando afecciones endopaticas como una amenaza, que la logica empleada
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al usar premisas absolutas y abstractas en las que no hay caracter endopatico. Esta
distincion ilustra claramente la logica de forma logicista de la logica de forma intuicio-
nista. No es lo mismo decidir disparar a una persona que nos amenaza y que hemos
visto que se comporta cruel y violentamente, que decidir hipotéticamente —sin vivir
esa experiencia— si se le dispara o no a una persona “amenazante”, independientemente
de las circunstancias.

Lotze encontrd que aquellos procesos que implicaban precisamente asimilacion en-
dopatica, y atendian a experiencias concretas de la realidad, empleaban una légica
que procedia mediante el acto psiquico de pensar; el cual solo acontece como un
determinado hecho temporal. Por otra parte se encuentra la légica que opera con el
contenido del pensamiento. Esta légica no requiere del acto psiquico sobre la experien-
cia de lo sefialado, sino que se lleva a cabo mediante la reflexion sobre los enunciados
meramente establecidos.

El jurista y filosofo Wilhelm Schuppe (1836-1913) en sus obras Logica gnoseoldgica
(1878),' Fundamentos de ética y filosofia del derecho (1882)," Esbozo de gnoseologia y
légica (1894)'® y Filosofia de la inmanencia (1897),” aborda la idea de la percepcion de
los eventos desde un punto fenomenoldgico (semejante al que desarrollara 50 afos
después Maurice Merleau-Ponty). Habla de la percepcion inmanente la cual consiste
en considerar que toda experiencia es experiencia de la conciencia. Esta vision posee
un importante rasgo endopatico.

Ante las posturas intuicionistas o psicologistas de Lotze y Schuppe se presentaron
varios ataques de logicistas, entre los que destaco el del filosofo matematico Gottlob
Frege (1848-1925) v el filésofo Bertrand Russell. Para estos autores la distincion entre
formas y contenidos lbgicos era absurda. Frege, en particular, propuso que todo se po-
dria reducir a enunciados formales o contenidos de pensamiento sin considerar como
distintos las consideraciones psicoldgicas. En 1884, en su Fundamentos de la aritmética,
afirmé: “Una proposicion no cesa de ser verdadera en cuanto ya no la piense mas, asi
como el sol no deja de existir cuando cierro los ojos.”

El planteamiento de Frege elimina el razonamiento endopatico y sostiene que lo fal-
so y lo verdadero es abstracto y permanece intacto, pues ambas (verdad y falsedad)
son cualidades de los correspondientes contenidos de los actos de juicio. Desde esta
perspectiva, al razonamiento légico solo le competen los contenidos de pensamiento,
desvinculados de las cargas endoparicas. En este sentido, cualquier razonamiento sobre

'8 Erkenntnistheoretische Logik.

" Grundzuge der Ethik und Rechtsphilosophie.
" Grundil der Erkenntnistheorie und Logik.

" Die immanente Philosophie.
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una conducta solo puede ser juzgada con premisas declarativas, independientemente
de las circunstancias en las que lo declarado se llevara a cabo. Porque, como Frege lo
presume, lo verdadero o falso sobre lo declarado, permanece independiente de las
circunstancias experimentadas. Esto, por supuesto, ahogarfa el razonamiento juridi-
co, al someterlo a meras deducciones valorativas en abstracto. Cabe sefialar que para
Frege la distincion entre nociones y conceptos pasa desapercibida. Y los términos en
el campo de lo social y juridico pueden ser equivalentes en su cualidad a los términos
de las ciencias exactas. Esta forma de interpretar la realidad es una postura claramente
formalista logicista.

La légica de los contenidos del pensamiento esta bien emplearla en aquello que no es
contingente, pero en lo contingente se requiere una logica que incluya criterios endopa-
ticos. La légica juridica requiere considerar en sus factores légicos, valores y afecciones
circunstanciales. De otra manera sus procedimientos logicos quedarian incompletos.

El filosofo escolastico Tomas de Aquino ya habia observado que si bien existen reglas
generales que se aplican a la mayoria de los casos, esto no quiere decir que en todos
los casos se apliquen de igual manera. El factor de variabilidad considera elementos
humanos contingentes.

No debemas buscar el mismo grado de certeza en todas las cosas; en materias contingentes —como son
las cosas naturales y humanas— basta la certeza de que una cosa es verdadera en la mayorfa de los casos,
aunque pueda fallar en ocasiones.”

... larazdn especulativa trata principalmente sobre cosas necesarias, que no pueden comportarse mds que
como lo hacen, y por eso tanto sus conclusiones particulares como sus principios comunes expresan verda-
des que no admiten excepcion.?' La razon prdctica, en cambio, se ocupa de cosas contingentes, como son las
operaciones humanas, y por eso, aunque en sus principios comunes todavia se encuentra cierta necesidad,
cuanto mds se desciende a lo particular tanto mds excepciones ocurren. Asf, pues, en el orden especulativo,
la verdad es la misma para todos, ya sea en los principios, ya en las conclusiones, . ... Pero en el orden prac-
tico, la verdad o rectitud préctica no es la misma en todos a nivel de conocimiento concreto o particular.??

En el campo de la actividad juridica, los operadores del derecho resuelven asuntos con
base en la experiencia acumulada por los afios de trabajo, casos analizados y estudios
realizados. Muchas experiencias con cargas endopaticas vinculadas. Es un tipo de saber
practico prudencial que los griegos llamaban phronesis y en la actualidad recibe nom-
bres como ldgica operativa, conocimiento endopatico, inconsciente adaptativo o ldgica
de lo razonable, entre otros. El pensamiento de los profesionales del derecho no parte de

2 Thomas Aquino, Summa Theologica 111, 0.96, art.1, ad.3.
2" Esto se puede aplicar a conceptos absolutos.
2 Thomas Aquino, op. cit, -1 .94, art. 4. Esta afirmacién me parece que da lugar a una cierta forma de constructivismo.

capitulo 7 - Logica y derecho




operaciones logico-formales analiticas. Incluso tampoco de métodos claramente defini-
dos. El saber de los juristas no es un saber sistematico en su origen, aunque posterior-
mente echen mano de razonamientos formales para expresarlo. El razonar juridico
como conocimiento comprensivo inicia a partir de conjeturas que la mente de los
juristas plantea a modo de hipétesis, con la sola garantia de la experiencia acumulada
a lo largo de los afios de vida profesional, académica y experiencial. Todo el bagaje
de conocimientos, aptitudes y actitudes® asimilados por nosotros mismos se integra
como un “fondo acumulado de saber”. A este bagaje es al que acudimos cuando nos
enfrentamos a un problema juridico.

Efectivamente, las operaciones del razonar juridico son practicas y se manifiestan en
un primer momento como si fueran intuiciones. Charles Sanders Peirce considerd que
tales procedimientos mentales conformaban la primera parte de una forma de razo-
namiento llamado abduccion. John Dewey, otro pragmatista estadounidense como
Peirce, llamo a esta forma de pensamiento proceso real o psicologico en su obra Cémo
pensamos (1910). Sobre este tema, en Hispanoamérica, destaca la figura del filésofo
jurista Luis Recasens Siches quien atisbo esta forma de pensar juridico y la llamo logica
de lo razonable.** Como la describe, es interesante encontrar afinidades con la logica
endopatica de Max Weber.?

Aquf no me propongo intentar un disefio del logos, sino solamente llamar de modo enfatico la atencion
hacia otra provincia de éste saber: hacia el logos de los asuntos humanos o “I6gica de lo razonable”. ..
Solamente, con concision telegrdfica, recordaré los siguientes puntos:

a) Laldgica de lo razonable es l6gica, tan l6gica como la de lo racional: o incluso cabrfa decir, mds 16gica
que ésta, pues tiene una finalidad de “comprension” de la cual carece la logica pura tradicional. [El
énfasis es nuestro.]

b)  Ellogos de lo razonable posee una dimension intensiva (consejo, norma, imperativo, fuerza creadora)
desconocida por la légica tradicional, esto es, por la ldgica de la ciencia matematica y de las ciencias
de la naturaleza.

) Laldgica de lo razonable se encuentra transitada por juicios de valor, por estimaciones.

d) Laldgica de lorazonable, contiene conexiones entre valores y fines: entre fines y medios, y respecto de
éstos requiere congruencia, correccion ética y eficacia.

#Tendencias provocadas por experiencias acumuladas.
2 Luis Recasens Siches, Filosofia del derecho, Porrdia, México, 1954, p. 644.

% Esmuy probable que Recasens hubiera conocido a profundidad la visién kelseniana de Weber. Entre noviembre de 1926 y abril
de 1927 estudid en la Universidad de Viena donde cursd Teorfa del derecho y sociologia bajo la direccion de Hans Kelsen, Fritz
Schreier y Felix Kaufmann.
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e) Laldgica de lo razonable esta rigorosa y estrictamente fundada: pero sus expresiones no tienen ni
pueden tener una exactitud de tipo matematico. En las valoraciones comprendidas bajo el nombre de
prudencia, se da la posibilidad de gradaciones, de un mds y de un menos.

Para comprender de forma mas clara la distincion entre la logica de lo razonable y
la l6gica forma analitica, debemos distinguir algunos elementos que revisaremos a
continuacion.

7.5 EL error en el que se incurre al intentar
reducir Llas nociones en conceptos

Entre 1900 y 1901 el fildsofo Edmund Husserl publicd Investigaciones logicas, obra en la
que exploré, mediante la llamada fenomenologia trascendental, reducir las nociones en
conceptos.*® Husserl ciertamente afirma que existe la vivencia intencional” de la gente y
que precisamente esta vivencia conlleva —a modo de propiedades— vivencias referidas a
algo.”® A objetos especificos que son correlatos necesarios de vivencias. Husserl llama a
estos contenidos de vivencia: objetos intencionales. A partir de la comparacién de varios
de estos objetos intencionales,” Husserl presume que podra encontrar una esencia co-
mun. Es decir, a él le parecia posible encontrar un estandar de objetos intencionales. Su
llamada fenomenologia trascendental se trata de una “ciencia” que estudia las estructuras
esenciales de las vivencias y los objetos intencionales,y mediante ella se podran especificar
las nociones como conceptos invariantes. De este modo, la l6gica podra operar con tales
contenidos como valores autorreferentes especificos de nociones.

Para obtener sus “objetos intencionales” estandar y definir con ello conceptualmente
las experiencias nocionales, Husserl echa mano de un método llamado mereologia,* el
cual permite distinguir las partes independientes de los objetos intencionales, de las
partes no independientes. Al detectar las partes no independientes se asume la idea
de encontrar los minimos comunes de los comportamientos vivenciales. A ello se le
llama epojé trascendental o subjetividad trascendental. Es decir, la conciencia pura re-
ducida a concepto. De esta manera el mundo vivido se reduce claramente a contenidos
de pensamiento. Con esta idea se presume la anulacion de la logica psiquica de Lotze.

% Esto mismo serd intentado posteriormente por su discipulo Martin Heidegger.
2 Término empleado por su maestro Franz Brentano, quien también fue mentor de William Schuppe.

% Al cumplimiento de las vivencias intencionales se le denomina evidencia, evidenz, término que empleard Max Weber en los
conceptos socioldgicos fundamentales.

2 De las variaciones eidéticas.
% Del griego meros (uepoc) que significa parte).
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Acerca de la mereologia hay que sefalar que 40 afios después de las Investigaciones logi-
cas de Edmund Husserl, los estudios de Nelson Goodman mostraron que es imposible
encontrar un Unico genuino patron de objetos intencionales. Desde la perspectiva
de su filosoffa constructivista, a la cual Goodman llama filosofia de la comprension,?’
la forma en que la mente lleva a cabo estas comparaciones de variaciones eidéticas
para encontrar un patréon esencial es totalmente arbitraria. Es decir, los famosos de-
nominadores comunes (objetos intencionales o evidenz) encontrados mediante la
mereologia, en realidad corresponden a estructuras comunes culturales. Sin embar-
go, si cambian los parametros culturales, dichos objetos intencionales variarfan como
denominadores comunes. Es decir, la “fenomenologia trascendental” de Husserl, en
realidad es un estudio de los denominadores comunes definidos en una cultura
determinada en un tiempo determinado.

Evidentemente, debemos buscar la verdad no en la relacion entre una version y su referente externo, sino en
las caracteristicas de la versién misma y sus relaciones con otras versiones. . . Cuando se pierde el mundo y la
correspondencia junto con él, el primer pensamiento suele ser la coherencia. Pero las respuestas no pueden
consistir s6lo en la coherencia; pues una version falsa o equivocada puede ser coherente al igual que una
correcta. Tampoco tenemos ninguna verdad semievidente, axiomas absolutos, garantfas ilimitadas, para
distinguir lo correcto en una serie de versiones coherentes; deben tenerse en cuenta otras consideraciones
en esa seleccion. *

Para Goodman los “objetos” (intencionales) mismos y el tiempo y el espacio que ocu-
pan dependen de la versién narrada sobre ellos. La cual obviamente esta cargada de
cierta valoracion e intencionalidad comprensiva endopatica.

En 1957 Jerome Bruner y Cecile C. Goodman escribieron un trabajo titulado “El valor
y la necesidad como factores de organizacion en la percepcion”. A partir de una serie
de experimentos mostraron que el perceptor que busca y compara elementos para
detectar patrones especificos, en realidad no se encuentra ajeno al medio que le rodea.
El que percibe seleccionara constantemente los datos que tenga y los articulara de tal
manera que obtendra la informacién que le permita arribar a la hipétesis con valor
adaprativo o coherente a sus creencias e intereses.

Este descubrimiento dio origen al movimiento denominado New Look, en el cual se
destaca que, dependiendo de ciertos intereses o creencias, podemos reconocer patro-
nes en donde en realidad no los hay. Por su parte, Jerome Bruner junto con Jean Matter
y Miriam L. Papanek, en 1955 habian comprobado el papel de las emociones vincula-
das al pensamiento. Mostraron que emociones excesivas pueden llegar a bloquear la

31 Jerome Bruner, Realidad mental y mundos posibles. Los actos de la imaginacidn que dan sentido a la experiencia, Gedisa, Buenos
Aires, 2012, p. 103.

3 bidem, p. 103.
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deteccién de patrones o de indicios, y que solo bajo ciertas condiciones emocionales
se perciben de tal o cual manera.*

En este sentido la fenomenologia trascendental de Edmund Husserl se define como un
proceso arbitrario de determinacion de valores intencionales. Lo cual para el proceso
de razonamientos juridicos es insuficiente y poco practico. Desde su seleccién arbitraria
se reducirfa el pensamiento juridico normativo a una dogmatica politica o ideolégica,
dejando al Estado de derecho en indefension total.

Por otra parte, la psicologia experimental ha mostrado recientemente que nuestros
pensamientos “nocionales”* requieren una estimacion variable dependiente de cir-
cunstancias especificas. Con ello parece retomarse el camino abandonado de la légica
de los procesos psiquicos o intuicionista.

Con estas consideraciones podemos sefialar importantes fallas en el desarrollo de la
l6gica de Eduardo Garcla Maynez, quien sustenta su proyecto en las Investigaciones
légicas de Husserl.

En conexion con este tema, me propuse aplicar al tratamiento de las diferencias jerdrquicas entre las normas
de los distintos érdenes que forman el derecho de un sistema juridico complejo, la doctrina de Edmundo
Husserl sobre las leyes l6gicas que rigen las relaciones entre los todos y las partes. El cumplimiento de tal
tarea me permitio percatarme de la naturaleza aprioristica de los principios que, en forma consciente o
inconsciente, han aplicado los juristas, cuando investigan las relaciones del orden juridico de la Federacion
y los derechos locales. Lo mismo al exponer los principios de la ldgica juridica que al prequntarme por sus
fundamentos ontol6gicos, sequi fielmente el método husserliano,. . .*

Un dato mas que podra terminar por aclararnos la vision que sobre Kelsen se tuvo en
Meéxico, es la traduccion de la Teoria pura del derecho que se maneja por excelencia
en nuestro pais: la de Luis Legaz Lacambra. Aunque Recasens Siches habia sugerido a
Legaz Lacambra el tema de su tesis y sus investigaciones kelsenianas, entre Recasens
y Legaz Lacambra hay una distancia importante. Legaz Lacambra, mas que kelsenia-
no, es un profundo admirador del pensamiento personalista de Jacques Chevalier y
de Max Scheler, es decir, tiene una profunda influencia del iusnaturalismo cristiano,
dando por resultado una visién sincretista de su pensamiento. Al final, la guerra civil
terminara por separar a Recasens Siches de Legal Lacambra. En México la recepcién
espafola de Kelsen trae consigo esta dislocacion, en la cual la mayoria de los filésofos y
tedricos del derecho mexicano se pronunciaran a favor de Legaz Lacambra.

* Ibidem, p. 117, nota 12.
3* Que emplean nociones en lugar de conceptos.
% Eduardo Garcia Maynez, Introduccidn a la Iégica juridica, Fontamara, México, 2007, pp. 11y 12.
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7.6 La ldgica juridica, sus peculiaridades y pretensiones
7.6.1 Subsuncidn: L3 inferencia de conceptos y la inferencia de nociones

Cuando hablamos de realizar una “subsunciéon”, o bien “deducir” o “inducir”
una idea a partir de otra, nos referimos a la actividad de derivar ideas a partir
de otras. ;Pero qué ideas podemos decir que se derivan legitimamente y cuales
no a partir de una idea primera? Para hacer una correcta derivacion de ideas se
debe llevar a cabo un proceso llamado en logica inferencia. Por medio de ella
podemos definir con exactitud cuales otras ideas se pueden relacionar con una
idea principal. Inferir significa “llevar algo de un lugar a otro”, “conducir algo de
un punto a otro”. El término no es de origen griego, sino latino tardio. Los modos
de inferir en una légica analitica son distintos a los modos de inferir en una légica
comprensiva.

Inferencia de conceptos

Inferre lo empleaban los l6gicos medievales para determinar la relacién causa-efecto
como una relacion o consequentia. De dos proposiciones, la primera antecede e implica
a la segunda como consecuente.

Como hemos revisado, los conceptos, debido a que son autorreferentes, permiten de-
rivar de ellos conceptos autorreferentes: en todos los triangulos la suma interna de
angulos es de 180°. El triangulo isbsceles es un triangulo. Por tanto, el triangulo isdsceles
tiene una suma interna de angulos que da 180°.

Lo que se dice de un concepto género, se dice también del concepto especie de ese
concepto género. Esto explica la razon de considerar como categoria conceptual el que
“todos los hombres son mortales”, pues todos los seres humanos somos mortales. Lo
que se predica de todo el género, también se predica de la especie o de un individuo que
forma parte de la especie: “Socrates es hombre”, entonces “Socrates es mortal”.

Ernst Mach explica de una forma muy clara que la lbgica del silogismo de conceptos
en realidad no nos puede aportar un conocimiento nuevo, cientificamente hablando.
La razén de ello es que esta forma logica se trata solo de términos relacionados de
manera concordante. No hay posibilidad de obtener conocimientos nuevos ni externos
a estas concordancias.

Las reglas de la légica no pueden proporcionarnos nuevos conocimientos; sirven sélo para controlar, desde
el punto de vista de su concordancia, los conocimientos tomados de otras fuentes, y en el caso de la dis-
cordancia para mostrarnos la necesidad de obtener una concordancia completa. . . Mill ha objetado que no
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puede adquirirse por el silogismo ninguna nocién que ya no se tenga anteriormente puesto que la premisa
mayor no puede ser expresada en forma absolutamente general, si no estd ya sequro del caso particular,
de la conclusion. .. Sin duda pocos hombres han podido creer a la l6gica capaz de crear conocimiento
con nada; la critica de Mill, sin embargo fue un esclarecimiento y un progreso.*

De esta misma manera la légica de inferencia se aplica a principios éticos, pues el prin-
cipio se asigna —sin excepcién— a todos los casos particulares que son especie de la
maxima ética. Por ejemplo: "Ama a tu projimo” es un principio que se aplica a “cuida
a los enfermos”, “educa a tus hijos”, “ama a tu esposa”, incluso “no hagas a otros lo que
no quieres que te hagan a ti.” Ahora bien esta légica de inferencia que funciona en
conceptos y en preceptos éticos, no es la misma que opera en el campo de la logica

comprensiva del derecho v las ciencias sociales.

El que una norma pertenezca a un determinado orden se debe tnicamente a que su validez puede recondu-
cirse a la norma fundamental constitutiva de dicho orden. Seqtin sea el tipo de norma fundamental —esto
es sequin sea la naturaleza del principio supremo de validez— podran distinguirse dos especies de orden. Las
normas del primer tipo “valen” —lo que quiere decir que la conducta en ellas especificada ha de considerarse
como debida— en virtud de su valor intrinseco, a causa de que el contenido de esas normas posee la calidad,
evidente de inmediato, que les confiere validez, una cualidad interna que las normas adquieren en la me-
dida en que pueden ser reconducidas a una norma fundamental de tal manera que su contenido pueda sub-
sumirse en el contenido de esta al modo como lo particular queda subsumido en lo general. . . . Aeste tipo de
normas pertenecen las normas morales. Normas como, por ejemplo; “no debes mentir”, “no debes engafiar”,
“debes cumplirlo prometido”, etc,, derivan de la norma fundamental de la veracidad. Normas como “no debes
causar dafios a los otros”, “debes socorrer a los demds en caso de que estén necesitados”, etc., pueden ser
reconducidas a la norma fundamental que proclama “debes amar a los demds”. . . Las multiples normas que
componen una moral determinada estdn ya contenidas en su norma fundamental del mismo modo que lo
particular se encuentra contenido en lo general y por consiguiente todas las normas morales podrdn obtenerse
a partir de la norma fundamental de cardcter general mediante una operacién deductiva que de lo general

vaya a lo particular. La norma fundamental tiene en la moral un cardcter estatico-material.”

El empleo del silogismo como lo sefiala Mach no crea un conocimiento nuevo; sin em-
bargo, asegura la ausencia de contradicciones entre nuestros conocimientos. Por ello
hay que tener cuidado en la aplicacion de este método en otros campos.®® Es un error
considerar que las normas juridicas son semejantes a las normas de orden moral o a las
del orden conceptual. Esto es debido a que los contenidos materiales —las cualidades
internas— de las normas morales derivan, a su vez, de los contenidos de las normas mo-
rales fundamentales primeras de las que derivan. Las normas secundarias se sustentan

% Ernst Mach, Conocimiento y error, Espasa Calpe, Buenos Aires, 1948, pp. 240y 241.

3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccidn a los problemas de la ciencia juridica (primera edicidn 1934), v, 27, Trotta,
Madrid, 2011, pp. 82y 83.

% Ernst Mach, op. it., p. 245.
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en normas primarias. Unas operan como causas y otras como efectos, entendiendo
como “efecto” el padecer como especie, la accién causal de un principio género. En el
campo del derecho 'y de las ciencias sociales tal relacion no existe con claridad concep-
tual. Y precisamente es variable y en gran parte subjetiva. Por esta razén no se habla
de relacion causa-efecto, sino de imputacion. Lo que se subsume de las disposiciones
jerarquicas superiores es por implicaciones formales, no materiales.

Podemos designar el enlace especifico de hecho y consecuencia con el nombre de imputacidn, distinguién-
dolo asf con toda pulcritud, incluso desde el punto de vista terminoldgico de la causalidad, que es el enlace de
elementos dentro del sistema de naturaleza. . . El concepto juridico de la imputacién no expresa sino el enlace
formal entre los hechos condicionante y condicionado, y se distingue claramente, como la relacién normativa

La imputacion es un nexo normativo, no uno causal. La imputacién es una operacion que no estd restringida
al pensamiento juridico. Es el fundamento principal de cualquier cognicion cuyo objeto es un orden norma-
tivo de la conducta humana o de una sociedad constituida por un orden normativo. Juega un papel decisivo
en el pensamiento primitivo. El hombre primitivo no interpreta la naturaleza de acuerdo con el principio
de causalidad, sino conforme al principio de imputacion. Interpreta su relacion con los animales y con los
objetos inanimados de acuerdo con la Ley que determina sus relaciones con otros hombres, el principio de
retribucidn. Esta es la norma: si tu conducta es mala, debes ser castigado, si tu conducta es buena, debes
ser recompensado. EI' hombre primitivo concibe a la naturaleza, no como un orden causal, sino como uno
normativo establecido por una voluntad sobrehumana.*

Las ciencias del objeto material (fisicas y bioldgicas) descansan en la relacion esencial de causalidad, que se ex-
tiende hasta las partes de la psicologia concerniente a los comportamientos. En cambio, los hechos de concien-
cianoincumben ala causalidad (porfalta de estructura espacial, de sustancia, de masas, de fuerzas, de energfas,
de trabajo, etc., si se toman estas nociones en su acepcion auténtica y métrica, y no metafdrica): se caracterizan,
esencialmente, por el hecho de contener “significaciones”, y no se puede decir que una significacién sea “causa”
de otra, sino que la arrastra o la implica, lo que es muy diferente. Del mismo modo, un sentimiento, un valor, una
obligacion, etc., no son causas —como estados de conciencia—, sino que arrastran otros sentimientos o valores
mediante una especie de implicacion entre valores (en el terreno juridico, Kelsen los llama “imputaciones”). . ."

... Aeste respecto define una relacién, distinta de la causalidad, pero comparable a la implicacion lgica, y
que él [Kelsen] denomina la “imputacion”: imputacién “periférica” cuando se imputa un acto a la norma, en
el caso de un delito, por ejemplo; 0 “central” cuando un estado de hecho es atribuido a una norma: en este
sentido la persona fisica es a fortiori moral, hay que concebirla como un centro de imputaciones.”

% Hans Kelsen, Teoria general del Estado, ap. cit,, Ill, 10, C, pp. 64y 65.

“"Hans Kelsen, Introduccion a la teoria pura del derecho, op. cit., p. 32. Cfr. Hans Kelsen, Dios y Estado (1922), Fontamara, México,
2007, y Jean Piaget, La idea de la justicia inmanente (1932), Paidds, Buenos Aires, 2008.

" Jean Piaget, Tratado de Idgica y conocimiento cientifico, vol. 7, Clasificacion de las ciencias y principales corrientes de la epistemo-
logia contempordnea, Buenos Aires, Paidds, 1979, p. 40.

* Jean Piaget, “Ensayo sobre la teorfa de los valores cualitativos en sociologia estatica (“sincrénica”, 1941)", en Estudios Sociold-
gicos, Ariel, México, 1977, p. 155.
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Inferencia de noctones

En el campo de las ciencias sociales las normas no derivan de otras superiores ma-
terialmente, ni por sus cualidades internas; sino solo formalmente. Por esta razén el
positivismo de Kelsen se limita a positivismo formal jerarquico y normativo. Y nunca
abarca lo material. Las normas juridicas operan al modo de nociones; que también son
llamadas conceptos tipo o conceptos indeterminados. La subsuncién o inferencia que
se lleva a cabo de una nocién a otra, o bien de una norma a una resolucién juridica, en
cuanto a su contenido material, depende de la experiencia acumulada “valorativa” del
operador juridico; y como este la dispone. Los contenidos objeto de subsuncion no se
encuentran en si mismos ubicados como “cualidades internas” en las normas juridicas
ni en las nociones. Los contenidos estan ubicados en la experiencia practica como una
especie de conocimiento estadistico practico. Conserva lo aprendido como un bagaje
de experiencia acumulada. Los griegos le llamaban phronesis. Y entre toda la carga acu-
mulada de experiencia, el operador juridico dispone de ella para imputar una situacion.

Son contenidos variables que se generaron como experiencias personales en cada
uno. El contenido de la subsuncién es producto de una légica de razonabilidad que
se vincula a experiencias endopaticas y vivenciales subjetivas. El bagaje de conoci-
miento de cada operador judicial es distinto. En el campo de la légica comprensiva
es el sentido material valorativo-subjetivo —en el bagaje de experiencia acumulada
del operador juridico- el que implica o infiere por comprension experimentada.

Es s6lo cuando el hombre tiene ya una rica experiencia que la imaginacion puede entrar en jueqo; entonces
la disposicion del sabio, la direccion de sus pensamientos, el medio en que vive, deciden las asociaciones
que efectivamente van a producirse. . . Se trata aqui de un procedimiento de depuracién I6gica y econémica
para estudiar el contenido de las experiencias puestas en forma de pensamientos. He aqui lo que deman-
damos: ;Qué circunstancias son dependientes o independientes unas de otras? Una mirada de conjunto nos
proporciona mas luz sobre estas cuestiones de lo que podria hacerlo la experiencia detallada. Nos muestra
con nitidez como, teniendo en cuenta las experiencias, podemos evitar nuestras dificultades, nos hace ver
cudles son los pensamientos mds simples que pueden ser llevados a la vez en concordancia entre sf y en
concordancia con la experiencia. Llegamos imagindndonos mentalmente la variacién de los hechos.”

Esta actividad se trata de un conocimiento autocritico que consiste en lo siguiente:
primero los individuos reflexionan acerca de: “;Cémo fue que reaccionaron ante ciertas
situaciones similares empleando ciertas nociones?”; después llevan a cabo una retroali-
mentacion en la que se plantean: 4Cémo podria ser mejor reaccionar en una situacion
similar empleando esas mismas nociones?” Y aunque se trate de una simulaciéon mental

“ Ernst Mach, op. it, pp. 260y 261.
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la sensacion y el comportamiento que experimentan en el ejercicio “es real” y puede
llevarse a lo empirico.

Sobre esto Max Weber afirma que las reglas juridicas no tienen valor material por sf
mismas. Mediante ellas podemos observar, como si se tratara de un microscopio, el
desplazamiento de las fuerzas e intereses juridicos y antijuridicos. A tales fuerzas Weber
las considera como seres facticos.

La regla juridica concebida como “idea” no corresponde a ninguna “reqularidad” empirica 0 a una “requla-
(6n”, sino, a una norma que puede ser pensada como “obligatoriamente vélida”. Por lo tanto, la norma no
es ninguna forma determinada del ser, sino un criterio de valor, en el cual se mide evaluativamente al ser
fctico, cuando queremos llegar a la “verdad juridica”. *

El contenido material (el sentido de una norma) es algo sesgado intencionalmente
mediante la interpretacion de la norma por los operadores juridicos, por sus creencias
y convicciones. Por su vision de roles sociales, producto de la construccion social de
la realidad en la que fueron formados. Es decir, la fuerza factica de las reglas juridicas
pertenece al mundo del “ser”. A lo que los operadores de las normas determinan. Por
otra parte la pura estructura enunciativa formal corresponde al plano del “deber ser”.
En este sentido, el aspecto formal del derecho es explicativo, mientras que el aspecto
material es interpretativo y sustentado mediante planteamientos argumentativos.

Un valor existe cuando un interés, es decir, un hecho psfquico, existe. Deja de existir cuando este hecho
desaparece o cambia. . .. El interés puede ser el propio interés de la persona que hace el juicio o el interés
de alguna otra persona. Desde este punto de vista, el objeto de un juicio de valor siempre se forma por el
efectivo interés de alguien. £l juicio no es una proposicion del “deber ser”, sino del “ser”* ... Desde el mo-
mento en que la norma juridica cobra por primera vez existencia cuando el procedimiento legislativo se ha
cumplido, su “existencia” no puede consistir en la voluntad de los miembros del cuerpo legislativo. Un jurista
que quiere establecer la “existencia” de una norma juridica, de ningtin modo trata de probar la existencia de
un fendmeno psicoldgico. La existencia de una norma no es un fenémeno psicoldgico. Un jurista considera a
una ley como “existente” aun cuando los sujetos que la crearon no sigan queriendo el contenido de la misma
y aun cuando nadie siga queriendo su contenido. Es muy posible, y frecuentemente asf sucede, que la ley
exista cuando los que la crearon han muerto y no les sea posible tener ninguna clase de voluntad. *®

“Es un efecto semejante al que se experimenta mediante las neuronas espejo. En la medida que sea més vivido, se considerara
mds real. Si la imagen es clara y nuestro sentir se enfoca en ellos, aquello puede llegar a constituir un principio de realidad,
una experiencia real.

* Max Weber, La superacidn de la concepcidn materialista de la historia de R. Stammler, Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2001,
p. 143.

“"Algo politizado”, en términos de Max Weber. Cfr. La objetividad de las ciencias sociales y la politica social : http://www.cepc.
gob.es/publicaciones/revistas/fondo-historico?DR=11

“Hans Kelsen, Los juicios de valor en la ciencia del derecho, en Kelsen Hans, “La idea del derecho natural y otros ensayos”, Coyoa-
cdn, México, 2010, p. 197.

“8 Ibidem, p. 199.
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Desde esta perspectiva, la seguridad juridica debe comprenderse como seguridad nor-
mativa formal; es decir, por lo menos formalmente como enunciado nocional la norma
sera vigente. Ahora bien, la seguridad juridica no implica un riguroso contenido material
de cada una de las normas. De manera prudente deja cierto margen de posibilidades de
interpretacion a cada norma o nocion juridica. Gracias a ello, los operadores juridicos
pueden adecuar los fundamentos legales a cada caso particular que deban resolver. Si las
normas o nociones juridicas tuvieran un contenido material especifico y conceptual, su
aplicacion seria inexacta en cada caso, pues las variables circunstanciales jamas se ajusta-
rian a dicho contenido conceptual, mas que excepcionalmente.

La interpretacidn juridico-cientffica no puede sino exponer los significados posibles de una norma juridica.
Como conocimiento de su objeto, no puede adoptar ninguna decisién entre las posibilidades expuestas,
teniendo que dejar esta decision al drgano juridico competente, sequn el orden juridico, para aplicar el De-
recho. . .. La interpretacion cientifico-juridica tiene que evitar, con el mayor cuidado, la ficcion de que una
norma juridica siempre admite sélo un sentido, el sentido “correcto”. Se trata de una ficcion de la que se
sirve la jurisprudencia tradicional para mantener el ideal de la sequridad juridica. Dada la multiplicidad de
sentidos de la mayorfa de las normas juridicas, este ideal sélo puede cumplirse aproximadamente. No se
negard que esta ficcién del sentido univoco de las normas juridicas puede tener grandes ventajas desde
alglin punto de vista politico. Pero ningun prejuicio politico puede justificar que se haga uso de esa ficcion
en una exposicion cientifica del Derecho positivo, al proclamarse una interpretacion, que desde el punto de
vista subjetivo-politico, es mds deseable que otra interpretacion, Idgicamente igualmente posible como la
Unica correcta desde un punto de vista cientifico-objetivo. Puesto que asi se presenta lo que sélo es un juicio
de valor politico, falsamente como una verdad cientifica.

Esta postura expuesta en Kelsen es una manifestacion clara de la influencia que tuvo
en él el positivismo “antimetafisico” formulado por Ernst Mach, y —en el campo del
lenguaje— por Fritz Mauthner. No puede establecerse objetivamente un determinado
contenido material para una forma nocional. Si ello se intentara, se llevaria a cabo una
operacion de dogmatica o adoctrinamiento politico de tal manera que se estaria ha-
ciendo un simulacro de existencia objetiva de ideas con un contenido especifico. En
palabras de Janik y Toulmin:

Lo que por encima de todo le inquietaba a Mauthner era la tendencia que tiene la gente ordinaria a atribuir
realidad a los términos abstractos y generales. Consideraba que esta tendencia a reificar las abstracciones
era el origen no sélo de confusiones especulativas, sino también de la injusticia practica y del mal existentes
en el mundo. La reificacion —para emplear una expresion machiana— engendra toda suerte de monstruos
conceptuales. ... En todos los casos de esta indole la reificacion implica suponer la existencia de entidades
que son “metafisicas”. Por ello Mauthner consideraba a la metaffsica y dogmatismo dos caras de una misma
moneda, y que eran asimismo la fuente de donde manan la intolerancia y la injusticia. *°

* Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. . ., op. cit, viii, 47.
* Allan Janik y Sthepen Toulmin, La Viena de Wittgenstein, Taurus, 1998, p. 154.
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El realismo juridico escandinavo atacd la existencia de términos cuyo contenido mate-
rial era totalmente convencional, ya que la sola experiencia positiva de ellos mostraba
su inexistencia. De este modo, Olivecrona distinguié posesion de propiedad. La pose-
sion es un fendmeno que podemos constatar de manera empirica. Sin embargo, la
propiedad no cuenta con un referente tangible ni empiricamente comprobable. Por
consiguiente, la propiedad es una nocién sin un contenido especifico comprobable por
la via empirica. Pero su operacion en el campo juridico le da un caracter de objetivo
como si fuera algo que realmente existiera. A este fenémeno de darle existencia a enti-
dades abstractas, para poder operar en un sistema juridico se le llama reificacion. Kelsen
muestra que ante este tipo de términos nocionales, el contenido pertenece al campo
politico o filoséfico. En este sentido, la funcion no es propiamente juridico-cientifica,
sino juridico-politica. Y con esta condicion es que Max Weber y Recasens Siches plan-
tean la existencia de una légica comprehensiva o razonable, respectivamente.

7.6.2 La formalizacion de las proposiciones juridicas:
formalizacion Ldgica de Lo razonable

;Hay alguna forma de evaluar la calidad de un planteamiento de la logica de lo ra-
zonable? Para contestar esta pregunta debemos partir de lo siguiente: la logica de lo
razonable se expresa mediante una forma narrativa verosimil, pero no claramente ver-
dadera. Es decir, parece correcto y verdadero lo que se narra, pero no se tiene en ello
una garantia objetiva. La razén de esto es que la légica de lo razonable incluye en su
caracter de conocimiento comprensivo, juicios de valor y estimaciones variables. Es decir,
los términos que emplea tienen una carga de subjetividad.

Ahora bien, la logica formal podria brindar caracter de verdadero a una narracion
verosimil, pero solo puede hacerlo desde el punto de vista formal. Pues aunque no
razonamos mediante modelos l6gicos, estos permiten verificar formalmente las enun-
ciaciones narrativas que expresan las ideas procesadas mediante la logica de lo razona-
ble. La logica formal puede verificar la coherencia de una afirmacion comprehensiva,
siempre que se asuma el contenido virtual de dicha formulacién. Es decir, como si, por
lo menos en el momento de enunciarlo, dicho contenido fuera claramente implicito
en dicha formulacién. “La logica solo se ocupa de concordancia y contradicciones; no
puede entrar en juego mas que si las cosas anteriormente conocidas son percibidas o
representadas.”’

Se trata de una operacion semejante a la del algebra, en el que operamos con variables
y no con valores especificos: X + Y = Z. En este ejemplo no atendemos a los valores

ST Ernst Mach, op. dit, p. 246.
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subjetivos que pudieran tener X, Y o Z. Sin embargo, sabemos que cada vez que lle-
vemos a cabo la union de X + Y tendremos por resultado Z. Esta es una verificacion
formal.

En el campo juridico, la formalizacién equipara nociones a variables. Y asi como se
puede enunciar X + Y = Z, en el derecho puede enunciarse lo siguiente: violencia + a
una mujer por ser mujer = violencia de género.

La palabra violencia no tiene un contenido material especifico. Es una nocion abierta
con cierto margen de interpretaciones. Varia su contenido dependiendo de cada caso
y cada evento en el que se percibe. Es decir, no todos los que llevan a cabo un acto de
“violencia” lo llevan a cabo de la misma forma material. Por otra parte, las palabras ser
mujer pueden tener varias interpretaciones. Se puede hablar desde el punto de vista
fisico, alguin perfil psicologico, hormonal, cultural, etc, pero es claro que no existe una
sola forma de ser mujer. Ahora bien, sabemos, formalmente hablando, que cada vez
que se dé violencia a una mujer por ser mujer, se cumple el tipo “violencia de género”.
Término variable en si mismo, porque tampoco existe una sola forma material de hacer
violencia de género. La légica formal en el campo del derecho opera no con conte-
nidos valorativos materiales, sino solo con formulaciones con variables. El contenido
material es virtual, por esta razon no se puede hablar de légica analitica, sino de logica
comprehensiva.

Es necesario distinguir este razonamiento logico formal con variables,” del razonamien-
to logico con valores conceptuales o absolutos.> En estos tltimos el contenido material
coincide con su contenido formal. Por ejemplo 2 + 6 = 8. El valor de 2 sabemos que
solo puede ser 2. El valor de 6 solo es 6 y el de 8 solo 8. De esta misma manera H,O
contiene elementos cuyo valor coincide con sus formas. En las ciencias sociales y, en
especial con el derecho, los valores no coinciden exactamente con sus formas, sino
solo como contenidos virtuales, comprehendidos en una nocion. De ahi que se llame
logica comprensiva.

Ahora bien, regresemos al punto fundamental: jHay un medio para transformar la
narracion verosimil en logica formal? ;Existe alguna manera de trasladar lo compren-
dido por la logica de lo razonable en una férmula de légica racional? La respuesta la
encontramos en Vladimir Propp quien sostiene que la expresion logico-formal de un
razonamiento, depende de cémo se lleve a cabo una narracion. Y esto es posible debi-
do a que como él mismo lo sefiala: “las partes de una historia narrada son funciones. Por
esta razon las narraciones sirven como los primeros interpretantes de las proposiciones

> L6gica comprehensiva.
% L6gica analitica.
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l6gicas”>* En otras palabras, en orden a cdmo se exprese narrativamente una idea de-
sarrollada mediante la logica de lo razonable, tal narrativa puede trasladarse en una
expresion logico-formal. Hay que observar que tal expresion de funciones no es precisa
como podria ocurrir en las ciencias exactas.

Los asuntos juridicos pueden sin duda alguna estudiarse desde varios puntos de vista: a
partir de su estructura y su composicion; también desde los procesos y cambios que se
vinculan con ellos. Sin embargo, antes de observarlos y resolverlos desde cualquier pers-
pectiva, en cualquiera de los casos, se debe partir fundamentalmente de su descripcién
sistematica. Antes de resolver cualquier cosa, debemos responder a la pregunta: “;Cual
es el problema en cuestion?” Al llevar a cabo esta pregunta debemos realizar una fija-
cion precisa seleccionando las variables y los asuntos contenidos en ellas, con base en
los intereses de las partes. Cada asunto es un todo organico al que se le puede aislar de
una serie de otros asuntos, de tal manera que se puede estudiar independientemente
del resto. La expresion argumentativa narrativa —que viene de la logica de lo razona-
ble— por parte de algiin operador juridico puede verificarse de manera légico-formal,
gracias a que las partes de una historia narrada son funciones que pueden expresarse
en lenguaje l6gico-formal.

En todos los casos el pensamiento no procede por formas vacias; le es necesario un contenido representado
en forma viva, inmediatamente o por conceptos. ... Las formas ldgicas vacias no pueden reemplazar el
conocimiento de las cosas. Pero una ojeada sobre el dlgebra y el lenguaje de los signos matematicos nos
muestra que hay un gran beneficio en dirigir la atencién sobre el pensamiento estudiado en sf mismo y en
exponer simbélicamente las formas abstractas de las operaciones intelectuales.*

La formalizacion de las ideas narradas por un operador juridico o judicial puede esta-
blecer como un experto en derecho razond en un caso concreto y qué tan coherente
es su razonamiento. Cualquier experto en logica puede encontrar el modelo formal
que permita avalar logicamente lo expresado por la narrativa juridica. Si un silogismo no
lo permite, tal vez una proposicion condicional lo haga, o cualquier otra forma logica.
Dificilmente podria no encontrarse algiin modelo légico que permita expresar los razo-
namientos operativos de la mente del experto en derecho. Ahora bien, es importante
sefalar que no se debe considerar que tal razonamiento inductivamente se convertira
en una regla universal que sirva para todos los asuntos semejantes. El pensamiento
social no presenta reglas universales. En todo caso podran considerarse como parame-
tros que si se presentasen en eventos parecidos, podria llegar a formularse como reglas

> Vlladimir Propp, Morfologia del cuento, Madrid, Akal, 1985.
% Ernst Mach, op. cit,, p. 157.
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generales. Y precisamente por tener tal caracter debe considerar, incluso, algunos casos
de excepcion bajo ciertas circunstancias.*®

Todo planteamiento narrado a partir de la Idgica de lo razonable por parte del opera-
dor judicial puede ser formalizado mediante la figura de “condicionales”. Es decir, las
ideas de los operadores juridicos pueden ser expresadas objetivamente mediante la
estructura enunciativa: “Si X entonces Y.” Cualquier idea juridica expresada bajo estos
parametros puede verificarse de manera analitica y comprensiva. En otras palabras: la
narracién que expresa la “logica de lo razonable” se traslada a la l6gica analitica y se
puede maniobrar en ella con margenes de posibilidad. Se trata de una forma de rein-
terpretar la légica de lo razonable; de una cuantificacion simulada sobre una hipdtesis
operativa. Es una reproduccién improductiva (no empirica) cuyas inferencias desarro-
lladas analiticamente pueden reinterpretarse de manera empirica. Incluso consideran-
do margenes de excepcidn a reglas generales.

*Una regla universal por su naturaleza no contempla excepciones. Por eso es universal y no general. Cfr. Sexto Empirico,
Adversus Mathematicos, |, 221-226.
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Autoevaluacion

1. ¢En qué consiste el formalismo logico?

2. ;En qué consiste el logicismo?

3. ¢En qué consiste el intuicionismo?

4. ;A qué se refiere Max Weber con el caracter endopatico?
5. Enuncie caracteristicas de las nociones y de los conceptos.
6. ;Qué estudia la mereologia?

7. §Qué es la subsuncion?

8. ;En qué consiste la reificacién estudiada por Mauthner?
9. Segun Vladimir Propp, ;qué son las partes de una historia?

10. ;Qué significa inferir?
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Al terminar el estudio del capitulo el lector podra:
- Disefar formulas de enunciacion comprensiva.

« Resolver las inferencias posibles a partir de las formulaciones comprensivo-juridicas.

Propdsitos

- Verificar las coherencias de los razonamientos juridicos argumentados.

8.1 La axiomatizacidon de Las proposiciones juridicas

Toda logica tiene por objeto construir lenguajes con capacidad expresiva ob-
jetiva y con claridad de procesos de inferencia." Es decir, la logica consiste en
establecer formas metodologicas claras de relacionar ideas. A partir de estas
ideas, en general, debemos entender por ldgica el saber de la articulacion formal,
coherente y correcta de las ideas expresadas.

Ahora bien, como hemos visto, si una forma logica (la analitica) opera mediante con-
ceptos o términos acabados y autorreferentes, el modo de hacer inferencias esta sujeto
a los limites de las cualidades de los géneros y las especies. Los contenidos objeto de
subsuncién se encuentran en si mismos ubicados como cualidades internas concep-
tuales. Por otra parte, si otra forma ldgica (la comprensiva) opera mediante nociones,
los términos operan mediante disposiciones definidas intencionalmente. No son cuali-
dades, sino disposiciones porque sus contenidos dependen de las intenciones humanas
o del sentido de aquellos que las expresan en una circunstancia especifica o determina-
da. Por otra parte, la légica de conceptos tiene por presupuesto que los observadores se
encuentran en un tiempo y espacio uniformey su percepcion de los asuntos es comun.

' Eramis Bueno Sanchez, Ldgicas no cldsicas, aproximacion a su concepcidn y formas de presentacidn, Unidad Académica de
(iencias Sociales, Universidad Auténoma de Zacatecas, México, 2012, p. 13.
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En cambio, la légica de nociones considera que cada narrativa sobre un mismo asunto
varfa su sentido, tiempo y espacio en orden a un interés o creencia.

En orden a considerar que la voluntad humana no es objeto de determinismos absolutos,
si se quiere operar formalmente el campo de la légica mediante disposiciones y no solo
con cualidades, la estructura metodologica debe considerar como opcion modal con-
diciones variables y posibles expuestas en enunciaciones condicionales. Por esta razon
hay que abordar la logica de posibles que fue desarrollada tanto en la Antigtiedad por la
escuelas estoica y de Megara, asi como en el mundo contemporaneo con el nombre de
logica multimodal. Esta tiene dos caracteristicas basicas: a) opera con nociones o con-
ceptos indeterminados y b) se expresa mediante férmulas condicionales. Efectivamente,
para poder comprender las operaciones inferenciales multimodales en el derecho, Leibniz
recomendaba la enunciacion de los planteamientos juridicos a modo de condicionales.

La condicional es aquella operacion en la que se indica la consecuencia co-
herente que se puede inferir a partir de ciertos elementos presentados como
antecedentes. Su expresion se enuncia de la siguiente manera: Si algo, entonces
clerta consecuencia. En otras palabras: “Si X entonces Y.

Los légicos estoicos y los de Megara de una forma analoga distinguian el razonamiento
l6gico-condicional con conceptos y cualidades causales, del razonamiento légico con-
dicional mediante nociones e imputaciones. De acuerdo con el razonamiento estoico,
la condicional puede ser abordada desde dos puntos de vista: como necessitas y ne-
cessitudo. Los antiguos estoicos distinguian las consecuencias racionales —empleando
nociones— de lo que era necesidad inminente y de lo que era necesario indispensable.
Esta segunda responde a la llamada Idgica de posibles. Esta distincion puede enunciarse
sintéticamente del siguiente modo: “La necessitas atiende a las consecuencias del or-
den natural, mientras que la necessitudo atiende a consecuencias de orden social.”” Las
condiciones necessitudo son imputaciones, mientras que las de necessitas son causales.

Lo que es necessitas pertenece a la zona gramatical y del pensamiento en el que encua-
dran los razonamientos sobre la physis. Lo que pertenece al campo de lo necessitudo es
lo juridico, social y religioso.? La necessitudo se refiere alo que estrechamente establecen
los seres humanos por conviccion, como la amistad y el comportamiento en negocios
urgentes. Efectivamente, decimos que nos vemos necesariamente obligados a reclamar
un pago no realizado, o bien estamos obligados a dejar un trabajo, por cuestiones per-
sonales. Tales necesidades no son inminentes, sino que estan sujetas a la voluntad de

2 E. Elorduy, £/ estoicismo, Gredos, Madrid, 1972, p. 331.
3 Aulo Gelio, N.A., X, 3.
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quienes las desean hacer cumplir. Como podemos ver los estoicos distinguian muy bien
la l6gica de posibles en cuanto que hay cierto tiempo de necesidad que esta condicio-
nada, no a un enunciado precedente, sino al sentido de la propia voluntad de aquellos
que quieren que se cumpla o no cierta consecuencia. Ciceron distingue la necesidad
absoluta —sobre la cual no se puede deliberar—y la necesidad hipotética (necesitas cum
adiunctione) —en la que se plantea el problema de la libertad de los actos humanos—*
y la explica del siguiente modo:

Por otra parte, creo que ciertas necesidades son condicionadas y otras incondicionadas y absolutas. De hecho no
decimos en el mismo sentido: “Es necesario que los habitantes de Casilino se rindan a Anibal” que “Es necesario
que Casilino caiga en poder de Anfbal”. n el primer caso la condicin es ésta: “A menos que prefieran morir de
hambre”, pues si prefieren morir de hambre, la necesidad desaparece. No ocurre lo mismo en el sequndo caso,
pues prefieran los habitantes rendirse o soportar el hambre y por tanto morir, Casilino necesariamente caerd en
poder de Anibal. Qué resultado puede obtenerse de esta distincién? Yo diria que uno muy importante cuando se
presenta el sequndo caso de necesidad. En efecto, cuando la necesidad no es condicionada no habrd motivos
para deliberar mucho, pues nada puede cambiarla. Pero si se trata de la necesidad condicionada al deseo de evitar
0 de obteneralgo, deberemos considerar lo que esta condicién implica de til o digno... Pero existen también casos
en los que no se dan condiciones semejantes; que los hombres deben morir es una necesidad sin condicidn; que
se alimenten no es necesario si no es con esta condicion: “a menos que no quieran morir de hambre”?

La légica de distincion que establece la diferencia de vinculacion entre los antecedentes
y los consecuentes en la necessitas y en la necessitudo, radica en lo siguiente: la neces-
sitas considera una implicacién material® mientras que la necessitudo contempla una
implicacion asignada.

Para comprender cbmo operan los modelos l6gicos de inferencia (megarico y estoico)
tanto de necessitas como de necessitudo, esquematicamente se expondran mediante
los cuadrantes propuestos en la geometria cartesiana.

8.1.1 Modelo de inferencia de necessitudo

No deja de ser interesante que al buscar un esquema que sintetizara las diferentes formas
inferenciales de las escuelas clasicas, el modelo cartesiano fuera el mas didactico y simple.

1. En el eje de las X del plano cartesiano ubicaremos lo que en formulacion de pro-
posicién condicional llamamos el antecedente (A). Se leera: Si algo.

“ Viéase el comentario de Salvador Nufez a la Invencion retdrica de Cicerén, Gredos, Madrid, 1997, p. 207, nota 155.

> El énfasis es nuestro. Cicerdn, De inventione, Il, 171-173. También parece existir esta diferencia en Aristételes, como se sefiala
en Metafisica, 1015 a 20-25. Aunque en griego no existen dos términos como en latin, Aristoteles distingue varios sentidos
para la palabra anagkaion. Principalmente, la necesidad condicional hipotética y de 1a incondicional simpliciter. La primera
equivale a la necessitudo, mientras que la sequnda a la necessitas.

¢ (fr. Benson Mates, Ldgica matemdtica elemental, Tecnos, Madrid, 1974, p. 259.
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2. Enel eje delas Y, ubicaremos lo consecuente (C). Se leera: Entonces tal situacion.

C
-A | C A | C
A
-A | -C A | —C
Figura 8.1

En el caso del cuadrante superior derecho, tanto el antecedente como el consecuente son
positivos o se verifica su existencia. Se tomaran como verdaderos. A esta proposicion esta-
blecida con ambos valores positivos le llamaremos diccién.” En el cuadrante donde es ne-
gativo el antecedente y positivo el consecuente, encontraremos lo que proposicionalmente
Avristoteles considerarfa una contradiccion® Es decir, el antecedente no tiene verificativo
como se enuncia en la diccion, mientras que el consecuente si tiene verificativo como se
sefiala en la diccion. Por otra parte, el cuadrante donde el antecedente es verdadero y el
consecuente es negativo o no tiene verificacion (falso), nos sefiala que estamos en presencia
de una contrariedad? Finalmente, en el (ltimo cuadrante donde se niegan el antecedente y
el consecuente, encontramos lo que llamaremos el contrario sensu de la diccién.

C
-A C A C
Contradiccion Diccién
A
—A —C A —C
Contrario sensu Contrariedad
Figura 8.2

7 Como sefialando lo que “afirmamos” o estamos “diciendo”.
8 Aristételes, Analiticos sequndos, 1l, 72a, 12-14.
? Aristdteles plantea que esto es plausible en Tdpicos, 1, 104 a, 20-36.
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La forma en que se llevaria a cabo la inferencia en el orden de la necessitudo de un
enunciado juridico, serfa la siguiente.

Tomemos por ejemplo el art. 22 del Cadigo Civil Federal en el cual se sefiala: “La
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pier-
de por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos decla-
rados en el presente Codigo.” Consideremos para su andlisis inferencial el solo
enunciado que sefala: “desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley”. Esta parte enunciada a modo de condicional
—la cual colocaremos en el cuadrante de diccion— es la siguiente: “Si un indivi-
duo es concebido, entonces entra bajo la proteccion de la ley.” Esta enunciacion
se considera como verdadera en cuanto que la enunciamos como valida en la
diccion. La enunciacion a contrario sensu se infiere —en el parametro de la l6gica
megarica estoica—, negando el antecedente y negando el consecuente: “Si un
individuo no es concebido, entonces no entra bajo la proteccion de la ley.”

En orden a que estamos negando el antecedente y el consecuente de la diccion,
la inferencia sefiala como verdad también aquella relacion en la que si no esta el
antecedente, tampoco esta el consecuente. Esta figura se llama contrario sensu
y en el derecho es valida una interpretacion en este sentido, debido al llamado
modus tollendo tollens que se puede enunciar de la siguiente manera: Si tengo A
entonces tengo C. Si no tengo C, entonces no tengo A.

En ambos casos es claro que estamos en presencia de formulaciones verdade-
ras, donde el consecuente procede por las condiciones del antecedente. Ahora
veamos qué ocurre en el caso de la contradiccion y la contrariedad.

Contradiccion: “Si un individuo no es concebido, entonces entra bajo la protec
cion de la ley.”

Esta afirmacion es siempre falsa, porque de hecho contradice lo sefalado en la
diccion. ;Como serfa posible que entrara alguien bajo la proteccion de la ley si ni
siquiera ha sido concebido? En el campo de las inferencias l6gicas de necessitudo,
la contradiccién siempre es falsa.

Ahora bien, como estamos en el campo de la [6gica de posibles, el cuadrante de
la contrariedad nos mostrara que dado un antecedente es “posible” que no se
dé el consecuente imputado.

Contrariedad: “Si un individuo es concebido, entonces no entra bajo la protec
cion de la ley.”
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Esta Ultima figura es muy interesante porque en ella podremos encontrar la posibilidad
de que se presente el antecedente sin que ocurra el consecuente. Pueden darse las con-
diciones legales para que algo ocurra, pero no acontecen necesariamente, porque al final
existe el factor de la libertad y la voluntad discrecional de llevar a cabo las consecuencias.

En materia judicial, el impartidor de justicia tiene lo que se llama margen de apreciacion.
Conforme a él se le permite —de acuerdo con su criterio jurisdiccional— llevar a cabo una
libre valoracién de pruebas y una sana critica, teniendo que justificar logicamente sus
razonamientos. En el campo de la logica, la contrariedad es un modo que da lugar a esas
excepciones que el razonamiento judicial infiere de manera operativa, y no violan la ratio
iuris. Por tal razén es posible que, a pesar de ser concebido, pueda haber condiciones
—legalmente vigentes y voluntariamente deseadas— que permitan que ese individuo no
entre bajo la proteccién de la ley. En la inferencia de necessitudo la contrariedad da lugar
a una posible excepcion, si no retine los elementos necesarios para presentarse como tal.

Si se analiza de este modo podemos sefalar los criterios de verdad, resultado del tipo
de inferencia cartesiana: diccién y contrario sensu siempre seran verdaderos, mientras
que la contradiccion siempre sera falsa. La contrariedad, dependiendo de las condicio-
nes y voluntad de los operadores juridicos, puede ser verdadera o falsa. En caso de ser
verdadera, no violaria la ratio iuris del asunto mismo a tratar.

Este mismo cuadro de inferencias logicas de necessitudo puede expresarse mediante
una tabla de verdad de la siguiente manera:

C
2 Falso I Verdadero
-A C A C
Contradiccion Diccién
: A
4 Verdadero 3 pebie
verdadero
-A —C A —C
Contrario sensu Contrariedad
Figura 8.3

parte 2 - Logica juridica. Expresion formal del razonamiento juridico



1 % % %

2 % F F

3 F % %

4 F % F
Figura 8.4

8.1.2 Modelo de inferencia de necessitas

Analizaremos ahora el modo de hacer inferencia a partir del modelo de condicional de
necessitas. Filon sostiene que la relacién condicional entre dos elementos es verdadera
siempre que no ocurra que el antecedente sea verdadero y el consecuente falso. Recuér-
dese que este tipo de condicional esta muy relacionada con eventos cotidianos naturales.

Tomemos por ejemplo el enunciado siguiente:
Si esta lloviendo entonces el suelo estara mojado
Siguiendo las indicaciones de Filén, revisemos el enunciado sefialado:

1. Cuando el antecedente (A) tiene verificativo (V) y el consecuente (C) se
constata (V), entonces podemos decir que tenemos una relacion logica ver-
dadera (V).

« Siesta lloviendo [antecedente (A) tiene verificativo (V)] entonces el
suelo estara mojado [el consecuente (C) tiene verificativo (V)]; puedo
decir que hay una relacién coherente y por consiguiente se califica de
verdadera.

2. Cuando el antecedente (A) no tiene verificativo (F) y el consecuente (C)
no se constata (F), entonces tenemos una relacion logica verdadera (V).

« Sino estd lloviendo [antecedente (A) no tiene verificativo (F)], enton-
ces el suelo no estara mojado [el consecuente (C) no se constata (F)J;
puedo decir que es verdadera la relacién, pues si no se presento el
antecedente, entonces no se da el consecuente.
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Si se ha puesto atencién podemos identificar que el primer modo de inferencia
de la necessitas, coincide con el de la necessitudo, en la diccién. Del mismo modo
se puede identificar que el segundo expuesto en la necessitas coincide con el de
la necessitudo al modo de contrario sensu. Ahora bien, en el caso de la contra-
diccion y la contrariedad veremos que hay una inversion de papeles del modelo
de la necessitas y de la necessitudo. A continuacién se mostrara.

1. Cuando el antecedente (A) no tiene verificativo (F) y el consecuente (C)
se constata (V), entonces podemos decir que tenemos una relacion logica
“posiblemente” verdadera (V)."°

« Sino esta lloviendo [antecedente (A) no tiene verificativo (F)], entonces
el suelo estara mojado [el consecuente (C) se constata (V)]; puedo decir
que es “posiblemente” verdadera la relacién, pues bien puede ocurrir que
vea el suelo mojado y no esté lloviendo. El suelo puede estar mojado o
porque ya dejo de llover o bien porque por alguna otra razén corri6 agua
en ese lugar. Esta condicional no fue expuesta por Filon; sin embargo, de
acuerdo a los planteamientos de la légica después de Wittgenstein, esta
enunciacion se mostrara como “posible”. Esta inferencia equivale en el
plano de ejes cartesianos a una contrariedad.

2. Cuando el antecedente (A) tiene verificativo (V) y el consecuente (C) no
se constata (F), entonces podemos decir que tenemos una relacion logica
falsa (F).

«  Siesta lloviendo [antecedente (A) tiene verificativo (V)] entonces el
suelo no estara mojado [el consecuente (C) no tiene verificativo (V)];
puedo decir que hay una relacion no coherente y por consiguiente se
califica de falsa. Esta inferencia equivale en el plano de ejes cartesianos
a una contradiccion.

Algunos han querido hacer una objecion sefialando que puede ser verdadera
esta aseveracion como cuando uno tiene un paraguas. Quiero llamar la aten-
cion que en el caso de las condicionales de necessitas, no hay operaciones de
voluntad, como el llevar un paraguas. Por consiguiente, solo pueden seguirse
consecuencias posibles conforme al orden natural.

En expresion de las tablas de verdad, donde el signo comun de la condicional es =, el
razonamiento queda expuesto del siguiente modo:

10 Sexto Empirico, Adv. Math. VIIl, 112 ss.
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1 % % %

2 % F F

3 F % %

4 F v F
Figura 8.5

Quiero hacer notar que en la tabla con ejes cartesianos, mientras la diccion y el con-
trario sensu se conservan iguales a la condicional de necessitudo, la contrariedad y la
contradiccién cambiaron de lugar respectivamente.

C
2 resiole 1 Verdadero
verdadero
-A C A C
Contrariedad Diccién
A

4 Verdadero 3 Falso

—A —C A —C

Contrario sensu Contradiccion
Figura 8.6

8.2 Pacta sunt servanda y 13 batalla naval

El principio general de derecho pacta sunt servanda (los pactos deben cumplirse) es
una figura juridica que puede inferirse mediante el modelo légico de necessitudo, como
se muestra a continuacion. El punto de excepcion lo encontramos en el cuadrante
inferior derecho en el que se enuncia: “Si hay pacto, entonces no debe cumplirse”. Esta
“posibilidad” de excepcion a la diccion enunciada coincide con la excepcion rebus sic
stantibus (permaneciendo las condiciones como estaban). Es decir, la formula pacta
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sunt servanda, considera la posibilidad de una excepcion: rebus sic stantibus. Mediante
ella se sostiene la “posibilidad” de que a pesar de existir un pacto, si las condiciones no
son las mismas, puede no darse el cumplimiento del mismo. Aqui interviene la posibi-
lidad conforme a las voluntades de las partes. Logicamente se confirma la “posibilidad”

del cuadrante de contrariedad.

2 Falso
-A C

Sino hay pacto
entonces debe cumplirse

Contradiccion

Verdadero
A C

Si'hay pacto entonces
debe cumplirse

Diccion

4 Verdadero

Si no hay pacto entonces
no debe cumplirse

Posible
verdadero

Si hay pacto entonces
no debe cumplirse

-A —C A —C
otz Contrariedad
sensu

Figura 8.7

De manera semejante podemos analizar el problema planteado por Aristoteles sobre si
la afirmacion: “mafana habra batalla naval” es verdadera o no. Aristoteles consideraba
que si se verificaba al dia siguiente la batalla naval, entonces el enunciado era verdadero;
sin embargo, si no se verificaba al dia siguiente tal batalla, el enunciado siempre habria
sido falso. Desde el punto de vista de la necessitudo y la tradicion megarica de Didédoro
Crono, la afirmacion podria ser verdadera en el momento que se enuncio y estar sujeta
a “posibles” cambios dependiendo de las circunstancias futuras. En materia juridica es
importante distinguir esta posibilidad. Imaginemos a una persona que en un contrato
escribe: “prometo pagar lo que se me ha prestado mas 3% de intereses”. Esta afirmacion
al momento de hacer el contrato es enunciada con un sentido de “verdad” a pesar de que
en el futuro las condiciones pudieran ser cambiadas y el sujeto se declarara en moratoria.
No se puede sefialar que el enunciado siempre fue falso, porque no lo pagoé en tiempo.
En todo caso podemos conceder que al momento de comprometerse estaba dando un

parte 2 - Logica juridica. Expresion formal del razonamiento juridico



sentido de verdad, mientras que con el paso del tiempo, el sentido sobre el mismo enun-
ciado cambia. Si el enunciado fuera verdadero y falso en el mismo momento, tendriamos
una paradoja. Pero tal no existe si la promesa fue verdad en un tiempo, pero en otro ya no
puede seguir por las condiciones nuevas. Recordemos la excepcion rebus sic stantibus, as
como laimportancia de la percepcién endopatica por parte del juzgador. De este mismo
modo podemos afirmar que “mariana habra batalla naval” es en un primer momento una
verdad, pero puede ocurrir que al dia siguiente no se lleve a cabo. Analicemos lo siguiente.

C
2 Falso Verdadero
-A C A C
Simafana no hay batalla Si mafana hay batalla
naval entonces naval entonces
hay batalla naval hay batalla naval
Contradiccion Diccién
4 Verdadero 3 posivle
verdadero
Simanana no hay batalla Si manana hay batalla
naval entonces naval entonces
no hay batalla naval no hay batalla
-A | —C A —C
Contrario Contrariedad
sensu
Figura 8.8

Si un comandante dice: “mafana habra batalla naval’, es verdad que ya ha puesto la
condicion para que al dia siguiente “haya batalla naval”. A diferencia de una légica de
conceptos, el enunciado, expuesto como nociones e imputaciones del que lo enuncia,
en si, no es ni verdadero ni falso. El que lo enuncia considera que es una verdad, porque
asi lo esta sefialando en este momento. Ahora bien, si pensaramos que el oficial no
tiene intencion de pelear y al dia siguiente hubiera batalla naval, aquello no tendria sen-
tido. De este mismo modo puede ocurrir que manifieste su intencion de que “mafiana
ocurra una batalla naval” y al dia siguiente decidiera no pelear por haber meditado una
nueva estrategia en la que no convenia pelear. La razon ya la ha expuesto Diddoro Cro-
no al sefialar que en el pasado los tiempos y los sentidos se confunden y en el presente
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solo es aplicable el principio de no contradiccion, todos los antecedentes, confundidos
en sentidos y tiempos, no se actualizan simultaneamente en un solo presente. Por ello,
tal como lo dice Aristételes, “si uno dijera que algo sera y otro dijera que eso mismo no
serd, es evidente que uno de los dos dice necesariamente la verdad, si toda afirmacion

es verdadera o falsa: pues en las cosas de este tipo no se daran ambas a la vez""

Hans Kelsen, al indagar acerca del lenguaje juridico y la forma de expresar las relaciones
entre antecedentes y consecuentes, detectd que en el lenguaje juridico ocurria un
fenédmeno semejante al del lenguaje de la fisica cuantica. Las relaciones condicionales,
de orden conceptual indeterminado o con nociones, tienen un caracter probable. Esto
lleva a contemplar que las inferencias con un lenguaje probable nos remiten a un cam-
po de posibilidades abiertas.

Hoy sabemos con sequridad, dice Schradinger, que las reqularidades naturales observadas por nosotros
durante milenios —y que han conducido a la fe en la causalidad— "no son —o en todo caso no lo son de modo
inmediato— legalidades causales, sino legalidades inmediatamente estadisticas”. . .. Aqui se cumple “una
transposicion del concepto de ley”, que corresponde al transito de la certidumbre a la probabilidad —proceso
que, por lo demds, ya habfa iniciado la Fisica cldsica. “Todo enunciado causal aplicado a la prediccién de un
acontecimiento natural tiene forma de un enunciado de probabilidad.”. . . laidea de que entre causay efecto
existe una conexion necesaria es sustituida por la idea de que esta conexion es solo “probable”.

8.3 LAgica de los estoicos y su influencia
en 3 jurisprudencia romana

Un avance muy notable en el campo de la formalizacion logica se dio con la presencia
del razonamiento alfabético y la influencia de la dialéctica estoica. Esta, a diferencia del
argumento categorico silogistico, operaba mediante conectores légicos entre los que se
encuentran las formulaciones hipotéticas, al modo de condicionales.”” Sin duda alguna
esta forma influye en la manera de resolver juridicamente los problemas en el periodo
clasico romano, como lo mostraremos mas adelante.

" Aristoteles, Peri Hermeneias, 18 a 35-33. Por esta misma razon cabe decir que necesariamente mafiana habrd o no habrd una
batalla naval, pero no que sea necesario que mafiana se produzca una batalla naval ni que sea necesario que no se produzca
(Peri Hermeneias, 19 a 30 -32). Para el estudio de este tema sugiero la lectura de Gaskin, Richard, The Sea battle and the
master argument: Aristotle and Diodorus Cronus on the metaphysics of the future. Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York,
1995; y también Sorabji, Richard, Necesidad, causa y culpa: perspectivas sobre la teorfa de Aristoteles, UNAM, Instituto de
Investigaciones Filosdficas, México, 2003.

"2Hans Kelsen, La aparicidn de la ley de causalidad a partir del principio de retribucidn, en Kelsen Hans, “La idea del derecho
natural y otros ensayos”, Coyoacdn, México, 2010, p. 78.

" Jonathan Barnes, Logic and the imperial Stoa, Brill, Leiden, 1997, p. 86.
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Los jurisprudentes romanos parecen haber operado con un saber que les permitia rela-
cionar ordenadamente las partes de un asunto entre siy con el todo al que pertenecian.
Se trataba de un conocimiento con el que podian definir términos y discernir la apa-
riencia de cada cosa, definiéndola a tal grado que, asignados los asuntos en partes —por
esta misma sapiencia—, se podia juzgar qué era verdadero, qué falso y qué consecuente
en una relaciéon. Dicho saber era conocido con el nombre de dialéctica.”

En la opinién de Giorgio La Pira™ y de Alvaro d'Ors,® los trabajos de sistematizacién de
la ciencia juridica comienzan con Servio Sulpicio Rufo y Quinto Mucio Escévola el pon-
tifice, quienes introducen en Roma, como arte sistematizador, la dialéctica importada
de Grecia.” Y es que la dialéctica es una verdadera ciencia de la construccion cientifica
que ordena al razonamiento de todo saber. Era ese conocimiento que hacian suyo los
filésofos y por medio del cual, reunian los miembros apartados y disueltos de todo saber
y los trabajaban con cierto orden.®

Hacia el afio 146 a.C,, Roma anexioné como provincias a las principales polis griegas y
Macedonia. Con ello se inicié el arribo de varios sabios griegos a la capital del imperio y
comenzo una importante y gradual asimilacion de la cultura helénica. Varios aristocra-
tas, como Cornelio Escipion Emiliano,” recibieron en sus casas a fildsofos, historiadores
y hombres de letras. La influencia estoica fue definitiva entonces. Primero llegd, en una
embajada de Pérgamo, Crates de Malos, quien introdujo al pensamiento helénico vy las
ensefianzas de Zenon de Citio. Posteriormente, en el 155 a.C, arribd una embajada de
Atenas en la que viajaban miembros de la escuela estoica media como Didgenes de
Babilonia, el peripatético Critolao y el académico Carnéades. El circulo fue reuniéndose
en casa de Escipion el joven.”

% Cicerdn, Bruto, XLI-XLII, 157ss.

"> La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. L arte sistematrice: BIDR 42 (1934), 336ss. La genesi del sistema nella giuris-
prudenza romana. Problema generali: “studi Virgili” (Siena 1935). La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Il metodo:
SDHI1(1935), 319ss. Citado en Iglesias-Redondo, Juan, La técnica de los Juristas Romanos, Universidad Complutense-Facultad
de Derecho, Madrid, 1987, pp. 38 y 39.

%A D'ors, Derecho privado romano, EUNSA, Navarra 1997, p. 30.

"Dig.1,2,41y Ciceron, Bruto, XLI-XLII, 157ss. también en Tusc. Disp. V, 25,72; y en Orador ad M. Brutum o el orador perfecto, IV, 16.

"®.a Pira, Giorgio, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Universita degli studi di Firenze, Facolta di Giurisprudenza,
Istituto di istituzioni di Diritto Romano, Firenze, 1972, pp. 35y 68. Cfr. Cicerdn, Bruto, 153 y De oratote, |, 188 y 190. Es el mismo
conocimiento del que habla Platdn en Teeteto 146 ey en Mendn 72 cy lo llama virtud.

" Cornelius Scipio Aemilianus (185-129) fue llamado también Escipion el joven. Hijo de Paulo Ennio y nieto adoptivo de
Escipion el Africano. Cfr. Plutarco Aem. Paul., 5,3.

2 Ciceron, De orat. Il, 37154.
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Panecio de Rodas,”' discipulo de Didgenes de Babilonia, también residid en casa de Esci-
piony transmitié la dialéctica estoica entre los asistentes al circulo. Entre ellos se encontra-
ban Polibio, C. Lelio, Q. Aelio Tuberdn, P. Rutilio Rufo, Memnio y Quinto Mucio Escévola.??

Efectivamente, Quinto Mucio Escévola fue discipulo de Panecio de Rodas, otro miem-
bro de la Estoa media. Panecio conocia la dialéctica en la tradicion de Diédoro Crono,”
por Didgenes de Babilonia y su maestro Crisipo. Con este conocimiento el saber juri-
dico, y su entero procedimiento, adquirio una seguridad que no se encuentra fuera de la
matematica, al grado que puede decirse, sin exageracion, que los jurisprudentes romanos
calculaban con sus conceptos.*

La dialéctica es una forma de razonamiento légico que hace del arte de la jurispruden-
cia una verdadera ciencia;** pero no nos referimos a la légica que emplea el silogismo
demostrativo aristotélico, sino a una avanzada légica formal desarrollada por los filéso-
fos estoicos® y megaricos,” radicalmente distinta a la peripatética, con un sistema que
hoy podriamos llamar cdlculo de enunciados.?®

No se trata de un andlisis de la validez de las significaciones materiales, sino de las posi-
bilidades de enlace entre elementos de un todo y la variacion de significaciones.” Esta es,

21180-110 a. C. aprox.

2. Fraile, Historia de la filosofia, t.1, Madrid, 1982, p. 642. La influencia estoica también llegd a Juliano Javoleno, Pomponio,
Marciano y a Papiniano.

Z Diodoro de Jaso (muerto en el 307 a.C.) apodado por Ptolomeo Séter como Cronos, fue discipulo directo (igual que Zendn de
(itio) de Estilpdn (370-290 a. (), tercer jefe de la Escuela de Megara fundada por Fuclides megarico. Esta escuela continud con
la tradicion de la dialéctica socratica después de su muerte hacia el 399 a.C. (fr. G. Fraile y T. Urdanoz, Historia de la filosofia, |,
Grecia y Roma, Madrid, 1982, pp. 267-269 y 600.

* Friederich Karl Savigny, Vom Berufunser zeit fiir Gesetzgebung und Rectwissenschatt, citado por Stern, J. en Tribaut (sic) und Sa-
vigny, Berlin, 1914, p. 88. La cita se encuentra en la obra de Norberto Bobbio y Amedeo G. Conte, Derecho y Idgica. Bibliografia
de Idgica juridica, Cuadernos del Centro de Estudios Filosoficos-UNAM, 18, México, 1965, p. 14. Sobre esta idea matematica
del razonamiento jurfdico, Savigny comenta: “en todo tridngulo se dan ciertos elementos de cuya conexion descienden todos
los otros. . ., de la misma manera cualquier parte de nuestro Derecho tiene puntos semejantes a través de los cuales se dan
todos los otros: podemos llamarlos los postulados fundamentales. Obtenerlos y, partiendo de ellos, reconocer la conexion
interna y el tipo de afinidad de todos los conceptos y las normas juridicas, es una de las tareas mas dificiles de nuestra ciencia,
y justamente aquello que le otorga a nuestro trabajo cardcter cientifico”. Op. cit, p. 15.

% Cicerdn, De Oratore, 1, XL, 186.

% Desde las primeras pdginas del Digesto se empieza a hablar de los maestros estoicos de los jurisprudentes romanos como es
el caso de Quinto Tuberdn, discipulo del estoico Pansa. (Dig.1,2,40) y de Servio Sulpicio quien fue discipulo de Quinto Lucilio
Balbo (Dig.1, 2, 43; Cicerdn, Bruto, XLIl, 153 y De Natura Deorum, 1,6, 15y, 14, 36. Lucilio Balbo habfa sido a su vez discipulo de
Quinto Mucio Escévola.

" Didgenes Laercio., VIIl, 57, afirma que Aristételes en el Sofista, dice que Zendn (de Elea) fue el inventor de la dialéctica. Lo
mismo en Suda (29 a 2). Epifanio afirma que Zendn de Elea era erfstico (Il 0 33 de BCG).

% (fr. Benson Mates, op. cit., p. 258.
“°E. Elorduy, op. cit, p. 297.
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precisamente, la diferencia que existe entre un argumento categdrico y uno hipotético.*
La diferencia entre el silogismo aristotélico y la propuesta de condicionales de los mega-
ricos y los estoicos. El primer tipo de légica es de orden analitico “demuestra” y analiza
el valor material de las categorias, es decir, su situacion. El segundo, es un tipo de logica
comprensiva por lo que “comprueba’, considera el valor de enlace y la validez de la relacion
conectiva de posiciones. A esto los griegos llamaban acoloitia y los latinos consequentia.

Para medir la consecuencia y la coherencia de la relacion entre los elementos de un todo,
se empleo el uso de enunciados hipotéticos. Las hipotesis o afirmaciones particulares
son razonamientos a partir de los cuales se pueden llevar a cabo inferencias por reglas.”’

La dialéctica —forma arqumentativa con hipdtesis— entendia la mencion lingiistica y su uso aplicado de un
modo integrado. En ella se distinguian los signos, su denotacion y su sentido y fue, gracias a la concepcion
de estas nociones que los estoicos llegaron a desarrollar los sentidos de las conectivas del tipo: “si tal. . .,
entonces tal” que hoy llamamos condicionales; de las que conectan por medio de una “y” (conjuncién) y
de las que conectan por medio de una “0” (disyunciones y exclusiones).”

Se ha mostrado ya cémo funcionan las condicionales de necessitas y necessitudo. Ahora
procederemos a estudiar otros conectores logicos también analizados por los estoicos
y los logicos del siglo Xix. Para abordar facilmente la formulacién hipotética o cdlculo de
enunciados, y definir a partir de él las competencias que le corresponden a cada parte
en un asunto, podemos emplear un sistema que elaboro el filosofo austriaco Ludwig
Wittgenstein y que hoy conocemos con el nombre de tablas de verdad. Se trata de un
sistema que permite ordenar los valores de verdad en relaciones, conjuntivas, disyunti-
vas, excluyentes y condicionales.

Las tablas de verdad facilitan un razonamiento correcto acerca de las vinculaciones
entre elementos en una relacion. Sobre todo permiten entender qué implicaciones se
derivan del sentido de una afirmacion. En el campo de lo juridico y de la ratio iuris es
crucial para la correcta decision juridica el empleo de una herramienta que permite
distinguir y conocer los alcances e ilaciones de toda afirmacion.

Nos interesan las tablas de verdad ya que por medio de ellas se pueden verificar, desde el
punto de vista logico formal, los valores de verdad y falsedad en un planteamiento hipoté-
tico. Es decir, podemos entender la posicién que guarda cada elemento de una relacién en
su justa proporcion. A partir de este analisis sera posible identificar la coherencia de cual-
quier posible conducta de cada una de las partes, sin que se altere dicha justa proporcion.

% Jonathan Bamnes, Logic and the imperial Stoa, Brill, Leiden, 1997, p. 86.

¥ Joan Miquel, “Ldgica estoica y jurisprudencia romana”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Santa Cruz, tomo |, Uni-
versidad de Valencia, 1974, pp. 568 y 569.

3 (fr. Benson Mates, op. cit,, p. 259.
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8.4 Conectores ldgicos

Al emplearse las conectivas conjuncion, disyuncion y exclusion, dos elementos solo tienen
cuatro posibles opciones de vinculacion. Primero, que los dos sean afirmativos; segundo,
que los dos sean negativos. Una tercera opcion es que el primero sea afirmativo y el se-
gundo negativo y, finalmente, que el primero sea negativo y el segundo afirmativo.

Para que sea mas facil recordar las posibles combinaciones seguiremos el esquema del
cuadro cartesiano que ya hemos visto. Las proposiciones que tienen un valor afirmativo
aparecen como tal P o Q y, en caso de que sean negativas, se coloca un signo de nega-
cion del lado izquierdo de la proposicion de tal modo que —P se lea “no P"y —Q se lea
“no Q". Conforme a esto, las posibles relaciones solo pueden darse del siguiente modo:

Figura 8.9

En una tabla de verdad, esta combinacion se presenta de la siguiente manera:

P Q
v = Ambos son positivos
v F = Ll primero es verdadero
El segundo es falso
F y = Elprimero es falso
El segundo es verdadero
F F = Ambos son negativos
Figura 8.10

En el caso de la conectiva condicional hay que considerar un factor importante: el tiem-
po. En la condicional una premisa siempre es antecedente y la segunda es consecuente.
Por ello, los valores que emplearemos en ella seran A (antecedente) y C (consecuente).
Hay que sefalar que cuando hablamos de condicional, esta forma de conector logico
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puede ser de tres maneras distintas: condicional neccesitas, condicional neccesitudo y
la bicondicional.

C
Falso Verdadero
-A C A C
Contradiccién Diccién
A
Verdadero Probablemente
verdadero
-A —C A —C
Contrario Contrariedad
sensu
Figura 8.11

Este ejemplo de condicional solo responde a la de neccesitudo y no a la neccesitas ni
tampoco a la de bicondicional. La neccesitudo coincide con el modelo racional cartesiano,
mientras que la neccesitas coincide con la condicional tradicional semejante a la sefialada
por Wittgenstein. La bicondicional es un modo que comienza a existir a partir del siglo xx.

En una tabla de verdad, esta combinacion se presenta de la siguiente manera:

P Q
\V \V =  Ambos son positivos
y F > El primero es verdadero
El segundo es falso
. y > El primero es falso
El segundo es verdadero
F F = Ambos son negativos
Figura 8.12

Una vez definido esto, podemos afirmar que es a partir de estas operaciones conectivas
que se realizan las férmulas del cdlculo de enunciados. Ahora veremos cada una de estas
operaciones y el cdlculo de relacion que se puede llevar a cabo a partir de ellas.
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8.4.1 La conjuncion

La conjuncion es la operacion que une por lo menos dos elementos o proposiciones
conjuntamente por medio de la voz “y”. Veamos el siguiente asunto:

Asunto: Solo podran votar las personas que cumplan con los requisitos P y Q.

P = Estar en la lista de electores.

Q = Contar con la credencial de elector.

Ahoraveamos las posibles relaciones que se podrian dar entre estos dos elementos.

1. Es verdad (o afirmativo) que se esta en la lista de electores y también es ver-
dad (afirmativo) que se cuenta con credencial de elector. En este caso es ver-
dad que se cumple la conjuncion porque tanto P como Q son verdaderas.®

2. Es verdad que se esta en la lista de electores, pero es falso que se cuente
con credencial de elector. En este caso la conjuncién no se cumple. Por
esta razon es falsa la conjuncion.

3. Es falso que se esta en la lista de electores, pero es verdad que se cuenta
con credencial de elector. En este caso la conjuncién no se cumple tam-
poco. Por esta razon es falsa la conjuncion.

4. Es falso que se esta en la lista de electores y falso que tenga credencial de
elector. En este caso la conjuncion tampoco se cumple. Por esta razon es
falsa también la conjuncion.

uon

Considerando que “y” puede expresarse por el signo “®” la tabla de verdad que expresa
las relaciones posibles en la conjuncion, es la siguiente:

P ° Q

1 v v v

2 v F F

3 F F v

4 F F F
Figura 8.13

¥ En la tabla de verdad, resultado de verdad o falsedad se pondrd bajo el signo de conjuncion. En este caso es el punto en medio
dela tabla.
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Cada posible relacion se encuentra representada por el nimero ubicado a la izquierda
de la tabla. Por ejemplo, la relacion primera se encuentra en la linea que empieza con
el nimero uno. La cuarta, en la linea que empieza con el nimero cuatro.

Podemos ver que la relacién de conjuncion solo acepta como verdad que cumplan con
los requisitos P y Q, en la relacion primera donde ambos son verdaderos (afirmativos).
Efectivamente, solo puede ser asi, porque se requiere que se retinan ambas proposi-
ciones como verdaderas. Si una de ellas es falsa, no se puede afirmar con verdad la

u o n

hipotesis: se tienen que dar una “y” la otra conjuntamente.

8.4.2 La disyuncion

La disyuncion es aquella operacion en la que se indica una alternativa. Se expresa por
la conexion “0” la cual sefiala que puede ser que haya uno u otro elemento, o los dos
simultdneamente. Por ejemplo:

Asunto: El art. 337 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala que, para los
efectos legales, solo se tendra por nacidoa P o a Q.

P = Al que, desprendido enteramente del seno materno, vive 24 horas.
Q = Es presentado vivo ante el juez del Registro Civil.

Ahora veamos las posibles relaciones que se infieren por medio de las tablas
de verdad.

1. Es verdad que el bebé, desprendido enteramente del seno materno, vive
24 horas. También es verdad que fue presentado vivo ante el juez del Re-
gistro Civil >

2. Es verdad que el bebé, desprendido enteramente del seno materno, vive
24 horas, pero no es verdad que fue presentado vivo ante el juez del Re-
gistro Civil.

3. Es falso que el bebé, desprendido enteramente del seno materno vive 24
horas, pero no es verdad que fue presentado vivo ante el juez del Registro
Civil.

4. Es falso que el bebé desprendido enteramente del seno materno haya vi-
vido 24 horas y también es falso que haya sido presentado ante el juez del
Registro Civil.

¥ a disyuncién sefiala que se pueden dar: o una, o la otra opcién, o bien ambas simultdneamente. En este caso, como se
presentaron las dos, se considera verdadera la disyuncion. Tanto en la linea dos y tres bastard con que uno sea verdadero para
que la disyuncién se considere verdadera. Y solo serd falsa en la cuarta linea donde ninguna es verdad.
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La tabla de verdad expresa la disyuncion con el signo “v” y se presenta del siguiente modo:

P v Q

1 v % %

2 % % F

3 F % %

4 F F F
Figura 8.14

Podemos ver que la relacion de disyuncion solo acepta como falsa la hipotesis en la
que Py Q son falsas simultdneamente. Esto es en razdn de que basta que una sola sea
verdadera para considerar a la disyuncion como verdadera.

8.4.3 La exclusion

La exclusion es aquella operacién en la que se expone una alternativa, pero se distingue
de la disyuncion en que la conexion “0” sefiala que: puede ser que haya uno u otro
elemento, pero no los dos simultaneamente.

Asunto: Las personas son registradas civilmente como P o Q, pero no se regis-
tran siendo Py Q al mismo tiempo en la misma persona.
P = Hombre. Q = Mujer.
1. Se registrd6 como hombre y se registro como mujer al mismo tiempo.*®
2. Se registr6 como hombre pero no como mujer.
3. No se registro como hombre, pero es verdad que se registrd como mujer.
4. No se registro como hombre y tampoco se registré6 como mujer.

La tabla de verdad expresa la exclusion con el signo “¢” y se presenta del siguiente

modo:
A b C
1 \ F \
2 V \% F
3 F \ \%
4 F F F
Figura 8.15

% En este caso la exclusion es falsa porque debe ser: o una u otra, pero no las dos. Lo mismo ocurre en la cuarta linea donde
ambas son falsas. Solo es verdadero cuando una es verdadera y la otra es falsa.
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Podemos observar que la relacion de exclusion solo acepta como verdaderas las pro-
posiciones donde se dan P y Q, una verdadera y la otra falsa, pero nunca donde las dos
son verdaderas o las dos falsas.

8.4.4 Bicondicional

La bicondicional es una figura semejante a la condicional de necessitas y a la de neces-
situdo. Sin embargo, cabe sefialar que su forma de relacionar un antecedente con un
consecuente es muy estricta. De hecho su funcionamiento es tan rigido que puede
operar perfectamente en el contexto de los conceptos o las ciencias exactas, en donde
siempre, solo dado un antecedente, se podra dar ese consecuente especifico. Veamos
el siguiente cuadro:

P |— | Q

% %

% F F

F F %

F v F
Figura 8.16

La bicondicional, matematicamente hablando se expresa mediante tres lineas. Su lectu-
raes la siguiente: “Siy solo si P entonces Q.” Notese que se dice “siy solo si”. Esta formula
opera en un rigor tal que, si afirmamos que hay una consecuencia, solo puede darse un
antecedente. Y en la misma idea, si hay un antecedente, Unicamente podra darse solo
ese consecuente. En la primera y en la cuarta lineas es verdad que dado P, se dé Q. Si
hay H.0, entonces hay agua. Y solo hay agua si hay H,O. Si no hay esta férmula, no hay
agua. Y si no hay agua, es porque no se dio H,0.

En cuanto ala segunday la tercera lineas, se asume que se da uno, pero no se da el otro.
Lo cual es absurdo y falso en una bicondicional. Por esta razon, en ambos casos es falso
que se dé la verdad de uno v la falsedad del otro.

En el campo del derecho esta formula podria darse siempre que no hubiera excepcio-
nes a los casos. Esto solo podria ocurrir en un sistema muy rigido de derecho, en el
que los términos nocionales dogmaticamente asumieran siempre una consecuencia
especifica, sin lugar a excepcion alguna.
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8.5. Consideraciones importantes para
aplicacion de la Logica en materia judicial

Es importante destacar algunos aspectos relevantes para todos aquellos que quieren
emplear la logica en el foro y en las salas de juicios orales. Muchas de estas observa-
ciones son producto del andlisis del trabajo judicial y de los secretarios de estudio. Son
consideraciones que, sin duda, escapan para varios de los que exclusivamente llevan a
cabo investigacion de gabinete.

Al ver cdmo los secretarios de estudio elaboran los proyectos se descubre un aspecto
fundamental que la argumentacion juridica pasa muchas veces desapercibida o como
una obviedad, pero es un factor esencial para hacer una buena argumentacion. Me
refiero a que para responder a los argumentos de las partes se revisa cuales, de todos
los que se esgrimen, estan “fundados” y cudles son “operantes” o “inoperantes”.

Este aspecto es interesante ya que no todos los argumentos que alguna de las partes
plantee pueden considerarse como relevantes o pertinentes. Dar respuesta o atender a
razonamientos que no tienen lugar para atender a un asunto, es algo que debe tomarse en
cuenta en todo debate o proceso judicial. De igual manera, los argumentos que se presen-
tan deben de contar con fundamento legal y presentarse con oportunidad. Sin estas con-
sideraciones, cualquier enunciado o formulacién légica no tiene cabida en el campo del
proceso judicial. Sobre este tema existe jurisprudencia muy ilustrativa, como la siguiente:

CONCEPTOS 0 AGRAVIOS INOPERANTES. QUE DEBE ENTENDERSE POR “RAZONAMIENTO” COMO COMPONENTE
DE LA CAUSA DE PEDIR PARA QUE PROCEDA SU ESTUDIO. De acuerdo con la conceptualizacion que han desa-
rrollado diversos juristas de la doctrina moderna respecto de los elementos de la causa petend;, se colige que
ésta se compone de un hecho y un razonamiento con el que se explique la ilegalidad aducida. Lo que es acorde
con lajurisprudencia 1a./J. 81/2002, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido
de que la causa de pedir no implica que los quejosos o recurrentes pueden limitarse a realizar meras afirmacio-
nes sin sustento o fundamento, pues a ellos corresponde (salvo en los supuestos de suplencia de la deficiencia
de la queja) exponer, razonadamente, por qué estiman inconstitucionales o ilegales los actos que reclaman o
recurren; sin embargo, no ha quedado completamente definido qué debe entenderse por razonamiento. Asf,
conforme a lo que autores destacados han expuesto sobre este dltimo, e establece que un razonamiento juridi-
co presupone algtin problema o cuestion al cual, mediante las distintas formas interpretativas o argumentativas
que proporciona la ldgica formal, material o pragmatica, se alcanza una respuesta a partir de inferencias obteni-
das de las premisas o juicios dados (hechos y fundamento). Lo que, trasladado al campo judicial, en especifico,
alos motivos de inconformidad, un verdadero razonamiento (independientemente del modelo argumentativo
que se utilice), se traduce a la minima necesidad de explicar por qué o cémo el acto reclamado, o la resolucion re-
currida se aparta del derecho, a través de la confrontacidn de las situaciones facticas concretas frente a la norma
aplicable (de modo tal que evidencie la violacion), y la propuesta de solucién o conclusion sacada de la conexion
entre aquellas premisas (hecho y fundamento). Por consiquiente, en los asuntos que se rigen por el principio
de estricto derecho, una alegacion que se limita a realizar afirmaciones sin sustento alguno o conclusiones no
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demostradas, no puede considerarse un verdadero razonamiento y, por ende, debe calificarse como inoperante;
sin que sea dable entrar a su estudio so pretexto de la causa de pedir, ya que ésta se conforma de la expresién
de un hecho concreto y un razonamiento, entendido por éste, cualquiera que sea el método argumentativo, la
exposicion en la que el quejoso o recurrente realice la comparacién del hecho frente al fundamento correspon-
diente y su conclusion, deducida del enlace entre uno y otro, de modo que evidencie que el acto reclamado o la
resolucién que recurre resulta ilegal; pues de lo contrario, de analizar alguna aseveracién que no satisfaga esas
exigencias, se estarfa resolviendo a partir de argumentos no esbozados, o que se traduciria en una verdadera
suplencia de la queja en asuntos en los que dicha figura estd vedada. *¢

El trabajo de establecer en un proyecto de sentencia los “resultandos” y los “conside-
randos”, forma parte de una labor tépica. El correcto armado de los elementos presen-
tados en estos rubros son una excelente gufa de cdmo debe desarrollarse una correcta
argumentacion.

Finalmente, hay que destacar un aspecto que cierra esta obra y remite a sus primeros
capitulos. Las leyes en el mundo, y también en México, comienzan a contemplar la re-
lacion entre el razonamiento legal, la argumentacion y la légica juridica. Tan solo como
muestra veamos el art. 259 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, expedido
por el Congreso de la Unién el 5 de marzo de 2014: “Cualquier hecho puede ser proba-
do por cualquier medio, siempre y cuando sea licito. Las pruebas seran valoradas por
el 6rgano jurisdiccional de manera libre y logica.”

Por otra parte, en noviembre de 20715 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
mexicana refiri6 a la “sana critica’, como una operacion de orden cognitivo que debe
ser avalada por la légica. Con ello se ha dado un avance importante en la relacién entre
psicologia y logica.

DETENCION DEL INCULPADO. PARA DETERMINAR LA FORMA EN QUE SE REALIZO, EL JUZGADOR DEBE ATEN-
DER A LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA Y A LOS DATOS DE CONVICCION QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE.
Para que el juzgador pueda determinar la forma en que fue detenido el inculpado, es necesario que atienda
a las reglas de la sana critica y a los datos de conviccion que obran en el expediente que permitan, en
un ejercicio de ponderacion entre todo el acervo probatorio, llegar a una conclusién fundada. De ahi que
esté obligado a realizar un ejercicio de ponderacion sobre los elementos probatorios que sean opuestos.”

% Jurisprudencia (V Regi6n) 20.J/1 (10a). Emitida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Quinta
Region por reiteracién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion el 25 de septiembre de 2015.

¥ Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, nim. de registro 2010351 Libro 24, noviembre de 2015, tomo
I, p. 972. Amparo en revision 338/2012. 28 de enero de 2015. Cinco votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formuld voto concurrente, Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla . Quintana Osuna.
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Autoevaluacion

Ejercicios de formalizaciéon de condicionales:
1. Redacte como condicionales las siguientes afirmaciones:
Si

Entonces

1.1. “El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes”
(art. 647, Cédigo Civil Federal).

2.2. “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna (art. 14, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

3.3. Los incidentes promovidos en el transcurso de la audiencia de de-
bate de juicio se resolveran inmediatamente por el Tribunal de
enjuiciamiento.

4.4. Desde el momento que un individuo es concebido, entra bajo la pro-
teccion de la ley (art. 22, Cédigo Civil Federal).

5.5. Solo se tendra por nacido el feto que, desprendido enteramente
del seno materno, vive 24 horas (art. 337, Cédigo Civil Federal).

6.6. “Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a cau-
sa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo
de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos cuando no
sean viables” (art. 1314, Cédigo Civil Federal).

7.7. “En las audiencias®® [orales]... no es necesario invocar los precep-
tos legales en que se fundamenten” (art. 397, Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales. El articulo sefala expresamente como
excepcion: “salvo los casos en que durante las audiencias alguna
de las partes solicite la fundamentacion expresa de la parte con-
traria o de la autoridad judicial porque exista duda sobre ello”).

8.8. “La prueba que hubiere de servir de base a la sentencia debera
desahogarse durante la audiencia de debate de juicio” (art. 358,
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. En el articulo se in-
dica que existe la excepcion en los casos previstos en el codigo
citado).

% Se presume la actuacién legal de las partes y del drgano jurisdiccional.

J——
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2. Realice las inferencias de las formalizaciones:

Después de formular los enunciados siguientes como condicionales, redac-
ta el contrario sensu, la contradiccién y la contrariedad de cada una de ellas:

2.1. Desde el momento que un individuo es concebido, entra bajo la pro-
tecciéon de la ley (art. 22, Cédigo Civil Federal).

Contrario sensu:

Contradiccion:

Contrariedad:

2.2. “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna” (art. 14, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Contrario sensu:

Contradiccion:

Contrariedad:

3.3. Solo se tendrd por nacido el feto que, desprendido enteramente del
seno materno, vive 24 horas (art. 337, Cédigo Civil Federal).

Contrario sensu:

Contradiccion:

Contrariedad:

n

4.4. "El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes
(art. 647, Cédigo Civil Federal).

Contrario sensu:

Contradiccion:

Contrariedad:

5.5. “Los incidentes promovidos en el transcurso de la audiencia de deba-
te de juicio se resolveran inmediatamente por el Tribunal de en-
juiciamiento” (art. 392, Cédigo Nacional de Procedimientos Penales).

Contrario sensu:

Contradiccion:

Contrariedad:
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Casos y su forma de resolverlos
empleando condiclonales

Caso 1. Controversia entre Protagoras y Evathlo

Lea cuidadosamente el siguiente caso y explique en una cuartilla el razonamiento 16-
gico por el que se debe 0 no se debe pagar a Protagoras. Incluye una tabla de verdad.

Protagoras fue contratado por un joven llamado Evathlo para que le ensefiara a
convencer y, de ese modo, poder ganar en los tribunales toda clase de juicios. El
maestro y el discipulo celebraron entonces un contrato en el que se especificaba
que Protagoras solo recibiria su paga si Evathlo lograba triunfar, por lo menos
una vez, en una de las causas defendidas ante los tribunales. La alternativa era
muy simple y el juicio muy facil: si Evathlo gana por lo menos una vez, ello mues-
tra que ha aprendido a convencer, y entonces debera pagar a Protagoras. Si él no
gana por lo menos una vez, debido a que no hay prueba de que aprendié a con-
vencer, entonces no pagara, quedando la condicion pendiente por cumplirse.

Ocurrid entonces que Evathlo, de 20 juicios en los que participd, no gano juicio algu-
no. Cuando Protagoras reclamé sus honorarios, el joven discipulo alegd que no habia
obtenido la menor victoria y, por consiguiente, no le pagaria. Ante dicha respuesta
Protagoras replicd: Me has ganado en este pleito y por lo tanto soy yo quien debe ganar.
Te corresponde pagarme, pero al mismo tiempo, porque tu me has ganado, no te corres-
ponde pagarme, porque me has ganado.' Efectivamente, Evathlo con esta respuesta se
ha impuesto en un litigio contra Protagoras y ha ganado, por lo menos, en esta ocasion.

' (fr. Di6genes Laercio, IX, 56 y también en Apuleyo, Florida, XVIll, 19'y 20. En Diels y Kranz: 80 Ai, A4. Esta relacion conflictiva
entre discipulo y maestro también se cuenta de los inventores de la retdrica Corax y Tisias. Cfr. Schmid, W. y 0. Stahlin, Ges-
chichte der griechischen Literatur, vol. i, Die Klassische Periode der griechischen Literatur Ill, Munich, 1940, p. 28, nota 1.

JE—

202



Apoyo para resolver el caso

Para comenzar debemos plantearnos qué es lo que debe ir primero como antecedente
y qué como consecuente. Siguiendo el modelo Gestalt hay que definir el punto de re-
ferencia y, posteriormente, ordenar los elementos restantes, posicionarlos y presentar
la hipotesis bajo una sola estructura ritmica. Ello es precisamente definir la hipdtesis.
Dependiendo de qué sea antecedente y qué consecuente, la relacién coloca en posi-
ciones definidas a las partes. El considerarlo como necessitas o necessitudo es establecer
el sentido de la hipotesis.

Antecedente: Si se vence en juicio.
Consecuente: Evathlo debe pagar a Protdgoras.

Siguiendo las férmulas de razonamiento de Diédoro Crono, el problema se entenderia
del siguiente modo:

~woN
mm < < 0
< < T < p
i< | 7| <|X>

Figura C.1
De acuerdo con el razonamiento necessitudo de Diddoro Crono:
1. Esverdad que (A) si se vence en juicio, entonces (C) Evathlo debe pagar a Protdgoras.
2. Esfalso que (no A) sino vence en juicio, entonces (C) Evathlo debe pagar a Protdgoras.
Ahora bien, bajo esta formulacién con este sentido, se infiere también que:;
3. Esverdad que aunque (A) pueda vencer en juicio, entonces (no C) = Evathlo no pague a Protdgoras.

4. Esverdad que como (no A) no se vence en juicio, tampoco (no C) se tenga que pagar.

Si el razonamiento del convenio se analiza desde la perspectiva de la necessitudo, efec
tivamente, Evathlo se encuentra en una posicién en la que puede ocurrir que no pague
a Protagoras por la regla establecida. Pero tal como hemos visto, no se razonaria en
contra de la ratio iuris si le pagara, ya que lo que esta en litigio son todos los juicios an-
teriores al presente. En razon de no haber ganado ninguno de los anteriores 20 juicios,
Evathlo ha ganado el juicio 21y, por ende, no esta obligado a pagar por los primeros 20
juicios. Solo cuando Protagoras demande —Unicamente por lo acontecido en el juicio
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21— se dara el cobro de lo debido. He aqui expresada una causa conjetural para dar
lugar a una excepcion a la regla general.

La posible confusion radicaria en que se esta razonando el problema como un asunto
de caracter de la necessitas. El cuadro, siguiendo las férmulas de razonamiento de Filon,
entenderia el problema del siguiente modo:

Antecedente: Si se vence en juicio.

Consecuente: Evathlo debe pagar a Protagoras.

A > C

1 % % %

2 % F F

3 F % v

4 F % F
Figura C.2

De acuerdo con el razonamiento necessitas de Filon:

1. Es verdad que si (A) se vence en juicio, entonces (C) Evathlo debe pagar a
Protdgoras.

2. Es falso que si (A) se vence en juicio, entonces (no C) Evathlo no le pague a
Protdgoras.

Ahora bien, siguiendo este razonamiento se infiere también lo siguiente:

1. Es verdad que si (no A) no se vence en juicio, entonces (C) Evathlo debe pagar a
Protdgoras. |dea que tiene Protagoras al pretender cobrar, pero no podria hacerlo
en relacién con los primeros 20 juicios, sino solo respecto al juicio 21.

2. Esverdad que si (no A) no se vence en juicio, entonces (no C) Evathlo no le pague
a Protdgoras.

En este caso, solo cabe la coherencia si consideramos que estamos atendiendo el juicio
21, en el que gand Evathlo. Por supuesto, este juicio que se lleva sera el juicio 22, el cual
solo analiza el juicio 21y no los 20 primeros que perdié Evathlo. En este juicio Evathlo
pierde, ya que él ha ganado el juicio 21y, por tanto, debera perder el juicio 22, en el cual
Protagoras ganara. Por ello, si Evathlo pierde, es verdad que debe pagar a Protagoras. La
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ratio iuris radica en la coherencia de inferencia del tiempo y el sentido de la afirmacion
primera: “Protagoras solo recibiria su paga si Evathlo lograba triunfar, por lo menos una
vez, en una de las causas defendidas ante los tribunales.”

Caso 2: Venta de muebles

Lea cuidadosamente el siguiente caso y explique en una cuartilla el razonamiento logi-
co. Incluye una tabla de verdad.

Un sujeto llega a un gran almacén donde se venden muebles. Durante un largo tiempo
observa los diferentes tipos de salas que se exhiben en aquel lugar hasta que decide
comprar una en especial. Por suerte —piensa el comprador- si bien la sala que le ha
gustado tiene un precio muy alto, cuenta con la siguiente promocion: Se puede pagar
durante cinco meses y se entregard después de realizado el ultimo pago.

El comprador, emocionado, recibe un contrato donde se sefiala que la sala le sera
entregada siempre que realice este Ultimo pago. También se especifica en dicho con-
trato que, de no pagar el Ultimo mes, incurrird en una falta y se le aplicara una sancion
equivalente a una mensualidad mas. El comprador no tiene problemas econémicos y
firma el contrato sin inconveniente alguno.

Asl, nuestro comprador ha realizado su pago mes tras mes sin falta alguna y, al dar el
Ultimo pago, ocurrié que no llegd a su casa la sala que habia comprado. Enojado se
dirigi6 a la tienda pidiendo una respuesta. El gerente encargado del area de muebles le
indico que las salas del tipo que habia comprado se habian agotado y no habia mas en
bodega. Le prometi6 que tan pronto como llegaran de la fabrica se la entregarian. El
comprador decidié demandar al almacén por incumplimiento de contrato.

Apoyo para resolver el caso

Hipotéticamente, el sentido de esta compraventa se puede establecer a partir de las
proposiciones que definen el asunto, las cuales son:

A = Si pago lo de la sala.
C = Entonces me entregan la sala.

Ambas partes asumen como hipotesis que primero se debe pagar y la consecuencia
lbgica es que se debe entregar la sala. Primero A y luego C. Ahora bien, ;es el sentido de
la hipotesis lo que podria provocar un conflicto entre las partes? Veamos la perspectiva
del vendedor en la tabla de verdad.

El vendedor asume la légica de necessitudo, donde vemos que es verdad que si se paga
la sala, entonces se entregue la sala. En el segundo supuesto podemos ver que es falso
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que si no se paga, se entregue la sala. Bajo esta misma hipotesis, se infiere de modo
coherente que aunque se pague, puede darse el caso de que no se entregue la sala de
momento. Recordemos que el almacén no se niega a entregarla, sino que simplemente
no puede cumplir en ese preciso instante. La cuarta postura nos muestra que si nNo se
pagay no se entrega, las partes siguieron en coherencia no llevar a cabo la compraventa.

En el Codigo Civil para el Distrito Federal, en el art. 1949, se sefiala lo siguiente:

La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de
|os obligados no cumpliere lo que le incumbe. £l perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También podrd pedir
laresolucion atin después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

Pero debemos sefialar también que el almacén no se niega a cumplir; no obstante, no
puede entregar la sala en ese momento. De algin modo esta pidiendo un plazo para
entregarla.

Para este supuesto, sin que se perjudique a las partes, la misma ley civil, sin contradecir
la razén logica de la necessitudo, prevé un limite de entrega, mediando la interpelacion
Jjudicial o extrajudicial.

Articulo 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no
podrd el acreedor exigirlo sino después de los treinta dias siquientes a la interpelacion que se haga, ya judi-
cialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratdndose de obligaciones de hacer, el
pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario para
el cumplimiento de la obligacidn.

Por su parte, pareceria que el comprador asume esta relacion —desde un aspecto pre-
l6gico— al modo de necessitas. Siguiendo la tabla de verdad, desde este planteamiento
hipotético, en el primer supuesto es verdad que si paga, se le entregue la sala.

En el segundo supuesto vemos que es falso que pague y no se le entregue la sala. Esto
es tal como lo espera y, por ello, cuando se presento este supuesto, buscd demandar
inmediatamente.

Sin embargo, entendiendo esta relacion como necessitas, se puede inferir —como lo
muestra la tercera linea— que el comprador entiende también que podria no pagar
y el almacén estaria obligado a entregarle la sala. Error plenamente manifiesto por la
existencia de una pena por incumplimiento de pago a cargo del cliente. El cuarto su-
puesto es exactamente igual al de la otra perspectiva. En ese caso se puede rescindir el
contrato o considerarlo nulo.

L6gica juridica en la argumentacion



Sentido del particular Sentido del vendedor

A > C C €« A
v v v v v v
Y i F v F F
F v v F % %
F v F F v F

Figura C.3 Flgura C.4

El sentido acordado del contrato se puede ver con claridad si recordamos las clausulas
del mismo. En él se sefiala que la sala se le entregara, siempre que se haya realizado el
Ultimo pago. También se especifica, en dicho contrato, que de no pagar el tltimo mes
incurrira en una falta y se le aplicara una sancion equivalente a una mensualidad mas.

Caso 3: Interpretacion a contrario sensu del art. 14 constitucional
Lea cuidadosamente el siguiente caso y explique en una cuartilla el razonamiento logico.

En el art. 14 constitucional se ordena: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna.”

La traduccion del enunciado constitucional a la formulacién condicional requiere que
se enuncie: “Si... entonces..” En este caso, la formulacion correcta seria: Si es en perjuicio
de alguna persona a ninguna ley se dard efecto retroactivo. El enunciado formulado, a
modo de condicional, debera ser colocado en el area que hemos denominado diccion.
A partir de lo enunciado en la diccion llevaremos a cabo las inferencias en el plano
cartesiano.

Tarea: Realice las inferencias de contrariedad, contradiccion y contrario sensu del enun-
ciado del art. 14 constitucional.

Apoyo para resolver el caso

El contrario sensu de dicha afirmacion debera enunciarse negando tanto la primera
como la segunda enunciacion. Cabe sefialar que mucha gente afirma de modo auto-
matico que el contrario sensu de esta afirmacion es “Si es en beneficio de alguna persona,
entonces se le dara efecto retroactivo.” Esta inferencia es absolutamente erronea, si se
pretende afirmar el contrario sensu. La razon logica es la siguiente: Lo contrario a algo,
no es su opuesto. Lo contrario al valor P es —P (no P). Lo contrario a un cumpleafos
—diria Lewis Carroll- no es un velorio, sino un no cumplearios. Lo contrario al amor, no
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es el odio, sino el desamor. Siguiendo el ejemplo del fildsofo Garcia Bacca, lo contrario
al ente es lo aus-ente, y no la nada. De ahi que digamos que lo contrario a “perjudicar a
persona alguna” es “no perjudicar a persona alguna”. El hecho de que algo no perjudique
no quiere decir que beneficie. Este razonamiento serfa como afirmar que si yo no amo a
una persona, la odie. Eso resulta poco necesario e incoherente, ldgicamente hablando.

Explicado este punto, podemos decir que el correcto contrario sensu de la diccion: “Si
es en perjuicio de alguna persona entonces a ninguna ley se dara efecto retroactivo” es
“Si no perjudica a alguna persona, entonces puede darse efecto retroactivo.”” Esta es una
inferencia correcta que respeta el espiritu de la enunciacion constitucional. Aun en con-
trario sensu, no se amplia la garantia que se limita a solo no ser retroactiva si perjudica.
Por eso se mantiene coherente su sentido. Por esta razén en el modelo cartesiano si la
diccion es verdadera, el contrario sensu, también sera verdadero.

La contradiccion falsa: “Si no es en perjuicio de alguna persona entonces se le dard efecto
retroactivo.” Esto es igual a decir que solo si es en perjuicio, se dara efecto retroactivo.
De acuerdo a la verdad de la diccién, esta enunciacion de “contradiccion” por supues-
to es falsa. Finalmente, consideremos que la contrariedad nos sefala que estamos en
presencia de una posibilidad de excepcién, siempre que existan elementos que lleven
al juzgador a dar lugar a una conjetura de posible irregularidad de coherencia y con-
gruencia. Por esta razon, si hay condiciones que lo permitan, “Si es en perjuicio de alguna
persona entonces se dara efecto retroactivo a la ley”.

Como observamos, gracias a la formalizacion geométrica de un enunciado legal, pode-
mos inferir correctamente que el contrario sensu no amplia garantias, sino que mantie-
ne la intencién del legislador de solo otorgar la garantia de si perjudica la ley aplicada
retroactivamente, entonces, que no se aplique. Y en su caso, ante la contrariedad, solo
en caso que existan elementos conjeturales contundentes podra ser verdadero.

Algunos penalistas me han sefalado que este modelo de razonamiento es impreciso,
ya que existe en nuestro sistema un principio aplicable en materia penal que se enuncia
del siguiente modo: “Si la ley beneficia, entonces debe aplicarse retroactivamente.” A
sus observaciones suelo responder que este principio no se relaciona en absoluto con
lo enunciado en la garantia del 14 constitucional. La razon mas elemental es que “el
beneficio es otra cosa diferente a “no perjudicar”. En todo caso, el modelo de inferencia
de este principio penal parte de la propia diccion: “Si la ley beneficia, entonces debe apli-
carse retroactivamente.” El contrario sensu de esta diccion serfa: “Si la ley no beneficia,
entonces no debe aplicarse retroactivamente.” Lo cual es coherente con el sentido de
la diccion. La contradiccion, que obviamente es falsa, se enuncia ast: “Si la ley beneficia,
entonces no debe aplicarse retroactivamente.” Lo cual estaria en contra del principio

2 Negar la nocion “no dar efecto retroactivo”, lleva directamente a “dar efecto retroactivo”.

JE—

208 Logica juridica en la argumentacion



mismo que se esta defendiendo. Finalmente, la contrariedad quedaria enunciada asf:
“Sila ley no beneficia, entonces debe aplicarse retroactivamente.” Lo cual, como hemos
sefalado, dependiendo de las circunstancias, bien podria aplicarse. Por tanto, el princi-
pio: “Si la ley beneficia, entonces debe aplicarse retroactivamente”, es algo por completo
distinto a “Si es en perjuicio de alguna persona a ninguna ley se dara efecto retroactivo”.

Cas0 4. Casos para resolver: Nombramientos cruzados 1

José Daniel Vega, titular del juzgado de Distrito 80 en el Estado de Colima, tiene una
hermana que se llama Daniela Josefina Vega. Ella ha trabajado constantemente en el
Ultimo ano, en el 78 Tribunal Colegiado del Décimo Circuito como Oficial Administra-
tiva (interina).

Por otra parte, el magistrado Ledn Ferndndez es titular del 78 Tribunal Colegiado del
Décimo Circuito. El tiene dos hijos: Graciela y Federico. Ambos de apellido Fernandez
como su padre. Los dos trabajan en el Juzgado de Distrito 80 en el estado de Colima.
Graciela es secretaria de juzgado, mientras que Federico fue nombrado actuario.

Existe la sospecha de que ambos titulares contravinieron el art. 72 del Acuerdo del
Consejo de la Judicatura Federal que regula la carrera judicial y las condiciones de los
funcionarios judiciales. El texto de dicho articulo vigente en el momento en que se
presento el caso era el siguiente:

Articulo 72. ... En el caso de que en algtn drgano jurisdiccional se hubiere extendido un nombra-
miento de base o interino, en las categorias de secretario de Juzgado o de Tribunal de Circuito o bien,
de actuario de los mismos, a persona o personas que fueren cényuge o parientes consanguineos o por
afinidad hasta el cuarto grado de algun titular; éste no podrd a su vez, extender nombramientos en los
mismos términos respecto de personas que resultaren cényuge o parientes consanguineos o por afinidad
hasta el cuarto grado del titular del 6rgano donde se encuentren adscritos sus allegados. . ..

La contravencion alo dispuesto en el parrafo precedente constituird causa de responsabilidad administrativa
en términos de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los servidores piblicos, quedando
ademas sin efectos el nombramiento o nombramientos que en su caso se hubieren otorgado.

Planteamiento: Usted forma parte de la Comision de Disciplina del Consejo de la Judi-
catura Federal y debe responder a las siguientes preguntas:

1. Iniciarfa procedimiento disciplinario porque efectivamente se contraviene el
art. 727

2. jPor qué?
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Caso 4.1: Nombramientos cruzados 2

Los hijos del magistrado Julio Méndez laboran en el Tribunal Unitario del Octogésimo
Circuito. El primero de ellos, Julio, es Oficial Administrativo, el segundo, Manuel, es
Secretario de Tribunal.

Por otra parte, hay que decir que el titular del Tribunal Unitario del Octogésimo Circui-
to es el magistrado Lorenzo Diaz, quien tiene tres hijas. Lucfa, Angela y Victoria. Todas
ellas trabajan en el Tribunal Colegiado del Trigésimo Noveno Circuito, cuyo titular es
el magistrado Julio Méndez. Lucia es Secretaria Particular del Magistrado de Circuito,
Angela y Victoria tienen nombramiento de Oficial Administrativo.

Existe la sospecha de que ambos titulares contravinieron el art. 72 del Acuerdo del
Consejo de la Judicatura Federal que regula la carrera judicial y las condiciones de los
funcionarios judiciales, citado en el caso anterior.

Planteamiento: Usted forma parte de la Comision de Disciplina del Consejo de la Judi-
catura Federal y debe responder a las siguientes preguntas:

1. Iniciaria procedimiento disciplinario porque efectivamente se contraviene el art.
727

2. ;Por qué?

Caso 4.2: Nombramientos cruzados 3

Con base en los dos casos anteriores se presento una contradiccion de criterios, puesto
que en el primer caso (nombramientos cruzados 1) la Comisién de Disciplina si inicid
procedimiento disciplinario, mientras en el segundo (nombramientos cruzados 2) se
decidié no iniciar procedimiento disciplinario.

La contradiccion de criterios se presento de la siguiente manera:

1. En el primer caso se determind por la Comision de Disciplina que: “basta que
uno de los nombramientos otorgados por el titular de algtin érgano jurisdiccio-
nal involucrado corresponda a las categorfas de secretario o de actuario”.

2. En el segundo caso se determind que: “es indispensable que los nombramientos
otorgados por los titulares de los érganos jurisdiccionales involucrados corres-
pondan a las categorias de secretario o de actuario”.

Planteamiento: Debe definir, con base en el art. 72 citado en el caso 4, qué criterio
debe prevalecer.
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Apoyo para resolver el caso
Nombramientos cruzados 1,2y 3

Nota para el profesor:

) =Juez

M = Magistrado

P = parientes

SiJ contrata pM entonces — [M contrate p)]

Debe leerse: “Si el juez contrata parientes de magistrado”, entonces “no puede ocurrir
que el M contrate parientes de juez”.

Con base en estaanotacion, elabore las inferencias pertinentes y resuelva la controversia.

Caso 5: Casa de bolsa

El sefior Adalberto Martinez, a quien se le conocera como el CLIENTE, firmé un contra-
to de intermediacion bursatil, con Casa de Bolsa Piratas del Caribe, la cual sera llamada
la CASA DE BOLSA. Ambas partes elaboraron las clausulas quedando en la nimero
catorce la siguiente:

DECIMA CUARTA. La CASA DE BOLSA estaré obligada a enviar al CLIENTE,
dentro de los primeros cinco dias habiles posteriores al corte mensual, un estado
autorizado con la relacion de todas las operaciones realizadas con él o por su
cuenta, y que refleje la posicion de VALORES vy efectivo de dichos clientes al
Ultimo dia habil del corte mensual, asi como la posicion de VALORES y efectivo
del corte mensual anterior.

Los citados estados de cuenta deberan ser remitidos precisamente al Ultimo domicilio
del CLIENTE notificado a la CASA DE BOLSA y, en su caso, los asientos que aparezcan
en los mismos podran ser objetados por escrito a través de cualquier medio conveni-
do en este contrato y aceptado por las partes, de acuerdo a lo previsto en la clausula
décima primera, dentro de los veinte dias habiles siguientes a la fecha de su envio, en
la inteligencia de que si dichos asientos no son objetados por el CLIENTE dentro del
plazo sefialado, se entienden por consentidos por dicho CLIENTE.

Asimismo para que el CLIENTE, en su caso, pueda hacer las objeciones en tiempo, la
CASA DE BOLSA tendra a disposicién de aquel, a partir del dia habil siguiente al corte,
en la oficina donde se maneje la cuenta, una copia de dicho estado.
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Después de cinco afios, la CASA DE BOLSA empez0 a fallar en el envié de los estados
autorizados con la relacion de todas las operaciones del mes. Asi corrieron siete meses,
hasta que el CLIENTE demando a la CASA DE BOLSA por mal manejo de su dinero.
Cuando esto ocurrio, la CASA DE BOLSA se defendio sefialando que el CLIENTE nunca
objetd los estados de cuenta. La CASA DE BOLSA reconocio ante el juez que no envio
los estados de cuenta, pero tales estados se encontraban en la oficina a disposicién
del cliente para objetarlos, como lo sefala el Ultimo parrafo. EI CLIENTE sefialé que no
pudo hacer objeciones a los estados de cuenta debido a que nunca le corrié el plazo,
porque este corrfa a partir de la fecha de envio. Y como nunca se enviaron los estados
de cuenta, por consiguiente no corrié su plazo. Por esta razén no los objeté.

Pregunta: ;Corrié o no corrid plazo para hacer las objeciones en tiempo?

Actividad: Elabore una narrativa de su razonamiento, sea a favor de la CASA DE BOL-
SA o del CLIENTE. Posteriormente, elabore una tabla de verdad que justifique su
razonamiento.
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