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RESUMEN: En el presente articulo analizamos el uso del silogismo judicial que
realiza el juez cuando aplica el Derecho, es decir, cuando fundamenta y argumenta
sus decisiones en el Ambito de su competencia. El uso del razonamiento deductivo en
el Derecho estd paradigmaticamente representado por el uso del silogismo juridico,
conlleva una serie de problemas tedricos y practicos, asi como criticas y limitaciones
en cuanto a su uso. Asi, los tedricos debaten sobre la existencia o no de una logica
especial, distinta a la 16gica formal que es aplicable en el Derecho, diferencian entre
caso facil y caso dificil, justificaciéon interna y externa. Analizaremos y evaluaremos
las argumentaciones que se han producido sobre la importancia de la légica en el
Derecho, es decir, la logica juridica y la logica dedntica, expondremos la teoria del
silogismo y sus criticas, asi como el uso de este en los casos ficiles y su limitacion
en los casos dificiles. Analizaremos las propuestas de Viehweg, Perelman, Toulmin,
Alexy y MacCormick en torno al tema principal de nuestra investigacion y finalmente
discutiremos sobre la necesidad de apoyarnos en un razonamiento retorico, topico y
dialéctico.
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ABSTRACT: In this article we analyze the use of the judicial syllogism employed by
the judge when applying the Law, when he argues and settles his decisions within the
scope of his competence. The use of deductive reasoning in Law is paradigmatically
represented by the use of the judicial syllogism, as it entails a series of theoretical
and practical problems. As well as criticisms and limitations regarding its use. Thus,
theorists debate on the existence or not of a special logic, different from the formal
logic that is applicable in the Law and distinguish an easy case from a difficult one, or
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between internal and external justification. Subsequently, we examine and evaluate
the arguments that have been produced about the importance of logic in Law, that
is to say, legal logic and deontic logic. We also review the theory of syllogism and
its criticisms, as well as its use in easy cases and its limitation in difficult ones. We
analyze the propositions of Viehweg, Perelman, Toulmin, Alexy and MacCormick in
regard to the main theme of our research. Finally, we discuss the need to rely on a
rhetorical, topical and dialectical reasoning.
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1. INTRODUCCION

La aplicacion del Derecho es una tarea central del jurista, que busca
inferir las pautas a aplicar al caso concreto partiendo de las directivas
genéricas contenidas en el ordenamiento juridico, incluyendo, en sen-
tido amplio, el Derecho Consuetudinario. El juez, particularmente, al
momento de aplicar el Derecho, tiene que indagar la norma aplicable a
la situacion o, en caso que se le presente, indagar sobre los principios
juridicos que le ayuden a encontrar la solucion del caso planteado, ade-
mas paralelamente realiza otras actividades consistentes en interpretar y
argumentar.

Tradicionalmente, la aplicacién del Derecho se ha identificado con
el uso del silogismo judicial. “La teoria que identifica a la estructura del
juicio en un silogismo cuya premisa mayor estd dada por la norma que
debe aplicarse al caso, mientras que la premisa menor estd representada
por los hechos relevantes que ya se han comprobado la conclusion esté
constituida por la decision sobre los hechos concretos”.!

Recaséns Siches considera que la interpretacién empieza en el mo-
mento en el que el jurista averigua cudl es la norma aplicable al caso

1 TARUFFO, Michele, La motivacién de la sentencia civil, traduccion por LORENZO COR-
DOVA, Vianello, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2006,
p- 147.
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planteado, dentro del orden juridico vigente. La interpretacion, también
conocida como hermenéutica, es una actividad compleja, porque inclu-
ye un conjunto de operaciones mentales reciprocamente entrelazadas
de modo solidario o inescindible. La interpretacion que se realiza de las
normas juridicas no se realiza de manera abstracta, sino que es necesaria
la interpretacion en funcion del estudio de las realidades concretas a las
cuales van a ser aplicadas las normas. Ademas, se tiene que interpretar en
conexion con las valoraciones presentes en el orden juridico positivo con
el que se trabaja. Recordemos que el punto de partida en el razonamiento
juridico consiste en aplicar las disposiciones del orden juridico positivo,
es decir, el jurista no puede sustituir lo que éste ordene con su criterio
personal.?

La teoria del silogismo juridico expresa una postura metodoldgica sis-
tematico-deductiva de matriz juspositivista, “es la que configura al juicio
y a la motivacion a través de la categoria del silogismo judicial.”3

Aclaramos que existe paralelamente a esta postura sistematico-de-
ductiva, otras posturas antisistematicas o antilegalistas que nacen por la
crisis del positivismo juridico clasico y reconocer que no se puede pres-
cindir de las valoraciones al momento de aplicar el Derecho, asi el juez
desarrollard una actividad argumentativa en donde tiene primordial im-
portancia el discurso topico-retérico, pensemos en las posturas de Vie-
hweg o Perelman, o como en el caso de Robert Alexy, 1a jurisprudencia, al
no poder prescindir de las valoraciones recurre a un discurso moral para
poder fundamentar las decisiones juridicas.

Es muy conocida la teoria del silogismo porque tuvo durante un largo
tiempo un papel dominante en Alemania e Italia. Es un modelo excesi-
vamente sintético, incluso para sus autores (Schultze, Wehli, Wach, Ro-
senber-Schwab, Scheuerle, Scheider, Kliig, Krile, Esser, Larenz, Engisch,
Alfredo Rocco, Menestrina, Calamandrei, Carnelutti), los cuales advir-
tieron su falta de idoneidad frente a la complejidad del razonamiento del
juez.

2 RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, 172 edicion, México,
Porrta, 2003, p. 4.
3 Ibidem, p. 141.
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Garcia Maynez expone la estructura del raciocinio, por el cual los pre-
ceptos de caricter genérico son aplicados a casos concretos de la expe-
riencia juridica, y explica las doctrinas desarrolladas por Karl Engisch
y Ulrich Kliig sobre el topico de la teoria del silogismo judicial. Engisch
Karl public6 en noviembre de 1942 el libro Logische Studien zur Gesetze-
sanwendung, donde discute los problemas de orden logico relacionados
con el proceso aplicador de normas generales, especialmente los relativos
a la forma del llamado silogismo juridico y a los métodos de los cuales los
organos jurisdiccionales suelen valerse para formular las premisas de tal
razonamiento. Engisch sostiene que la ley para el jurista contemporaneo
es siempre la fuente de conocimiento mas importante, su investigacion
pretende esclarecer la estructura légica del razonamiento aplicador de
preceptos legales a casos singulares, con la finalidad de obtener un juicio
juridico concreto y fundado.*

Karl Larenz expone el esquema logico de la aplicacion de 1a ley, las
normas juridicas son reglas de conducta o de decision expresadas en for-
ma lingiiistica, para cumplir su funcién tienen que ser aplicadas. ;C6mo
se aplica una norma juridica? La respuesta parece ser ficil, se dispone
de un esquema logico aparentemente simple. No obstante, surge la duda
de si resulta suficiente este esquema, porque no s6lo aplicamos normas
juridicas individuales, sino que la mayoria de las veces, aplicamos una
regulacion en conjunto, con inclusion de las decisiones negativas que en
ella se encuentran. “La principal dificultad resulta, sin embargo, de la
naturaleza de los medios de expresion lingiiistica y la inevitable discre-
pancia entre la regulacion proyectada para una realidad determinada y
la variabilidad de esta realidad, es decir, el caracter fluyente de la mayor
parte de los hechos ocultados.”®

El armazon logico propuesto o el caso mas sencillo de silogismo lo
define Larenz como silogismo de determinacion de la consecuencia juridica
y lo representa asi:

Si S esta realizado en un hecho cualquiera, la consecuencia juridica C vale
para este hecho (premisa mayor).

4 GARCiA MAYNEZ, Eduardo, Ldgica del raciocinio juridico, Distribuciones Fontamara,
S.A., 1994, p. 127.

5 LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién por RODRIGUEZ Mo-
LINERO, M., 22 edicion, Espana, Ariel, 2001, p. 265.
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Este hecho H determinado realiza S, es decir, es un caso de S (premisa
menor).

Para H vale C (conclusién)

Se puede también expresar este silogismo, sin la formulacion hipotética
de la premisa mayor y, por ello, mas brevemente seria asi:

S — C (es decir, para todo caso de S vale C)
H=S(HesuncasodeS)
H — C (Para H vale C).

La premisa mayor constituye una norma juridica completa, mas exac-
tamente, aclara Larenz, una proposicién enunciativa cuyo contenido es
que esta norma juridica vale y la premisa menor la subordinaciéon de un
hecho concreto como un caso bajo el supuesto de hecho de la norma juri-
dica. La conclusion afirma aqui que, para este hecho, vale la consecuencia
juridica mencionada en la norma juridica.®

El silogismo se define como: “La forma técnica del raciocinio en virtud
del cual inferimos un juicio o proposicion de otro juicio o proposicion,
mediante un tercer juicio o proposicion. Aristoteles lo definid6 como un
argumento en el cual, establecidas estas proposiciones se sigue necesaria-
mente otra proposicion distinta, por el solo hecho de haber sido puestas
aquellas; Kant dice que es el conocimiento de que determinada proposi-
cion es necesaria (la conclusion) por la concordancia de su condicion (la
premisa menor) con una regla general dada (la premisa mayor).””

Cuando pensamos en el silogismo de subsuncion en 16gica se entiende
como el “que se lleva a cabo de modo que los conceptos de menor exten-
sion se subordinen a los de mayor extension, que se subsumen bajo ellos
(ejemplo el concepto caballo puede ser subsumido al concepto mamife-
ro), en el silogismo que sirve de base en la aplicacion del Derecho no se
subsumen conceptos, sino que se subsumen hechos bajo el supuesto de
hecho descrito en la ley.”®

El uso del razonamiento deductivo en el Derecho esta paradigmatica-
mente representada por el uso del silogismo juridico, conlleva una serie
de problemas teoricos y practicos, asi como criticas y limitaciones en

o Ibidem, p. 265-266.
MANS PUIGARNAU, Jaime, Logica para jurista, Espana, Bosch, 1978.
8 LARENZ, K., op. cit., p. 268.
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cuanto a su uso. Los tedricos debaten sobre la existencia o no de una
logica especial, distinta a la l6gica formal que es aplicable en el Derecho,
diferencian entre caso facil y caso dificil, entre justificacion interna y
externa.

Analizaremos y evaluaremos las argumentaciones que se han produ-
cido sobre la importancia de la 16gica en el Derecho, es decir, de la 16gica
juridica y de la logica deodntica, expondremos la teoria del silogismo y
sus criticas, asi como el uso de este en los casos ficiles y su limitacion en
los casos dificiles. Finalmente, analizaremos las propuestas de Viehweg,
Perelman, Toulmin, Alexy y MacCormick en torno al tema principal de
nuestra investigacion: el uso de la ldgica deductiva en el razonamiento
juridico y sus limites.

2. LALOGICA Y SU IMPORTANCIA EN LA APLICACION AL DERECHO

Lalogica es la ciencia que estudia la manera en que elaboramos nues-
tros razonamientos. La logica es una ciencia auxiliar de enorme valor
para todas las demas ciencias, es un poderoso instrumento que es utiliza-
do en todas las disciplinas (incluso para actividades no cientificas), ella
ha hecho posible la comprension de la estructura de la ciencia, constituye
el cimiento de todo razonamiento, en palabras de Kant la 16gica es el
vestibulo de las ciencias,’ incluso considera que la logica es una ciencia
perfecta y acabada por lo que no avanza. Lo cierto es que a partir de ella
construimos nuestro pensamiento, creamos nuestros argumentos en la
Ciencia de Derecho.

El Derecho, al ser una ciencia, necesita el uso de la logica de forma
indiscutible, sobre todo el uso de sus principios 16gicos.!° Pero la 16gi-

o KaANT, Immanuel, Critica de la razén pura. Prologo, traduccion, notas e indices por
RiBas, Pedro, México, Taurus, 2006, p. 13

10 Algunos principios en la logica juridica como el principio juridico de identidad, el
principio juridico de contradiccion, el principio juridico de tercero excluido y el
principio especial de contradiccién. El primero nos dice que “todo objeto del cono-
cimiento juridico es idéntico a si mismo”; el segundo, que “dos normas de derecho
contradictorias no pueden ser ambas validas”, el tercero, que “dos normas de de-
recho contradictorias no pueden ambas carecer de validez”; y el cuarto, que “toda
norma juridica de contenido contradictorio carece de validez”. También tenemos el
principio de razon suficiente, que nos dice “toda norma juridica, para ser vélida, ha
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ca utilizada en el Derecho es distinta, por contar con métodos de razo-
namiento propios, caracteristicas y problemas de la razon prictica que
expondremos a continuacion, por lo que requiere de una denominacion
distinta. La denominacion de logica juridica resulta problematica porque
se considera que este término no existe, existe una sola logica que es la
logica formal a secas. Chaim Perelman considera que es ridiculo hablar
de logica juridica, al igual que lo seria hablar de la légica bioquimica o
de la logica zoologica, cuando se utilizaran las reglas de la 16gica formal
en un tratado de bioquimica o de zoologia. Kalinowski, quien apoya esta
postura, originé la controversia sobre la existencia de la 16gica juridica.

Esta es la razon por la que “algunos juristas, al analizar los métodos de
razonamiento que les son propios, han preferido titular sus obras, muy
conocidas por los demas, como Introduccion al razonamiento juridico o
Introduccion al pensamiento juridico, abandonando el término de l6gica
juridica.”*! Otros autores como Rupert Schreiber hablan de l6gica del De-
recho.'? Bobbio por su parte distingue dentro de la légica juridica dos
campos de investigacion diferentes, la 16gica de los juristas y la logica del
Derecho, la primera tiene por objeto el analisis del razonamiento de los
juristas, de las argumentaciones juridicas y forma parte de la teoria de la
interpretacion juridica y la segunda, la 16gica del Derecho, (denominada
también por otros autores como logica dedntica o logica de las normas)
tiene como finalidad es el analisis de la estructura de las normas juridicas
(forma parte de la teoria general de la norma juridica y del ordenamiento
juridico.)!® No obstante, lo anterior los juristas tradicionalmente han ca-
lificado a los razonamientos propios que se realizan en el Derecho como
logica juridica.

La légica juridica es considerada como “aquella parte de la l6gica que
examina desde el punto de vista formal las operaciones intelectuales de

menester de un fundamento suficiente de validez”. cfr., GARciA MAYNEz, Eduardo,

op. cit., pp. 95-125. vid., GARCIA MAYNEZ, E., Introduccién a la légica juridica, 9° edi-

cién, México, Colofon, 2001.

PERELMAN, Chaim, Ldgica juridica y la nueva retérica, traduccion por Luis Diez-Pica-

zo, Madrid, Civitas S.A., 1979, p. 13.

SCHREIBER, Rupert, Légica del Derecho, traduccion por GARZON VALDES, Ernesto Mé-

xico, Fontamar, 1991.

13 ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacion del derecho y justificacion de la decision racio-
nal, Valencia, Tirant lo blanch, 2003, pp. 369.

11

12
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los juristas”.** Para Ulrich Klug la l6gica juridica “es 1a teoria de las reglas
logico-formales que llegan a emplearse en la aplicacion del derecho.”*s
Propone que, dentro de la teoria logica general, la logica juridica es la
parte especial que se caracteriza por ser empleada en la aplicacion del
Derecho. Distingue y denomina a la l6gica general como logica pura o
teorica y a la légica juridica como légica practica.

Los razonamientos juridicos se caracterizan porque van acompanados
de controversias, a diferencia de los razonamientos realizados en otras
ciencias y, especialmente, las deductivas. Recordemos que, asi como
Aristoteles senala que todos los hombres participan del uso de la dialéc-
tica o la retorica, de un modo u otro, todos los hombres son retoricos o
dialécticos, porque todos se esfuerzan en descubrir y sostener un argu-
mento e, igualmente, en defenderse y acusar, 1a mayoria de los hombres
realiza esto ya sea al azar o por costumbre.'®

Para algunos tedricos de la argumentacion juridica como Viehweg, Pe-
relman y Toulmin, el uso de la l6gica formal, aristotélica o deductiva, en
el razonamiento juridico resulta insuficiente, porque no toma en cuenta
la parte valorativa o axioldgica que se encuentra presente en el Derecho.

El funcionamiento y la vida del Derecho no consiste solamente en una
operacion logica deductiva, lo han afirmado juristas eminentes de diver-
sos paises como Alemania, Francia, Inglaterra, paises de Hispanoamérica
y en los Estados Unidos de Norteamérica.

En la practica, tanto la experiencia y los hechos nos han demostrado
que la aplicacion del Derecho no se desarrolla tnicamente como un pro-
ceso 16gico, en la elaboracion de las sentencias y de las nuevas normas
juridicas, el procedimiento no se reduce a una operacién deductiva, es
una actividad mas compleja que requiere de otros factores tales como la
conciencia valorativa, es decir, un juicio estimativo.'”

14 KarLINOwWSKI, Georges, Introduction a la logique juridique, cit. PERELMAN, Chaim, op.

cit., p. 12.

18 Krug, Ulrich, Légica Juridica, Colombia, Temis, 1990, p.8

16 ARISTOTELES, Retorica, 1354, p. 5-10.

17 RECASEN SICHES, Luis, Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, 3% edicion, Mé-
xico, Porrua, 1980.
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El razonamiento juridico se caracteriza porque va acompanado de
incesantes controversias, principalmente en el terreno judicial, pues se
requiere de la actividad del juez para dar por terminada las controversias,
incluso por medio de un argumento de autoridad. El juez, el legislador,
el funcionario, el dogmatico deben tomar decisiones, en cada problema
planteado deberdn de analizar tanto las razones a favor de una solucién
como las razones que apoyan una solucion diferente, tendran que ponde-
rar ambas razones o argumentos, esta apreciacion del valor de las razones
es lo que caracteriza al razonamiento juridico en donde cada individuo
tomara una decision de caricter personal. En cambio, en el razonamiento
aplicable en las ciencias deductivas, éste si se puede reducirse a medidas,
calculos o demostraciones, pensemos en las matematicas o la quimica.

La observacion del hecho de que el legislador y el juez se inspiran en valo-
res que son diferentes de la correccion l6gica formal y la afirmacion axiol6-
gica de que asi deben hacerlo, pueden ambas parecer claras y justificadas.
Tal observacion y tal afirmacion constituyen el punto de partida, consti-
tuyen el planteamiento de un problema, que, una vez percibido, parece
inexcusable abordar.®

El Derecho ha estado dominado durante siglos por el ideal de una jus-
ticia absoluta, concebida como algo de origen divino o como algo natural
o racional, lo que ha hecho definir al Derecho durante siglos como el arte
de determinar lo que es justo y equitativo (ars boni et aequi). El papel del
jurista consistird en preparar, por medio de sus reflexiones y andlisis, es
decir, por medio de su razonamiento juridico, la soluciébn mas justa de
cada caso concreto.

El esfuerzo de los juristas, a todos los niveles y en toda la historia del De-
recho, se ha dirigido a conciliar las técnicas del razonamiento juridico con
la justicia o, por lo menos, con la aceptabilidad social de la decision. Esta
preocupacion basta para subrayar la insuficiencia, en Derecho, de un razo-
namiento puramente formal, que se contente con controlar la correccion
de las inferencias sin formular un juicio sobre el valor de la conclusion.
Cuando el resultado es inadmisible, por una u otra razon, el jurista se ve
empujado a introducir una distincion, que tal vez omitio al establecer las
premisas de su razonamiento.'®

18 Ibidem, 26-27.
¥ PERELMAN, C. op. cit., p. 22.
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El desprestigio de la l6gica formal ha provocado que algunos teori-
cos consideren que la logica formal es inaplicable al Derecho, afirma-
cion erronea, porque negar la importancia del uso de la l6gica formal en
cualquier area de conocimiento resulta falaz. Holmes 1lamo la falacia de
la forma légica a aquella que consiste en creer que es posible transportar
al campo juridico las rigidas demostraciones que caracterizan a la légica
formal.2?

Holmes sefala: “La vida del derecho no ha consistido en l6gica sino en
experiencia”, es decir que los criterios para realizar las argumentaciones
juridicas no son los de la 16gica formal, se considera que la experiencia
y solo ella, es la fuente de todo criterio auténtico utilizable en la apre-
ciacion (valoracion) de las argumentaciones juridicas, no se hablara de
verdades necesarias, sino de verdades contingentes y variables, las que el
juez, abogado, jurista, etc. utilizaran para evaluar los razonamientos que
acontecen en su campo.

Manuel Atienza sostiene que la frase de Holmes ha sido malinterpre-
tada ya que ¢l no pretende afirmar que en el Derecho no hubiera logica,
lo que el pretendia era contraponer el formalismo juridico a una concep-
cion instrumental o pragmatista del Derecho, es decir, sefalar que lo que
guia al Derecho no es una idea inmutable de razon, sino la experiencia, la
cultura cambiante.?!

A la argumentacion podemos analizarla, conocerla y entenderla desde
varias concepciones o dimensiones, Atienza sostiene y propone tres: la
formal, material y pragmatica, en esta tltima se distingue entre la dialéc-
tica y la retorica?2. La concepcion formal de la argumentacion es la que
encontramos paradigmaticamente en los libros de l6gica formal.

El principal interés de los l6gicos se dirige a los argumentos, para ellos
un argumento es un conjunto de proposiciones de las cuales se dice que
una se sigue de las otras, que pretende apoyar o fundamentar una verdad.
Desde la perspectiva de la l6gica, un argumento tiene una estructura, es
decir, se construye con premisas para llegar a una conclusion.

20 ALCHOURRON, Carlos (et. al.), Andlisis Légico y Derecho. Los argumentos juridicos a
fortioriy a pari, p. 4-6 cit. Holmes, The common law, p.1.

ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion, Espafa, Ariel, 2006, p.12.

22 Ibidem, pp.11-60.

21
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En otras palabras “un argumento puede definirse como una serie de
aseveraciones (oraciones, proposiciones), sea dentro de una oracion mas
amplia o dentro de un grupo de oraciones gramaticalmente diferencia-
das, que individualmente o en su conjunto dicen apoyar, demostrar o dar
prueba de otra aseveracion. La aseveracion que resulta apoyada, demos-
trada o probada se denomina conclusion.”?® Asi, Copi y Cohen sostienen
que “la conclusién de un argumento es la proposicion que se afirma con
base en las otras proposiciones del argumento, y estas otras proposicio-
nes, que son afirmadas (o supuestas) como apoyo o razones para aceptar
la conclusion, son las premisas de ese argumento.”?*

La teoria del silogismo judicial, siguiendo las ideas de Eugenio Buly-
gin, se pueden resumir en las siguientes proposiciones:

a) La sentencia es una conclusién del razonamiento hecho por el
juez en los considerandos.

b) Las premisas de este razonamiento estan dadas por las normas
aplicables y los hechos del caso.

c) Laactividad del juez (una vez determinados los hechos) es pura-
mente mecanica: consiste en extraer una conclusion logica de las
premisas dadas.

d) Lasentencia estd determinada por las normas.

e) En cada caso hay una y sdlo una, solucion correcta: es la conclu-
sion del razonamiento contenido en los considerandos. En conse-
cuencia, esta teoria sostiene que el conocimiento de las normas es
fundamental para la ciencia juridica.?®

3. DEFENSA MATIZADA DE USO DEL SILOGISMO JUDICIAL POR NEIL
MACCORMICK

Neil MacCormick, a diferencia de Viehweg, Perelman y Toulmin, rea-
liza una defensa matizada del uso del silogismo juridico en el razona-
miento juridico, muchos autores se sienten incomodos y hostiles ante la

23 CaraLDI, Nicholas, Cémo ganar una discusion, Espafia, Gedisa, 2005, p. 23.
2 Corr, Irving (et. al.), Introduccién a la ldgica, México, Limusa, 2002, p. 21.
25 ALCHOURRON, C. (et. al.), op. cit., p.349.
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idea de que la argumentacion juridica pueda ser deductiva, “el problema
es que el Derecho es normativo, y que el razonamiento sobre normas no
puede ser estrictamente 16gico.”?¢

Otra manera de presentar la idea del caracter deductivo de la decision
judicial es a través de la regla modus ponendo ponens, asi la sustitucion
del silogismo debido a esta regla tiene sobre todo un alcance formal: se
pasa de la 16gica aristotélica a la logica clasica. Esta forma de argumento
conocida como modus ponens?” explica que la verdad de las premisas trae
consigo, invariablemente, la conclusion, es el silogismo demostrativo por
excelencia.

La expresion simbolica del silogismo es 1a siguiente:

p D q (si p entonces q)

P
por lo tanto q

Las normas juridicas seleccionan acciones o sucesos posibles del
mundo (hecho operativo) y estipulan ciertas consecuencias normativas
que se ligan a ellos. Asi, la aplicacion del Derecho es un proceso intelec-
tualmente simple:

Si OF (hechos operativos) entonces NC (consecuencias normativas)
OF
luego NC

Recordando y siguiendo a Dewey, MacCormick sostiene que la certe-
za que podemos alcanzar en el Derecho es limitada y derrotable, afirma
que el razonamiento juridico si es silogistico, al menos con sus reservas
y matices. “El silogismo juega un papel fundamental como estructura en
el pensamiento juridico, aunque no todo ese pensamiento se agota en su
estructura tnicamente. La 16gica formal y la deduccién si que importan
en el Derecho. Ciertamente, reconocer esto no exige negar el papel ex-
traordinariamente importante que en el Derecho desempefian el razona-
miento informal, el razonamiento probabilistico, la retorica, en todos sus

26 MAcCORMICK, Neil. “La argumentacion silogistica: una defensa matizada”, DOXA, nim.
30, 2007, p. 322, https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13137/1/DOXA_30_37.

pdf
27 ITURRALDE SESMA, V., op. cit., pp. 372-373.
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sentidos y modos. Antes, al contrario: lejos de requerir la negacion de
todo eso, apreciar el lugar central del silogismo juridico es precisamente
una condicion para entenderlo en su contexto juridico.”?8

MacCormick sefiala que en cualquier ordenamiento juridico lo mas
importante es localizar tanto la premisa mayor o normativa y la premisa
menor o fictica para estructurar nuestro silogismo, es decir, nuestro ra-
zonamiento ante un Tribunal, pero “;Coémo sabemos qué es lo relevante?
;Coémo ha de plantear uno alegaciones de hecho «relevantes» para ser en-
juiciadas por un tribunal en relaciéon con alguna o algunas disposiciones
de una ley? La respuesta es obvia, y no particularmente sorprendente.
Para descubrir qué es relevante hay que leer la ley.”?

3.1. Casos faciles: uso de la l6gica deductiva y el silogismo

Los tedricos contemporaneos Dworkin, MacCormick, Aarnio, Alexy,
Atienza, Gustini, hablan de los casos faciles, indistintamente se usa ade-
mas el término de caso rutinario, caso sencillo, en contraposicion, se
habla también de casos dificiles, incluso Manuel Atienza usa el término
casos tragicos, surge de inmediato la interrogante: ;Qué es un caso facil?

En los casos faciles o rutinarios como les llama Aarnio, la solucién al
problema planteado es la aplicacion de la norma juridica a un caso indi-
vidual en donde no existe la menor duda de su aplicacion, “la decision es
literalmente la aplicacion de la ley, es mecanica su aplicacion y no se per-
mite la discrecionalidad en estos casos. Para referirse a tales casos. Kaarle
Makkonen ha usado el término decisiones isomorficas. La relacion entre la
norma y el hecho es similar a la de un objeto y su reflejo.”3°

El método juridico tradicional concibe la aplicacion del Derecho como
un procedimiento encaminado a especificar el significado abstracto y ge-
neral de una norma juridica a tenor de los hechos del caso concreto sobre
el que se ha de tomar la decision. “El esquema clasico que representa
esta forma de proceder es el de la subsuncién de los hechos en la norma
abstracta y general. Segtn esto, la decision juridica presupone un sencillo

28 MacCoRMICK, N., op. cit., p. 323.

29 Ibidem, p. 324.

30 AARNIO, Aulius, Lo racional como razonable, Espaiia, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, p.23.
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silogismo practico en el cual 1a premisa mayor es siempre una norma juri-
dica abstracta y general y la premisa menor consistiria en los hechos con-
cretos fijados por el juez o el intérprete, de tal suerte que la conclusion
se produciria automaticamente por el juego logico de ambas premisas.”3!

En general se admite que en los casos faciles se aplica la estructura del
silogismo judicial que es la siguiente:
Premisa mayor = norma general
Premisa menor = hechos del caso a estudiar o resolver

Conclusion = sentencia

Sin embargo, no todos los casos rutinarios o faciles permiten aplicar
sin mas, literalmente, la ley, debido a que a un mismo comportamiento
(hecho) es posible aplicar mas de una disposicion legal. Aarnio habla de
decision discrecional cuando mas de una norma juridica puede ser apli-
cada al mismo conjunto de hechos o la misma norma juridica permite
mas de una interpretacion.

El juez tiene que actuar de acuerdo con el ordenamiento juridico y es
parte de su obligacion resolver toda controversia o cuestion que le sea
sometida o planteada, sin olvidar que su posicion le confiere el poder de
tomar decisiones. Sin embargo, de acuerdo con la ideologia en la demo-
cracia occidental, no todo uso del poder legal es aceptable.

Las razones para calificar a tales decisiones de rutinarias (casos faci-
les) son dos:

a) Se producen reiteradamente, se podria hablar incluso de decisio-
nes en masa.

b) Lo mas importante es su estructura, es decir, la relacion entre la
norma y el hecho.

Decisiones rutinarias tienen las siguientes caracteristicas conforme a
Aarnio:

a) Forman parte de la vida cotidiana,

b) Sin ellas la vida en sociedad seria simplemente imposible,

31 CaLvo GARcia, Manuel, Teoria del Derecho, 2° edicion, Espafia, Tecnos, 2002, p. 147-
148.

136 Mariza Martinez Maravilla



c) Poco interés desde el punto de vista de la interpretacion del dere-
cho,

d) No presentan en absoluto aquellos rasgos que generalmente son
considerados como caracteristicos de la decision juridica,

e) Son mecanicas,
f) No permiten discrecionalidad entre las alternativas.

No todos los casos de aplicacion de la ley son casos de observancia de
la letra de 1a ley, debido a que existen casos dificiles, los cuales admiten
mas de una solucion o interpretacion.

3.2. Casos dificiles

El principio de legalidad en la administracion de 1a justicia es atacado
y puesto en crisis, debido a que en cada sistema juridico hay muchos
casos dudosos o dificiles. Se pueden distinguir al menos tres especies
diferentes de casos dificiles.

En primer lugar, hay casos en los que la solucién es incierta, porque
existen dudas en cuanto a la interpretacion de una disposicion legislativa,
no hay certeza que la disposicion legislativa en cuestion a la controversia
sobre la cual se debe juzgar, recordemos que muchas de las dudas inter-
pretativas estin determinadas por dos las caracteristicas de las lagunas
naturales (en las cuales las leyes son formuladas): 1a indeterminacion se-
mantica y la ambigiiedad sintictica.

El segundo tipo de caso dificil es aquel en que la solucion es incierta
porque no se encuentran disposiciones legislativas susceptibles de apli-
cacion a la controversia en cuestion. Se trata de situaciones que son tradi-
cionalmente 1lamadas por la doctrina como lagunas del Derecho.

En tercer lugar, hay casos en los cuales la solucion es dificil porque va-
rias o al menos dos normas incompatibles parecen aplicables a la misma
controversia. Se trata de las situaciones que se llaman tradicionalmente
como antinomias del Derecho.??

32 GuasTINI, Riccardo,“Théorie et ontologie du droit chez Dworkin”, traduccioén por
MARTI{NEZ MARAVILLA, Mariza, Droit et Sociéte, Paris, nim. 2, 1986, pp. 18-19.
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MacCormick sostiene que el razonamiento deductivo es suficiente
para resolver los casos faciles, el limite del citado razonamiento se en-
cuentra en la aparicién de los casos dificiles. “Si consideramos que el
silogismo juridico exhibe el marco de todo razonamiento juridico que
suponga la aplicacion del Derecho, hay un nimero limitado de maneras
en que pueden surgir problemas cuya resolucion requiera razonamientos
en principio no deductivos, o sea, retoricos o persuasivos. Volviendo, por
razones de simplicidad, a la formula esquematica «Si OF, entonces NC»,
las cuatro maneras siguientes agotan las posibilidades de desafios que
pueden surgir en cualquier caso discutido.”33

Para MacCormick, la apariciéon de los casos dificiles ocurre cuando
surge alguno de los problemas anteriores.

a) Problema de interpretacion.

b) Problema de relevancia.

c) Problema de hechos secundarios.

d) Problema de calificaciéon o hechos secundarios.

e) Propuestas tedricas de solucion al problema del uso del silogismo

4. PROPUESTAS TEORICAS DE SOLUCION AL PROBLEMA DEL USO DEL
SILOGISMO

4.1. Postura de Theodor Viehweg

El alcance de la tépica juridica propuesta por Viehweg se basa en an-
ticipar una perspectiva argumentativa, es decir, que el contexto de cada
caso particular determinara las razones a elegir en btisqueda de la deci-
sion correcta, a través del intercambio de razones, de una acci6on comu-
nicativa constante de los sujetos participantes. Se tratard de un proceso
retorico, marcado por la inexistencia de verdades apodicticas, es decir,
convincentes que no admiten contradiccién, que puedan justificar una
solucion indiscutible, aproximado por tanto a la permanente construc-
cion y reconstruccion de soluciones meramente plausibles, siendo la t6-

33 MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 332. ¢fr., MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal
Theory. Nueva York, Oxford University Press, 1997, pp. 195y ss.
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pica el auxilio principal que las partes en ese proceso dialégico pueden
aprovecharse como fuente de sus argumentos, de las razones que se dis-
cutiran para apoyar (basar) la decision.3*

El pensamiento de problemas propuesto por Viehweg se opone a las
vinculaciones logicas (no a las vinculaciones legales). Viehweg rechaza
claramente que las soluciones de los casos juridicos se puedan obtener
exclusivamente por vias deductivas.

En este sentido, Viehweg defiende una concepcion dindmica del De-
recho, lo entiende como actividad, afirma que en cada época la mayoria
de los topoi de una disciplina estan especificados, mientras que otros se
pasan por alto, sin embargo, estos pueden ganar peso con el cambio de
las situaciones y por via de legislacion o interpretacion.

El sistema puede razonablemente ser llamado un sistema abierto ya que
su discusion, es decir, su enfoque de un problema particular esta abierta a
nuevos puntos de vista. Con respecto a su contenido, renuncia a la nocion
de argumento final o definitivo, pero recomienda un método de argumen-
tacion que no procede deductivamente sino dialégicamente. Su Gltima
ratio es el discurso razonable (verniinftiges reden).3®

La doctrina de la topica juridica propuesta por Viehweg provee una
nueva metodologia juridica para la solucion de los problemas o aporias
presentes en la jurisprudencia. El uso de la topica proveeri al litigante, al
dialogante, al participante de la actividad argumentativa, de los topicos,
premisas, puntos de vista, opiniones, argumentos. Ahora bien, su utili-
dad en el razonamiento juridico consiste en servir a la argumentacion,
ayudaran a la discusion de problemas, al entendimiento, para finalmente
construir nuestro discurso juridico en pro de encontrar la respuesta al
problema o caso planteado. Por tanto, los topicos para Viehweg “tienen
que ser entendidos de un modo funcional, como posibilidades de orien-
tacion y como hilos conductores del pensamiento.”3¢

Viehweg concibe al Derecho como algo dindmico, que no estd sujeto
a las vinculaciones logicas, nos propone un razonamiento juridico que

3% GArcia AMADO, Juan Antonio, Teorias de la tépica juridica, Madrid, Civitas,1988, p. 315.

35 VIEHWEG, Theodor, Tépica y filosofia del derecho, 2° edicion, traduccion por SENA,
Jorge M., Barcelona, Gredos,1997, p. 127.

36 VIEHWEG, Theodor, Topica y jurisprudencia, traduccion por DiEz Picaso, L., Madrid,
Taurus, 1992, p. 56
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se ejercitara desde el problema planteado y se desarrollara asi un pensa-
miento problematico o aporetico. En este sentido sefiala que: “La cons-
tante vinculacion con el problema impide el tranquilo razonamiento 16gi-
co hacia atras y hacia delante, es decir, la reduccién y la deduccién. Uno
se ve continuamente perturbado por el problema y no se libera de él, a
menos que le declare puro problema aparente, por lo cual se ve empuja-
do a una constante busqueda de premisas, y con ello, al ars inveniendi, es
decir, a la topica.”?”

De esta manera, la 16gica y la deduccion (subsuncion juridica) si se
utilizan en el razonamiento juridico y juegan un papel importante en el
mismo, aunque no poseen el peso que indiscutiblemente les correspon-
deria si existiera un sistema juridico perfecto, concediéndoles asi tinica-
mente un rol secundario, el punto central del razonamiento juridico se
encuentra, segun Viehweg, en la busqueda de premisas en la inventio, es
decir, en la topica.38

Nos interesa averiguar qué lugar ocupa el Derecho Positivo en el con-
texto de los topicos, que nos guiaran para obtener la decision juridica. Las
posturas son tres: las que aceptan que la ley es un topico mas entre los
demas, las que rechazan que la ley es un topico porque no se reconoce el
caricter vinculante de la ley en todo proceso de resolucion de las deci-
siones juridicas y, finalmente, las posturas eclécticas que proponen que
existe una compatibilidad en el método topico y el respeto o limite del
caracter preceptivo del Derecho Positivo.

La diversidad de respuestas se debe a la oscuridad e imprecision de los
escritos de Viehweg y a la diversidad de los conceptos de Derecho de las
doctrinas metodoldgicas citadas en pugna. 3°

No encontramos con un claro rechazo al principio de legalidad, porque
Viehweg no habla de una vinculacion legal sino 16gica, afirmando: “Cuan-
do se ha formado un catilogo de los topicos admisibles, se produce, en el
desarrollo ulterior del pensamiento, conforme se pretendia, un vinculo
logico, que, sin embargo, no se puede extender demasiado, porque, la
constante vinculacion con el problema so6lo permite series de deduccio-

37 Ibidem, p. 58-59.
38 Ibidem, pp. 121-122,136-137.
39 GARrcia AMADO,J. A, op. cit., pp. 243-271.
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nes de corto alcance, que puedan interrumpirse en cualquier momento a
la vista del problema. Este modo de pensar es esquivo a las vinculaciones,
pero no se puede renunciar por completo a ella, por el contrario, tiene
un interés especial en establecer determinadas fijaciones, a nadie le es
posible conducir una prueba objetiva sin lograr establecer con su interlo-
cutor, por lo menos, un circulo acotado por un entendimiento comun.”4°

El pensamiento de Viehweg no supone de manera consisa un rechazo
claro del principio de legalidad, es decir, al peso preponderante y vincu-
lante de la ley positiva para la resoluciéon de problemas juridicos. Lo que
¢l rechaza abiertamente es que las soluciones en los casos juridicos se
puedan obtener exclusivamente por métodos deductivos, formales y al
margen de las peculiaridades del problema, en general, rechaza la teoria
del silogismo clasico.

Nos tenemos que auxiliar y apoyar en los topicos, mismos que son elas-
ticos, amplios y variados, algunas veces pueden considerarse como acep-
tables o inaceptables; relevantes o irrelevantes; admisibles o inadmisibles;
defendibles o indefendibles; esto dependera del contexto y los participan-
tes. Asi, la interpretacion que se realice de los topicos permitird enriquecer
los argumentos mediante un ejercicio dialéctico, para finalmente legitimar
los tépicos por la aceptacion del interlocutor. “En consecuencia, lo que ha
sido aceptado siempre y en todas partes, se considera como fijado, como
indiscutido y, por lo menos en este 4mbito, como evidente.”4!

Existe en la jurisprudencia una dicotomia constante de pregunta-res-
puesta, asi el Derecho Positivo realizara la funcion de respuesta probable
a la aporia fundamental de la jurisprudencia que consiste en saber ;Qué
es lo justo aqui y ahora?, es decir:

...el problema fundamental conserva siempre el lugar dominante, se pro-
duce una relacion mediata o inmediata entre el Derecho Positivo y todo
lo que surge alrededor de él, con este problema. Esta claro que todas las
partes integrantes de esta bisqueda del Derecho tienen que permanecer
necesariamente dependientes entre si, y que no es licito, por ello, inten-
tar desligarlas de su raiz problematica y ordenarlas después aisladas en si
mismas.*2

40 VIEHWEG, Theodor, Tdpica y jurisprudencia, op. cit., p. 59-60.
41 Ibidem, p. 61.
42 Ibidem, p. 132.
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La actividad en la basqueda de premisas es creativa, de esta manera,
los elementos auxiliares para encontrar la respuesta estan en los puntos
de vista o argumentos (topicos), uno de ellos es el Derecho Positivo apli-
cable. Para Viehweg, el texto legal (1a ley) sera un topico mas que se pue-
de usar en el razonamiento juridico, asi que el texto legal sera (si existe)
el punto de partida para la argumentacion, pero el mismo resulta insufi-
ciente, ya que se requiere sefialar sus sentidos y ha de imponerse uno de
ellos a través de la discusion. En este sentido, tanto 1a ley y el Derecho
Positivo no estdn situados en un nivel de igualdad o de superioridad en
relacion a los elementos que nos proporciona la topica, sino que estan
sometidos en buena parte a la accion y el imperio de la topica, porque,
si bien es cierto, podremos fijar, exponer o citar un texto legal, pero no
su sentido, que es lo que interesa; tener en la actividad interpretativa,
argumentativa y de aplicacion del Derecho, para lograrlo necesitamos de
la topica, que cumple un papel decisivo al suministrar los argumentos.

4.2. Postura de Chaim Perelman

El redescubrimiento de la retorica aristotélica y su aplicacion al uso
del Derecho se realizé por Chaim Perelman junto a Lucie Olbrecht-Tyte-
ca, quienes escribieron el Tratado de la argumentacion. En esta obra,
Perelman y la coautora buscan el fondo en el que pueda asentarse cier-
ta objetividad en el uso del Derecho. Siguiendo a Aristoteles, colocan la
retorica al lado de la 16gica y separada de ésta. La logica entrega conclu-
siones inobjetables. La retérica unas que persuaden o convencen a un
auditorio cuya adhesion pretende el jurista.

Mientras que los razonamientos demostrativos y las inferencias for-
males son correctos o incorrectos, en el juego argumentativo los argu-
mentos, razones, topicos que se dan tanto a favor o en contra de una tesis
son fuertes o débiles, estos hacen variar la intensidad de la adhesion del
auditorio.

Perelman distingue tres términos que utilizara a lo largo de su tra-
tado: discurso, orador y auditorio. El discurso es la argumentacion, el
orador es quien la presenta y el auditorio aquel a quienes va dirigida,
sea una presentacion oral o escrita, ademas, les da una importancia par-
ticular a las argumentaciones filosoficas, consideradas por tradicion las
mas racionales que existen “precisamente porque se supone van dirigi-
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das a lectores en los que hacen poca mella la sugestion, la presion o el
interés.”*3

Mientras los razonamientos juridicos relativos a la aplicacion de la ley
se consideraban como una operacion deductiva, respetando el criterio de
legalidad, sin tomar en cuenta su caricter justo, razonable o aceptable y
finalmente ignorando asi los juicios de valor. Perelman apegado a los cri-
terios de Esser, Kriele y Struck considera que los juicios de valor relativos
a la decision son ineliminables del Derecho porque guia todo el proceso
de aplicacion de la ley.**

Perelman y Olbrechts-Tyteca llegan a la conclusién que no hay una
logica de los juicios de valor en los campos examinados (Filosofia, Poli-
tica, Estética, Derecho) porque se trata de opiniones controvertidas, de
esta manera, cuando se discute y se delibera se recurre a las técnicas
de argumentacion. Este descubrimiento tiene un gran significado para la
logica juridica, “si el razonamiento del juez se debe esforzar por llegar a
una solucion que sea equitativa, razonable y ejemplar, con independencia
de su conformidad con las normas juridicas positivas, es esencial poder
responder a esta pregunta: spor qué procedimientos intelectuales llega
el juez a considerar una decision como equitativa, razonable o ejemplar,
cuando se trata de nociones eminentemente controvertidas?”*> Perelman
responde que la respuesta la encontramos precisamente en la argumen-
tacion, en la deliberacion, en el didlogo.

Entonces, la retorica, la dialéctica y 1a topica son las disciplinas que nos
proporcionaran los métodos, 1a técnica y los instrumentos para alcanzar
una argumentacion racional en el campo del Derecho. La dialéctica, o el
arte de la discusion, se presenta como el método apropiado para la solucion
de problemas juridicos, se impone el recurso a los razonamientos dialécti-
cos y retdricos, como un razonamiento que tratan de establecer un acuerdo
sobre los valores y su aplicacion, cuando estos son objeto de controversia.

Recordemos que tras la Segunda Guerra Mundial ocurre tanto el re-
nacimiento de la topica y la rehabilitacion de la retdrica, esto como res-

43 PERERLMAN, Chaim (et. al.), Tratado de la Argumentacién. La nueva retdrica, traduc-
cién por SEVILLA MuURNos, Julia, Madrid, Gredos, 1989, p.39.

PERELMAN, C., Légica Juridica, op. cit., p.134.

45 Ibidem, p. 136.
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puesta a la crisis a las que fueron sometidas por predominar metodolo-
gias positivistas y formalistas. Los tribunales invocan cada vez con mas
frecuencia los principios generales del Derecho comunes a todos los pue-
blos civilizados. “La idea que domino los juicios de Nuremberg fue que
los crimenes abominables cometidos por los dirigentes de la Alemania
hitleriana no podian escapar a la accién de la justicia, aunque faltaran
disposiciones legales expresas, a menos que se consideraran como tales
las reglas de derecho internacional puablico. Se hacia preciso, pues, para
respetar el principio nullum crimen sine lege, afirmar la existencia de un
principio general del derecho reconocido por las naciones civilizadas, re-
lativo al respeto y la dignidad de la persona humana.”*¢

En la segunda parte del Tratado de la argumentacion. La nueva retérica.
Perelman y Olbrechts-Tyteca analizan lo que se acepta como punto de
partida de los razonamientos, es decir, el acuerdo y, después, en la parte
tercera de su Tratado estudian la manera en que éstos se desarrollan (las
técnicas argumentativas). El punto de partida de la argumentacion es el
acuerdo, y su punto de partida implica la aprobaciéon del auditorio. El
andlisis atafie a lo que se supone admitido por los oyentes, la eleccion de
las premisas y su formulacion sélo rara vez estan exentas de valor argu-
mentativo. Al final, sostiene Perelman:

Nada se opone a que el razonamiento judicial se presente, a fin de cuen-
tas, bajo la forma de un silogismo, pero esta forma no garantiza en abso-
luto el valor de la conclusion. Si esta es socialmente inaceptable, es que
las premisas han sido aceptadas a la ligera. El debate judicial y la l6gica
juridica —no lo olvidemos— se refieren a la eleccion de las premisas que se
encuentran mejor motivadas y que suscitan menos objeciones.*”

En este sentido, el papel de la l6gica juridica consiste en demostrar la acep-
tabilidad de las premisas, la cual se logra de la confrontacion de los medios de
prueba, de los argumentos, de los valores que se contraponen en el litigio.

La légica juridica, especialmente la judicial se presenta no como una l6gica
formal, sino como una argumentacion, que depende de la manera en que
los legisladores y los jueces conciben su mision y de la idea que se hacen
del derecho y de su funcionamiento en la sociedad.*®

4 Jbidem, pp.103-104.
47 Ibidem, p.232.
48 Ibidem, p.233.
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4.3. Postura de Stephen Edelston Toulmin*’

Toulmin, en el prologo actualizado en 2002 de su obra Los usos de
la argumentacién, cuya primera ediciéon data de 1958, asi como en una
entrevista que le realiz6 Manuel Atienza en 1992, sostiene que cuando
escribid su libro, el objetivo era estrictamente filosofico, es decir:

...criticar el supuesto, asumido por la mayoria de fil6sofos anglosajones,
de que todo argumento significativo, puede expresarse en términos for-
males; no como un mero silogismo ya que para Aristoteles toda inferen-
cia puede considerarse un silogismo o una «union de afirmaciones», sino
como una deduccion estrictamente concluyente seglin la geometria eu-
clidiana.*®

Toulmin andaba buscando un modelo de argumentacion que sirviese
de alternativa al modelo geométrico del razonamiento deductivo tradi-
cional y de Ia filosofia cartesiana, de esta forma, desarroll6 los patrones
de argumentacion explicados en su obra, con el fin de presentarlos a los
lectores en un marco que resultase familiar, es decir, con el modelo ju-
risprudencial, por analogia con la practica juridica y/o judicial, para pre-
sentar esos tipos de patrones de argumentacion a lectores que no eran
filosofos.

Utilizo esos tipos de argumentacion como una forma de presentar una
alternativa practica a la clase de argumentos tradicionales en epistemo-
logia que se remontaban a Descartes y, en este aspecto, su obra fue una
especie de redescubrimiento, o reinvencion, de los métodos de filosofia
practica que existian antes de Descartes.

De ninguna manera se pretendié exponer una teoria de la retorica ni
de la argumentacion, su interés radicaba en la epistemologia del siglo XX,
no en la logica informal, tampoco tenia en mente un modelo analitico
como el que, entre los estudiosos de la comunicacion, acab6 llamandose
el modelo de Toulmin.

% TouLMIN, Stephen E., Los usos de la argumentacion, traducciéon por MORRAS, Maria y
Victoria PINEDA, Barcelona, Peninsula, 2007. vid., ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel y Ji-
MENEZ REDONDO, Manuel. “Entrevista con Stephen E. Toulmin”, Doxa, nim. 13, afio
1993. También pueden consultar la version en inglés, ToULMIN, Stephen Edelston,
The Uses of Argument, New York, Cambridge University Press, 1997.

50 Ibidem, p. 29.
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En su obra, Toulmin llega a 1a conclusién que debe rechazarse el con-
cepto de inferencia deductiva por ser confuso, aceptada como impecable,
sin vacilaciones, por numerosos filosofos recientes. “La tnica originali-
dad de mi libro sostiene estriba en mi intento de mostrar como se llega a
semejante conclusion”.>!

El objetivo de su obra es un llamado a la reflexion, tratara de proble-
mas sobre légica, que son aquellos problemas que surgen con especial
fuerza, no en el seno de la ciencia de 1a l6gica, sino cuando se dejan a un
lado las complejidades técnicas y se investiga “coOmo se aplican estos en
la practica y que relaciones tienen con los cinones y los métodos que se
usan cuando, en la vida diaria, evaluamos la validez, la fuerza y el carac-
ter concluyente de los argumentos.”>?

El hombre de la calle o el que no es un estudioso de la l6gica espera
que las conclusiones de los l6gicos tengan alguna aplicacién en su queha-
cer. Por ello, Toulmin se plantea cuestiones generales, filosoficas, sobre
la evaluacion practica de los argumentos, acerca de las cuestiones practi-
cas y somete a critica los argumentos en diferentes campos.

Si se considera a la 16gica una ciencia formal ;de qué clase seria? Exis-
ten diversas opiniones, algunos autores la identifican con la psicologia,
porque la l6gica trata sobre las leyes del pensamiento, o con la sociologia.

Toulmin sostiene que las reglas y principios de la l6gica que se aplican
a través de un proceso de inferencia no se aplican en ocasiones en las
argumentaciones, porque a menudo se sacan conclusiones en un instante
sin pasar por ningin proceso gobernado por reglas (la deduccién, por
ejemplo), teniendo esto en cuenta, una argumentacion correcta la pode-
mos alcanzar con un céalculo o por un mero salto mental.

Efectivamente, la l6gica trata no de la manera en que inferimos ni so-
bre cuestiones de técnica: su objetivo principal es de tipo retrospectivo
y justificatorio, pues trata de los argumentos que pueden esgrimirse a
posteriori con el fin de apoyar nuestra pretension de que las conclusio-
nes a las que hemos llegado son conclusiones aceptables porque pueden
justificarse.>3

51 Ibidem, p.13.
52 [Ibidem, p. 18.
53 Ibidem, p. 23.
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El punto de partida de los estudios de Toulmin ser4 la practica de la
logica. Los principales problemas que le interesan a Toulmin son la eva-
luacién de los argumentos, debemos eliminar de nuestra mente las ideas
que tenemos acerca de la teoria de 1a 16gica, términos como 16gica, l6gico,
necesariamente logico, deductivo y demostrativo los evita Toulmin en el
primer capitulo de la obra, para poder examinar directamente cuales son
las categorias bajo las que expresamos realmente nuestras afirmaciones y
que significan para nosotros. En el capitulo tercero de su obra propone su
esquema argumentativo con los elementos de pretension, datos, garantia,
respaldo, calificadores modales y condiciones de refutacion.

4.4. Postura de Robert Alexy

Jurista y filosofo aleman nacido en Oldenburg, Alemania, el 9 de sep-
tiembre de 1945. En el prefacio de su obra “Teoria de la argumentacion
juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la argumentacion
juridica”,>* sostiene que el objeto de su investigacion es que se entiende
por argumentacion juridica racional, asi como la de si y con qué alcance
es posible. La respuesta a esta cuestion se realiza a lo largo de toda su
obra, en dos pasos en la primera y segunda parte del trabajo elabora una
teoria de la argumentacion practica general, y en la tercera una teoria de
la argumentacion juridica, que se construye a partir de la primera.

Alexy, apoyandose de los argumentos de Karl Larenz, sostiene que
existe un acuerdo en la discusion metodologico-juridica contemporanea,
que consiste en la afirmacion que la aplicacién de las normas juridicas
o, especificamente, la decision juridica que pone fin a una controversia,
no se sigue légicamente, las razones son al menos cuatro: la vaguedad del
lenguaje juridico, la posibilidad de conflictos de normas, la existencia de
posibles casos que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya re-
gulacion no existe una norma ya vigente, y la posibilidad de decidir inclu-
so contra el tenor literal de una norma en casos especiales.>®

54 ALEXY, Robert, Teoria de la Argumentacién Juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica, traduccién por ATIENZA, Manuel e Isabel
EspEjo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp.23-47.

55 Ibidem, pp. 23-24.

El uso del silogismo en el razonamiento judicial y sus limites 147

Ex Legibus, 12, Abril 2020: pp. 123-160



Ex Legibus, 12, Abril 2020: pp. 123-160

Considero que la primera se justifica debido a que el Derecho se ex-
presa bajo la forma de una expresion lingiiistica, el Derecho esta vincu-
lado al problema del lenguaje y sujeto a los limites de su capacidad de
expresion.>® Una lengua comun son sintesis y simbolo de una cultura. El
aprendizaje de una lengua significa también la adhesion a los valores que
esta acarrea de manera explicita o implicita.5” En relacion con las otras
razones se podria discutir largamente sobre el tema de lagunas y antino-
mias, de las cuales el Derecho no estd exento, surgiendo grandes debates
en el campo de la teoria del Derecho.

La jurisprudencia no puede prescindir de las valoraciones,>® asi el ob-
jeto de la investigacion de Alexy lo constituyen las siguientes preguntas:

— Donde y en qué medida son necesarias valoraciones?

56 La comunicacion por medio del lenguaje en el ambito juridico no es perfecta, pre-
cisamente porque tienen un grado de stper generalidad, es decir, de vaguedad e in-
exactitud. Los términos lingiiisticos pueden ser clasificados, dependiendo la duda
que provoquen en el intérprete en los siguientes subgrupos: (a) Un término puede
ser vago, cuando tiene un significado impreciso, tiene una zona de penumbra, es
decir, hay duda acerca de si el término cubre o no cierto caso, entonces hablamos
de vaguedad. Otro subgrupo de vaguedad es la apertura, cuando no se dispone de
criterios suficientes para especificar el contenido de significado. (b) Siuna expresion
tiene diferentes significados es ambigua. Cuando se conocen todas las posibles alter-
nativas que caen en la denotacion de la expresion, pero es imposible identificar cual
de las alternativas es la adecuada. Existe ambigiiedad sintactica cuando la ubicacion
de una expresion en una oraciéon o en una clausula determina la forma como debe ser
interpretada. Finalmente (c) si el término es valorativamente abierto, la identifica-
cion del contenido semantico presupone una valoraciéon como base extrajuridica de
interpretacion, aqui el criterio de interpretacion se encuentra en el c6digo axiolégico
de la sociedad. vid., AArRNIO, Aulius, op. cit., pp. 158-160.

57 PERELMAN, C., Ldgica juridica y la nueva retérica, op. cit., p.146.

58 “Karl Larenz habla del reconocimiento de que la aplicacion de la ley no se agota en la
subsuncion, sino que exige en gran medida valoraciones del aplicador; Miiller es de la
opinién de que una jurisprudencia sin decisiones ni valoraciones no seria ni practica
ni real, Esser constata que las valoraciones tienen una importancia central en todas
las decisiones de algin modo problematicas; Kriele llega al resultado de que no se
puede desconocer de ninguna manera el elemento valorativo, normativo-teleologico
y politico-juridico, contenida en toda interpretacion, y Engisch tiene que reconocer
que las leyes mismas, en todas las ramas del derecho, estdn actualmente construidos
de tal manera que los jueces y funcionarios de la administraciéon no encuentra y
fundamenta sus decisiones a través de la subsuncién bajo firmes conceptos juridicos
cuyo contenido se revela con certeza través de la interpretacion, sino que tienen
que valorar autbnomamente y disponer como colegisladores”. cfr., ALEXY, R., op. cit.,
p-28.
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— ;Coémo actuan estas valoraciones en los argumentos calificados
como especificamente juridicos?

— ;Son racionalmente fundamentables tales valoraciones?>

Alexy aclara que habri casos en donde no se realicen valoraciones por
tratarse de casos claros (casos ficiles). “En la literatura especializada se
sugiere a veces que las valoraciones necesarias en las decisiones juridicas
deben considerarse como morales”.®

En este sentido, sefiala Alexy, las valoraciones necesarias en muchas
decisiones juridicas son relevantes moralmente, esta afirmacion es el
presupuesto de la tesis en la que “el decisor se debe orientar en un sen-
tido juridicamente relevante de acuerdo con valoraciones moralmente
correctas.”¢!

El teérico aleman reconoce que no se puede prescindir de valoracio-
nes en la Jurisprudencia, de lo anterior no se deduce que hay un campo li-
bre para las convicciones morales subjetivas de él o de los aplicadores del
Derecho, lo que se requiere es objetivar estas valoraciones. La bisqueda
de las respuestas a las interrogantes planteadas por Alexy se encuentran
en las modernas discusiones éticas de la filosofia del lenguaje contempo-
raneo y en la teoria de la argumentacién que se estd desarrollando.

La segunda parte de la obra de Alexy la conforma los resultados de los
estudios y discusiones de las teorias estudiadas en la primera parte y que
se resumen en una teoria general del discurso practico racional o discur-
so moral. Ahora bien, el nticleo de esta teoria lo forman cinco grupos de
un total de 22 reglas, explicitamente formuladas, asi como una tabla de
seis formas de argumentos, las cuales enunciaremos mas adelante. Para
nuestro tedrico alemdn, las reglas y formas representan un coédigo de la
razon practica.®?

59 Ibidem, p. 29.

60 Idem.

61 Idem.

62 “La formulacion explicita de estas reglas y formas puede parecer pedante, superflua,
o incluso inadecuada. Su objetivo quizd mas importante consiste en hacer aparecer
mads claramente sus defectos. Tales defectos pueden referirse tanto al contenido de
las reglas, a lo incompleto de su enumeracion, al caricter superfluo de algunas reglas
y formas, y también a la insuficiente precisiéon de su formulacién.” vid., ALEXY, R., op.
cit, p. 36.
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Para Alexy la argumentacion juridica es una actividad lingiiistica, tam-
bién llamada discurso y mas especificamente discurso prdactico (puesto
que se trata de l1a correccion de enunciados normativos que se explicara
mas adelante) que tiene lugar en diferentes situaciones; por ejemplo, el
proceso y la discusion cientifico-juridica.

Alexy sostiene que el discurso juridico es un caso especial del dis-
curso practico general, porque la argumentacion juridica se desarrolla
bajo una serie de condiciones limitadoras, que son principalmente las si-
guientes: 1a sujecion a la ley, los precedentes, su encuadre en la dogmatica
(doctrina) y las reglas del ordenamiento procesal.

Nuestro teorico se inclina en su tesis del caso especial por la tesis de
la integracion, es decir, que en cualquier momento de la elaboracion de
nuestro discurso podremos pasar de las reglas del discurso juridico a las
reglas del discurso practico o moral y viceversa para lograr la fundamen-
tacion, la correccion y la racionalidad de nuestro discurso.

Cuando Alexy desarrolla las reglas y formas del discurso juridico (en
la parte tercera de su obra) divide a estas en reglas y formas de la justifi-
cacion interna y externa. Los problemas ligados a la justificacion interna
han sido discutidos bajo el rotulo de silogismo juridico. El objeto de la
justificacion externa es la fundamentacion de las premisas usadas en la
misma.

Por ejemplo, en su teoria general del discurso practico racional o dis-
curso moral® al proponernos la primera regla fundamental sostiene que:
“ningdn hablante puede contradecirse”, recordemos que la validez del
primer grupo de reglas, es decir, de las reglas fundamentales, es la condi-

63 Robert Alexy estudia en la primera parte de su obra, una serie de teorias, en el campo
de la ética analitica, de Stevenson, Hare, Toulmin y Baier, de la teoria consensual de
la verdad de Habermas, de la teoria de 1a deliberacion practica de la escuela de Erlan-
gen, asi como de la teoria de la argumentacion de Perelman, estas le daran las bases
tedricas para responder a la cuestion, que significa que un enunciado normativo sea
racionalmente fundamentable. La segunda parte de la obra de Alexy la conforma los
resultados de los estudios y discusiones de las teorias estudiadas en la primera parte
y que se resumen en una teoria general del discurso practico racional. Ahora bien, el
nucleo de esta teoria lo forman cinco grupos de un total de 22 reglas, explicitamente
formuladas, asi como una tabla de seis formas de argumentos. Para nuestro tedrico
alemadn las reglas y formas representa un cddigo de la razon practica. vid., ALEXY, R.,
op. cit., p. 36.
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cion de posibilidad de cualquier comunicacién lingiiistica en que se trate
de la verdad o correccion. Esta regla nos remite a las reglas de la l6gica
clasica y a las reglas de la logica dedntica (incompatibilidades dednti-
cas). Aqui, Alexy nos recuerda el principio de contradiccion de la teoria
clasica, que dice un juicio no puede ser al mismo tiempo verdadero y no
verdadero.

Alexy sostiene que las reglas de la 16gica son aplicables también a las
proposiciones normativas, lo cual es problematico porque éstas altimas
no son susceptibles de verdad, se podria llegar al convencimiento que
las leyes de la l6gica no valen para las proposiciones normativas. A este
problema se le ha denominado dilema de Jorgensen, en el cual se reali-
zan las siguientes afirmaciones: “1. Sélo los enunciados declarativos, es
decir, susceptibles de ser verdaderos o falsos pueden formar parte de
razonamientos logicamente correctos. 2. Las normas no son enunciados
declarativos. 3. Las normas no pueden formar parte de razonamientos 16-
gicamente correctos. 4. Existen razonamientos normativos légicamente
correctos.”®*

El citado dilema se puede evitar ficilmente, segin palabras de Alexy:
“una manera consiste en elegir en lugar de los valores verdadero y falso
valores como valido o invalido o licito o ilicito, otra manera consiste en
mostrar que la existencia de expresiones como Y, si, entonces, todos y al-
gunos en enunciados normativos es ya una razon para pensar que existen
relaciones logicas entre tales enunciados. Finalmente, la tercera y pro-
bablemente la mejor manera es que se construyan semanticas (teorias
de modelos) en las que también los enunciados normativos puedan ser
evaluados como verdaderos o falsos.”%

5. DISCUSION Y REFLEXIONES FINALES

La aplicacion del Derecho es tarea central del jurista, porque busca
inferir las pautas a aplicar al caso concreto partiendo de las directivas
genéricas contenidas en el ordenamiento juridico, incluyendo en sentido
amplio incluso el Derecho Consuetudinario. El juez, particularmente, al

64 ITURRALDE SESMA, V., op. cit, p. 387.
% ALEXY, R., op cit., p. 186.

El uso del silogismo en el razonamiento judicial y sus limites 151

Ex Legibus, 12, Abril 2020: pp. 123-160



Ex Legibus, 12, Abril 2020: pp. 123-160

momento de aplicar el Derecho, tiene que indagar en la norma aplicable
a la situacion o caso que se le presente o, en su caso, indagar sobre los
principios juridicos que le ayuden a encontrar la solucion del caso plan-
teado, ademas, paralelamente realiza otras actividades consistentes en
interpretar y argumentar. Tradicionalmente, la aplicacion del Derecho se
ha identificado con el uso del silogismo judicial.

Recordemos que los juristas hemos tomado el modelo del silogismo
(razonamiento deductivo) aplicado en la 16gica formal y lo hemos trasla-
dado al contexto juridico denominandolo silogismo judicial o silogismo
juridico. Hemos constatado a lo largo de nuestra investigacion que el es-
quema logico del silogismo para la aplicacion del Derecho es insuficiente.
La falta de idoneidad de la teoria del silogismo frente a la complejidad
del razonamiento juridico en especial del razonamiento del juez existe
porque en la Jurisprudencia no podemos prescindir de las valoraciones,
los juristas tradicionalmente han calificado a los razonamientos propios
que se realizan en el Derecho como logica juridica.

La teoria del silogismo juridico expresa una postura metodologica sis-
tematico-deductiva de matriz juspositivista, “es la que configura al juicio
y a la motivacion a través de la categoria del silogismo judicial.”®® Existe,
paralelamente a esta postura sistematico-deductiva, otras posturas anti-
sistematicas o antilegalistas que nacen por la crisis del positivismo juridi-
co clasico y del reconocer que no se puede prescindir de las valoraciones
al momento de aplicar el Derecho, asi el juez desarrollard una actividad
argumentativa en donde tienen primordial importancia el discurso topi-
co-retorico. Pensemos en las posturas de Viehweg o Perelman, o como
en el caso de Robert Alexy la jurisprudencia al no poder prescindir de
las valoraciones recurre a un discurso moral para poder fundamentar las
decisiones juridicas. Asi, las teorias de la argumentacion juridica que he-
mos analizado se encuentran entre una postura positivista y una postura
fusnaturalista.

Una posible respuesta a la critica sobre el uso de la légica formal en
el Derecho es la siguiente: se sostiene que en el Derecho se hace uso de
una légica especial denominada 16gica juridica o logica de los juristas,

6 TARUFFO, M., op. cit., p.141.
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la cual se encarga de los raciocinios juridicos.®” Sin olvidar que la légica
dedntica, denominada también logica de las normas o logica del Derecho,
por su parte, tiene como finalidad el andlisis y la estructura de las normas
juridicas.®®

Reconocer la necesidad del uso de una logica distinta a la l6gica formal
en el ambito del Derecho, no significa desterrar por completo o negar la
importancia del uso de la 16gica formal como ciencia, para desarrollar el
razonamiento juridico de los juristas, sobre todo en el campo de la apli-
cacion del Derecho cuando se trata de casos faciles.

La aplicacion de las normas juridicas no se realiza s6lo de manera
individual, sino que la mayoria de las veces se aplican disposiciones en
conjunto. Las dificultades principales provienen de la naturaleza de los
medios de expresion lingiiistica y del caricter fluyente o cambiante de
la mayor parte de los hechos regulados, es decir, la discrepancia entre la
regulacion proyectada para una realidad determinada y el cambio de esta
realidad.®®

Asi, dicho modelo del silogismo deductivo no comprende la actividad
esencial del razonamiento judicial que es la fijacién de las premisas, de
esta manera, la individualizacion del significado preciso de los enuncia-
dos aplicables (premisas) que se incluiran en el razonamiento deductivo,
es un proceso en el que la l6gica no puede tener un papel central. La
dificultad reside en la vaguedad del lenguaje y, por lo tanto, en la necesi-
dad de interpretacion antes de poder determinar que enunciado juridico

7 Bogglo, Norberto, Derecho y ldgica, traduccion por Rossi, Alejandro, México, Centro
de Estudios Filosoficos, UNAM,1965, p. 35.

%8 En 1951, G. H. Von Wright, l6gico finlandés, publica en Mind un articulo con el titulo
Deontic logik. De esta manera se iniciaba una nueva rama de la investigacion logica y
se consagraba su nombre para ella. La nueva légica dedntica se ocupara del analisis
y formalizacion de los conceptos e inferencias caracteristicos del discurso normati-
vo (obligacion, prohibicion de acciones, etc.) de forma similar a como la logica for-
mal clasica se ocupa del discurso declarativo. Desde entonces los estudios de 16gica
deontica — en paralelo con los de 1ogica modal (légicas no clasicas) — han adquirido
un desarrollo extraordinario. La investigacion en légica deontica cumple una doble
funcidon interesante: por una parte, es un instrumento imprescindible para el analisis
del lenguaje moral; por otra parte, es posible pensar en importantes aplicaciones
précticas de los célculos dednticos o normativo. vid., QUITANILLA, M. A. (Hrg.), Dic-
cionario de filosofia contempordnea, Salamanca, Sigueme, 1976, p. 260-261.

% LARENZ, K., op. cit., p. 265.
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se puede elegir como premisa mayor de nuestro silogismo, recordemos
aqui la propuesta de MacCormick: leer la ley para encontrar esa premisa
mayor.

Esta dificultad de interpretacion y selecciéon de la premisa mayor se
debe a la vaguedad del lenguaje que Alexy sostiene como una de las cua-
tro razones por las cuales las decisiones juridicas no se siguen légicamen-
te, y que ya se discuti6 en el apartado correspondiente. La existencia de
lagunas y antinomias en el ordenamiento juridico nos invitan a la necesi-
dad de recurrir a criterios para solucionarlos, mismos que estin mas alla
del razonamiento silogistico.

En cualquier caso de aplicacion del Derecho, la premisa mayor (pre-
misa normativa) se conforma de varios enunciados juridicos y no sélo
de uno, sin olvidar que la consecuencia no es Unica, sino que ofrece un
margen de eleccion.

El problema fundamental, en relacion con la segunda premisa (premi-
sa factica), es el de la clasificacion, es decir, en otorgar una cualificacion
juridica a los hechos reales, por lo tanto, no es un problema de deduc-
cion. En este sentido Ross sostiene que “es descaminado pensar que el
juez tenga la tarea de realizar inferencias logicas. La tarea del juez (supo-
niendo siempre que conozca el derecho) es formular la segunda premi-
sa: establecer que con base en los hechos que constan al tribunal, dicha
cosa constituye un bosque, esa otra un contrato. Esta formulacion de la
premisa menor expresa no un reconocimiento tedrico de la verdad sino
una decision formulada con base en el uso del lenguaje en consideracion
a una serie de consideraciones practicas teleologicas.””®

El modelo del silogismo es insuficiente porque no explica la manera
en que realmente los jueces deciden el Derecho. El uso de un esquema
del silogismo judicial es exclusivo o caracteristico de una actitud positi-
vista en la interpretacion de la ley, se le considera como el residuo his-
térico y cultural de corte netamente decimononica, por lo que la escuela
del Derecho Libre y la jurisprudencia de los intereses coinciden en sefia-
lar lo impropio del uso de la figura del silogismo judicial como esquema
de la sentencia.

70 ITURRALDE SESMA, V., op. cit., p. 377.
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El esquema silogistico no puede ser asumido como representacion des-
criptiva de la realidad del juicio, sino mas bien de la propuesta de crite-
rios de decision que necesitan, para poder ser aplicados, de modalidades
de interpretacion y de integracion de la norma que la volverian idonea
para construir la premisa mayor de un silogismo. Ademas, las opciones
que conlleva este tipo de interpretacion no serian formalizables bajo un
modelo rigurosamente l6gico-deductivo.”?

La decision y la interpretacion de 1a ley deben de inspirarse en la reali-
zacion de los valores, por lo que se le debe negar al juez la oportunidad de
operar mediante silogismos. El tipo de razonamiento juridico usado en
el Derecho por los juristas difiere en ocasiones del esquema de la logica
formal, porque éste no se reduce a simples inferencias 16gicas,”? en don-
de, a partir del esquema del silogismo (premisa mayor, premisa menor
y conclusion), se obtiene una conclusion valida. Incluso en el Derecho
no asignamos los valores o variables de verdadero y falso utilizadas en la
logica (proposicional / tablas de verdad), en el campo juridico asignamos
valores a las normas de naturaleza juridica, hablamos validez o invalidez.

En efecto, la estructura de la argumentacion que sirve de fundamento a
una decision parece muy diferente de la de un silogismo por medio del
cual se pasa de unas premisas a una conclusion. Mientras que, en el silo-
gismo, el paso de las premisas a la conclusion es necesario, no ocurre lo
mismo cuando se trata de pasar de un argumento a una decision. Este
paso no puede ser en modo alguno necesario, pues, si lo fuera, no nos
encontrariamos en modo alguno ante una decision, que supone siempre
la posibilidad de decidir de otra manera o de no tomar ninguna decision.”?

Perelman siguiendo a Esser, Kriele y Struck, considera que en el razo-
namiento juridico los juicios de valor relativos a la decision son inelimi-
nables del Derecho, porque guian todo el proceso de aplicacion de la ley.
En el mismo sentido, 1a propuesta de Alexy desarrollada en el presente

71 TARUFFO, M., op. cit., p.10.

72 Las dos més importantes reglas de inferencia del lenguaje juridico son a) la regla de
sustitucion y b) la regla fundamental de inferencia. La primera determina que una
proposicion se pueden sustituir las variables por constantes individuales que perte-
necen al rango de las variables. La segunda, la regla fundamental de inferencia, dice
que la validez de una implicacion y de su antecedente, puede inferirse la validez del
consecuente, expresado en simbolos: De p —>q y de p sigue q. cfr., SCHREIBER, R., op.
cit., pp. 59-62.

73 PERELMAN, C., Ldgica juridica y la nueva retdrica, op. cit., p. 11.
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trabajo ratifica que la Jurisprudencia no puede prescindir de las valora-
ciones, aclara que habri casos en donde no se realicen valoraciones por
tratarse de casos claros (casos faciles), finalmente sostiene que “en la
literatura especializada se sugiere a veces que las valoraciones necesarias
en las decisiones juridicas deben considerarse como morales.””*

El uso del razonamiento deductivo que se refleja en la estructura del
silogismo judicial en el razonamiento juridico es indiscutible y necesa-
ria, sobre todo, en ciertos casos en que los tebricos contemporaneos han
denominado los casos faciles, pero esta logica resulta insuficiente para
aquellos problemas denominados casos dificiles, en donde se requiere de
una argumentacion diferente a la formal, deductiva, aristotélica o propo-
sicional, se requiere de un razonamiento juridico diferente, es decir, de
una argumentacion probabilistica, retérica, topica, dialéctica que ofrezca
razones justas, aceptables, equitativas, razonables a cada caso dificil que
se esté analizando, apoyandose asi en discursos morales.

En el Derecho, en el campo de la argumentacion juridica y, por tanto,
en el campo del razonamiento juridico nos encontramos en el terreno de
lo probable, lo plausible. Para las teorias de la argumentacion juridica, la
solucion de los casos o problemas particulares que se le planteen al juez
en el Ambito juridico la encontraran en el mayor nivel de racionalidad de
la decision, de racionalidad prictica, mediante ciertas reglas metddicas
o argumentativas. Asi, las reglas utilizadas no seran las reglas de conoci-
miento del método cientifico, sino reglas del razonar juridico practico.

Garcia Amado coincide en que existe una crisis de los postulados me-
todologicos centrales del positivismo juridico y el intento de estas nuevas
teorias de la argumentacion consiste en proporcionar criterios de reglas
metodicas que eviten conclusiones arbitrarias; asi, éstas teorias intentan
rescatar la practica juridica de los peligros de la arbitrariedad, “tratando
de proporcionar un fundamento que pueda pretenderse intersubjetiva-
mente valido y plausible para las valoraciones concurrentes en la deter-
minacion de la decision juridica. A partir de estos momentos, una serie de
teorias heterogéneas participan de un punto de partida comun: alli donde
no es posible la obtencion de verdades o certezas como consecuencia de
meras operaciones logicas, de 1a aplicacion del método cientifico-natural,

74 Ibidem, p. 29.

156 Mariza Martinez Maravilla



de intuiciones valorativas o de la pura emotividad, reimpone partir de
la necesidad de construir permanentemente los criterios practicos de lo
justo en un proceso social de participacion y dialogo, de constante inter-
cambio de razones y justificaciones, de argumentacion.””®

La actividad argumentativa es esencial en la teoria y la practica del
estudioso del Derecho, por medio de esta actividad lingiiistica, ya sea
oral o escrita, el jurista elabora discursos juridicos que le permitiran con-
vencer o persuadir a un auditorio universal o particular, es decir, con la
construcciéon de argumentos juridicos, el alumno, el litigante, el notario,
el juez, entre muchos otros, tendran la posibilidad de ofrecer las razones
para probar o demostrar su pretension o conclusion. La actividad pri-
mordial del estudiante y profesionista del Derecho se resume en argu-
mentar, en dar razones.

Cada ciencia elabora sus modelos particulares de racionalidad. No
obstante, hay modelos mis generales, los cuales representan un punto
de partida. La nociéon mas general de racionalidad y método es la que
aparece en la prictica de las ciencias. La precomprensién de un modelo
general de racionalidad y de método (presupuesto en la prictica de las
ciencias) suele faltar en los juristas, lo que ocasiona un caos desde el
punto de vista metodologico, es decir, en la manera como éstos tratan
los casos que tienen entre sus manos. De tal forma que el razonamiento
comun de los juristas, especialmente el de los jueces, no es metodico sino
mas bien retorico.”®

Consideramos que los buenos argumentos juridicos deben cumplir
primero los requisitos de la logica formal, es decir, la consistencia de las
premisas, respeto de las reglas de inferencias en el paso de las premi-
sas a la conclusion y segundo los requisitos de la racionalidad practica
(universalidad, coherencia, etc.), en otras palabras, cubrir la justificacion
interna y la justificacion externa. En la argumentacion o fundamentacion

75 GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Del método juridico a las teorias de la argumenta-
cion”, Anuario de Filosofia del Derecho, t. 111, pp. 152-153.

76 cfr., SCHRECKENBERGER, Waldemar, Rhetorische Semiotik. Analyse von Texten des
Grundgesetzes und von rhetorischen Grundstrukturen der Argumentation des Bundes-
verfassungsgerichtes (Semidtica retdorica. Andlisis de textos de la Constitucion y de es-
tructuras bdsicas retéricas de la argumentacion de la Corte Constitucional Federal), Kart
Alber, Freiburgo/Miingen, 1978, pp. 467.
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de cualquier decision se utilizan las reglas de la 16gica juridica, entendido
esta ultima como la teoria de las reglas lo6gico formales que llegan a em-
plearse en la aplicacion del Derecho. Siempre se argumentard, es decir,
se derivan consecuencias o inferencias, al igual que Kliig,”” considero que
las leyes logicas tomadas en cuenta para argumentar han sido utilizadas
en forma inconsciente o al menos no reflexiva por el jurista, por ello, es
necesario como lo propone Perelman, que la formaciéon de los jovenes
juristas y jueces incluya cursos de l6gica formal, complementados con
cursos de retorica, topica y dialéctica.”®
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