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Capitulo 1

La problematica del caso

1. ¢Se necesita un método para resolver proble-
mas juridicos?

Por empezar, un método no excluye a la persona que lovaa
usar en el sentido de que un método se justifica solamente porque
hay personas que llegan al convencimiento de que lo necesitan.
En este tnico sentido puede decirse que hay en el método algo
“personal”. En efecto, afirmar que necesitamos un método para
resolver problemas juridicos, es una cuestion de cada operador
juridico que encuentre la necesidad de usar un procedimiento pre-
establecido para resolver el caso que se le presenta.

De hecho, los abogados, jueces, juristas utilizan uno o varios
métodos, para arribar a soluciones juridicas y conocimientos nue-
vos. Ademés es sabido que la cuestién del método en derecho ha
sido motivo de acaloradas discusiones y posiciones.

Cada abogado sigue ciertas pautas que ha descubierto desde
su experiencia cuando un caso llega al estudio. Piense usted “que
hace” cuando escucha al cliente por primera vez, cuando se dispo-
ne a preparar el litigio, a escribir la demanda, a entablar una accion
determinada, a denunciar un delito o a preparar la prueba. Bueno,
usted esta usando un método o mejor dicho varios métodos.

No se pretende ofrecer un algoritmo del descubrimiento, en el
sentido de un conjunto de reglas metodolégicas cuya correcta
aplicacién nos guie con toda seguridad al éxito de la investigacion y
solucién del caso juridico sino dar preceptos metodoldgicos, que
tienen principalmente una funcién heuristica: “asistirnos en el des-
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cubrimiento y reconocimiento de verdades; o al menos comprender
el proceso mediante el cual dichas verdades son obtenidas”.

Por ello, la razén de este irabajo que utiliza varios métodos es
darle a los noveles abogados una base para que comiencen a
analizar y resolver casos juridicos, y no se encuentren perdidos
sin saber por dende empezar.

Se tiene un método cuando se sigue un cierto "camino”, para
alcanzar un cierio fin, propuesto de antemano como tal. En nues-
tro caso sera “resolver un problema juridico, tomar una decisién y
argumentarlo”. Desde ya, esta clase de problema tiene ingredien-
tes de la realidad practica (de las acciones humanas y las decisio-
nes en cuanio se juzga sobre ellas) y de la realidad cientifica (en
cuanto se trabaja con hipétesis buscando una solucion), por eso
1a necesidad de utilizar varios métodos.

En efecto, existe una relacién que cabe establecer entre el
método y la realidad que se trata de conocer. Es frecuente estimar
que el tipo de rezlidad que se aspira a conocer determina la es-
tructura del método a seguir y que es un error aplicar un método
inadecuado. Decia Platén que hay que buscar el camino mas apro-
piado para alcanzar el saber.

No obstante, ha sido aspiracion constante la de hallar un méto-
do universal aplicable a todas las ramas del saber y en todos los
casos posibles.

Hay algo comiin en cualquiera que sea la concepcién de méto-
do: la posibilidad de que sea aplicado por alguien. Si bien es cierto
que un método dado puede ser usado mejor o peor, ello tiene poco
que ver con el método mismo.

En efecto, Descartes indic6é en su Discurso del Método, que las
reglas propuesias eran reglas de invencion o de descubrimiento
gue no dependian de la capacidad intelectual del que las usara.

A grandes rasgos podemos decir que existen dos tipos de mé-
todos: métodos para.buscar la verdad y meétodos para demostrar
lo ya sabido. De hecho, en este trabajo utilizaremos los dos, el
primero de ellos para resolver el caso juridico y el segundo para
argumentar la solucion hallada.

Con el primer alcance fue planteada la cuestién del metodo en
la época modema cuando se quiso encontrar un “método de in-
vencion” distinto de la mera “exposicion” o de la “simple prueba de
lo ya sabido’.
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En este sentido hay una diferencia béasica entre el método pro-
piamente dicho —la invencion— y la demostracion. Mientras la
demostracién consiste en hallar las razones que hagan verdadera

-una proposicién’ (basicamente una afirmacion o una negacion); la

invencion en cambio trata de hallar 1a proposicion verdadera. Por
eso decia Descartes que su método fue escrito “para bien condu-
cir la razén y buscar la verdad”. ,

La opinién que entiende al método como invencion o descubri-
miento siendo el arte para descubrir una verdad que ignoramos,
fue compartida por casi todos los autores modernos: asi Francis
Bacon, Galileo y Descartes; mas alla de las divergencias que man-
tuvieran con respecto a la estructura del método.

Asimismo y con frecuencia un mismo pensador que ha propug-
nado un método determinado frenie a otros, sin embargo ha utili-
zado otros y sus combinaciones. Existen varias propuestas sobre
métodos asi conocemos y utilizamos la definicion, el analisis, la
sintesis, la deduccion, la induccion, etc.

En conclusién, si al principio nos preguntdbamos acerca de la
necesidad de un método, creemos que a estas alturas no pode-
mos desechar sus beneficios. En efecto si la investigacion sobre el
método ha despertado el estudio de tantos pensadores y hasta el
“saber vulgar’ nos muestra que casi siempre hay implicito un mé-
todo en todo lo que hacemos; nos vemos compelidos a inferir su
importancia.

Por dltimo, los aportes que se hacen aqui, son una infima muestra
de lo que puede ser un método para resolver un caso juridico, segu-
ramente los hay mejores y diferentes, pero es un camino posible gue
admite las variaciones que del mismo pueda darle €l lector. Pues en
definitiva, para hallar lo que buscamos, soio una pluralidad de méto-
dos puede ser fecunda.

' Dice. RAE: Proposicion: Expresién de un juicio entre dos términos, sujeto y
predicado, que afirma o niega éste de aquél, o incluye o excluye el primero respecto
del segundo. (definicion desde la filosofia)
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2. Las tres etapas para resolver un problema
juridico

a) La invencion

Resolver un problema forense es esencialmente enconirar la
relacion entre una conducta humana y una cuestion juridica.

El razonamiento problemético es un proceso que se hace des-
de la'indagacion y el descubrimiento. En efecto, el jurista y orador

romano Tulio Ciceron, consideraba a la invencién como lo propio y

esencial de un problema o asunto juridico:

“Invencién es el hallazgo de cosas verdaderas o verosimiles
que hagan probable la causa...la invencién es en todas las cau-
sas lo mas importante... 2.

De alli que sera La Invencién (también llamada de indagacion o
contexto de descubrimiento), la primera etapa del razonamiento
juridico.

La invencién o descubrimiento de una solucion puede afrontar-
se desde distintos métodos pues no exisie un lnico método de
invencion, e incluso se podria prescindir de ellos; prueba de ello
son las iluminaciones de ciertos genios que sin seguir un camino
racional han logrado grandes descubrimientos. Asi algunos cienti-
ficos concibieron sus hipétesis en suefios como Kekulé, otros por
casualidad como Fleming y otros en prolongados viajes en barco
por Sudamérica como Darwin.

No obstanie ello, no dejaremos la problematica de solucién de
un caso a la deriva de la excepcionalidad intelectual de un genio, a
la casualidad o a las experiencias oniricas. Pues de otra manera
no se justifica la preocupacién histérica por el hallazgo de méto-
dos de conocimiento y ademas, descontamos desde ya, que €l
operador juridico debe resolver habitualmente problemas juridi-
cos y debe hacerlo con cierta prontitud y eficacia, por lo que resul-
ta muy improbable que pueda esperar a que el genio salga a la luz
para resolver un caso.

2Marco Tulie CICERON. De la Invencién Retérica. Traduccion de Bulmaro Reyes
Coria. Universidad Auténoma de México. 12 edicion. Afio 1987
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Sin que sea requisito la genialidad, existen cierlos parametros
para llevar a cabo una tarea de invencion; los dos primeros ata-
fen al investigador, el tercero al método mismo y el cuarto que se
lo debemos a Javoleno Prisco, un jurista que vivié entre los siglos
primero y segundo después de Cristo, de cieria manera compren-
de a los anteriores en una sintesis.

¢ Formacion juridica adecuadaolo
gue es lo mismo saber derecho

Capacidad creativa o

PARAMETROS DE LA .A capacidad de generar ideas

INVENCION JURIDICA Contrastacion de las hipdlesis con

los hechos que pretende explicar

Completa observacion y
,  exaclo raciocinio

llusiracion 1: Condiciones objetivas y subjelivas de la
invencion juridica

Por ofra parte, y con el proposito de proponer los elementos
del método, Ciceron sostiene que la inventio o heuresis compren-
de los siguientes medios: Definicion; Division; Comparacion; Rela-
ciones: Circunstancias de hecho; Testimonios; y Motivacion por lo
justo.

Sin lugar a dudas esta enumeracion es un buen ejemplo de las
operaciones intelectuales y elementos empiricos de los que pue-
de valerse el operador juridico como investigador. A propésito de
ello en el Capitulo 2 se desarrollan, desde nuestro punto de vista,
los elementos que podemos usar para descubrir y buscar la solu-

cion del caso.
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El método analitico problematico que proponeimos

;,Cudl es la cuestion juridica?

T

i Primer momento

. \x_,] problemético en
é

Catiehesy & la construccion del

~, M caso
LA INVENCION

HIPOTESIS PROVISIONAL
de solucion del caso

iCualesla
norma
aplicable?

llustracion 2: Método analitico problemético

El método que aqui proponemos usar para la invencion o des-
cubrimiento de la solucion del caso es analitico problemético. Coin-
cidentemente, Descartes utilizaba el término analisis como un me-
todo para resolver problemas mediante ecuaciones, tal como ocu-
rre en la geometria analitica. Entre nosotros tormaremos la pro-
puesta cartesiana de realizar el analisis mediante pregunias (y
por ende lo predicamos de problematico) y funciona como lo for-
mulamos en el esquema de este comienzo.

Las tres preguntas propuestas en que hemos planteado el pro-
blema principal: 1) ¢ Cuél es la cuestion juridica; 2) ¢ Cudles son
los hechos? y 3) ¢Cuadl es la norma aplicable?; funcionando
como incogniias problematicas nos van a permitir transitar el cami-
no hacia la solucién del caso. A su vez, cada una de ellas trae
aparejada ofros problemas conexos que también tendremos que ir
resolviendo. Del resultado de esias operaciones obiendremos una
o varias hipotesis provisionales de solucién del caso, que precisa-
ran ser confirmadas mediante la falsacion o refutacion y la com-
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probacion empirica que en el dmbito juridico hacen a la prueba de
los hechos. (sobre la formulacion de _:_voﬁmmmw de ensayo, véase el
Capiltulo 6)

Volviendo al método cartesiano, Descartes no se limitd al uso
matemaético, sino que lo generalizé, por ejemplo en las Regulae y
en otros textos el método analitico en el sentido apuntado aparece
como un método de razonamiento susceptible de convertirse en
un método universal mas que el de la dialéctica y de los logicos
partidarios del silogismo. -

En efecto, Descaries rechaza el método silogistico, pues si bien
permite establecer una cadena de proposiciones, no permite ob-
tener ninguna proposicién que sea mas verdadera que la premisa
mayor. Lo cierto, es que en el silogismo no hay descubrimiento ni
desarrollo, pues la premisa menor esta incluida en la mayor.

En el ambito juridico el silogismo sirve para presentar el proble-
ma resuelto pero el camino para resolverlo es analitico y no silo-
gistico. El silogismo es un método de demostracion, y no de inven-
cién. En efecto, en forma silogistica podemos decir que: “quien ha
cometido un dafio debe reparario (norma legal —premisa mayor—),
luego decir que “Juan ha cometido un dafio” (hechos del caso
—premisa menor—) y entonces concluir que Juan debe una repa-
racion”. )

Pero en un método analitico y problemdtico, comenzariamos
por admitir que la norma legal, en efecto dice que "quien ha come-
tido un dafo debe repararlo”, pero nos preguntariamos si la pro-
posicion “Juan ha cometido un dano” (hechos) es verdadera o no.
Es decir nuestro problema esta en determinar los hechos, que en
el ejemplo es descubrir si Juan ha cometido un dafio, o no. Si aca-
so la respuesta fuera afirmativa, entonces el silogismo nos serviria
para presentar la solucion, pero nunca habremos pensado en for-
ma silogistica para solucionar el caso.
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Método problemético )
analitico (invencion)

Método Silogistico

Todos los qgue cometan un Todos los que cometan un

dano deben reparario dario deben reparario
Juan cometié |+ No hay nada Juan cometio | - Se trata de
un dano por descubrir, la | un dafio ;sio | descubrir, de
proposiciénya | no? resolver una
esta incluida en cuestion.
la primera. = Juan cometio
- "Juan cometio un dafo gsio
un dano™ es una no? Es un
Proposicion, Problema que
es algo “dado’, admite dos
es una tesis. .| tesis distintas y
opuestas.
Juan debe una | La conclusion | Laconclusion depende de la
reparacion esta respuesta a la cuestion (no esta
71 presupuesta presupuesia)

Tabla 1: Comparativa método silogistico y meélodo problemaético

Ahora bien, ademas del sentido que le hemos dado al término
analisis —como método a través de incognitas, o método proble-
mético— existe otra forma que también propone Descartes. En efec-
to en el segundo de los preceplos del Discurso propone: “dividir
cada una de las dificuliades que se examinan en tantas paries
como se pueda y como sea necesario para mejor resolverlas”. Entre
nosoiros estas dos formas estan emparentadas puesto que pro-
ponemos descomponer el problema juridico en cuestiones (que
son las partes del todo) para resolverlas una a una.

Ademas, la descomposicion del fodo en sus partes puede serlo
en un seniido légico o mental. Asi se habla del andalisis de un con-
cepto mediante la investigacion de los subconceptos con los cuales
el concepto en cuestion ha sido construido, o del analisis de una
proposicién en tanto se investigan los elementos que la componen.
Asi, por ejemplo, podemos descomponer las normas juridicas en
cada una de sus partes y éstas en partes mas simples para vincular
cada parte con los hechos del caso, que también se habran analiza-
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do y descompuesto. Pues el analisis es una forma de resolucion
(resolutio) es decir que se resuelve de lo complejo a lo' simple.

Por otra parte, el tercer precepio del Discurso cartesiano dice:
“Conducir por orden mis pensamientos, comenzando por los obje-
tos mas simples y mas faciles de conocer, para remontar poco a
poco, como gradualmente, al conocimiento de los compuestos”.
Este precepto es llamado la regla de la sintesis. En efecto, el co-
nocimiento de los compuestos constituye la sintesis. Por lo tanto,
los dos métodos —andlisis y sintesis— tienen que ser complemen-
tarios pues la sintesis jugara aqui como el resultado del analisis
llevado a cabo.

b) La decision

De las resultas de las operaciones llevadas a cabo durante la
invencién habremos obtenido una o més hipotesis provisionales
de solucién del caso. Este es el contenido sobre el que se trabaja-
ra en el proceso de decision. Este proceso reconoce una parte
cognitiva y valorativa en el que sé debera elegir una de las hipote-
sis provisionales, haciendo una labor interpretativa. Y una parte
volitiva en el que se ejecuta lo resuelto.

En este segundo tramo del razonamiento juridico, se realiza una
proyeccién hacia el futuro, la cuestion puede resumirse en estos
términos: ;qué se debe hacer?; siendo éste un hacer razonado;,
pues la voluntad encontrd los motivos para obrar en la invencion.

Estos motivos, son los que dieron lugar a una hipdotesis o teoria
sobre una realidad humana, (y no de una realidad fisica) por lo
que necesariamente su ejecucion —comprendida en en el proce-
so de decisién— va a transformar la realidad sometida a estudio,
que es nada mas ni nada menos que la de la accion humana. Por
consiguiente, teorizar sobre lo humano plantea las méas graves
cuestiones axiologicas y merecen del operador juridico el mayor
escripulo y conciencia.

Ademas de ello, debemos considerar el estado de los conoci-
mientos con que el operador juridico llega a esta instancia de de-
cisién; pues bien puede encontrarse en absoluta certeza, cierta
probabilidad o completa duda.

En sintesis, la etapa de la decision no puede ser encasillada
mas que en su naturaleza propia como acto de la voluntad que se
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resuelve, luego de haber encontrado los motivos desde las formas
de pensamiento problemaético propuesta en la etapa anterior y bajo
las advertencias axiolégicas que le competen.

Para mas, la toma de decisiones y su problemética se hallan de-
sarrolladas con mayor detalle en el Capitulo 7. Mientras que ade-
lantamos aqui que la formulacion del proceso de decision responde
a tres cuestiones problematicas: 1) ¢ Qué resolucion corresponde
dictar?; 2) ¢Es ello justo? y 3) Ejecucion de lo dgecidido.-

£Qué resolucion corresponde adoptar?

¢Ello es justo?

ZO0O—-—Wn—=—0mo

Ejecucion
llustracién 3: Cuestiones en el proceso de decision juridica

¢) La consiruccion tedrica y la justificacion

Tomada la decision por una de las hipétesis, llega el momenio
de exponer una construccion teorica del caso y justificarla. En este
tercer momenio la hipétesis deja de ser provisional para pasar a
ser una teoria; es aqui en donde la sintesis ocupa su lugar pues la
teoria se traduce en una exposicién sintética.

En efecto, la teoria del caso es una construccion intelectual
que aparece como resultado del trabajo analitico de investigacién.
En si misma es una verdadera explicacion y demostracién de los
hechos a los que se les imputa una consecuencia juridica. La teo-
ria tiene que ofrecer ciertas consecuencias observables y por con-
siguiente comprobables o verificables mediante la prueba ofrecida,
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otras razones, argumentos y respaldos. Con ello entramos en el
terreno de la justificacion de la teoria del caso.”

Recordamos entonces que hemos realizado una primera etapa de
conocimiento a la que identificamos como invencion, una segunda eta-
pa a la que llamamos decision y ahora nos encontramos en la tltima y
iercera etapa que identificamos como justificacion de la teorfa.

En el proceso de la justificacion, se procedera a brindar el apo-
yo o respaldo a favor de la hiptesis que se presenta como solu-
cién del caso. El respaldo o garantia brindard las explicaciones y
razones que hagan a la hipétesis aceptable. Estos son los argu-
mentos o justificadores, —muchos de los cuales habremos hallado
durante la invencién— que pueden consistir tanto en razonamien-
tos deductivos del tipo légicos formales como razonamientos in-
ductivos amplificadores, valoraciones, teorias, opiniones, pruebas
procesales, precedentes judiciales, presunciones legales, indicios
y, en fin, todo tipo de argumentos que hagan razonable aceptar la
conclusion.

Para orientarnos en la justificacion juridica trataremos de res-
ponder a las siguientes cuestiones:

"
.u.\ Pl
t & X L
rd
;cmdﬂo»oaz/\

¢ Puede justificar su decision?

_ S——

Y M

En caso afirmativo, ;De qué modo?

v

¢ Puede enunciarlo en un silogismo judicial? (juez) o
¢ Puede enunciar una tesis del caso? (abogados)

W epseins

’ llustracion 4: Cuestiones en la justificacion juridica
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3. Sintesis esquematica de resolucion de un caso
juridico
En el siguiente cuadro ilustramos los tres momentos para resol-

ver un caso juridico de la manera que lo proponemos en este tra-
bajo:

Etapas del razonamiento Formulacion de cuestiones
. juridico problematico

INVENCION ¢ Cudl es la cuestion juridica?
(biisqueda de la solucion) ¢, Cuales sorn los hechos?

¢Cual es la norma aplicable?

Hipotesis provisionales

DECISION +Qué resolucion corresponde
(eleccion entre hipdtesis adoptar?
probabies de solucidn) ,Es ello Emﬁ.l@..
Ejecucion
JUSTIFICACION ; Puede justificar su decision? |
(demostracion de la solucion | En caso afirmativo: ¢De qué |
hallada) ) modo?

El discurso argumentativo

¢, Puede enunciarlo en un
silogismo judicial (juez) o

¢ Puede enunciar una tesis del
caso (abogados)

Tabla 2: Razonamiento juridico problematico

4. ;Como piensan los abogados?

Existe una ldgica juridica, pero ella no es légica mas que en la
medida que utilice las reglas légicas, cuando ella recurre a las
reglas no légicas —y no por ello ilégicas entendidas como irrazo-
nables— , tiende mas a ser una teoria del razonamiento juridico.
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Pues hasta el momento no hemos encontrado como cumplir €l
suefio de Leibniz que consistia en enconirar una ciencia universal
y razonamientos tan tangibles como los de las matematicas, de
suerte que podamos descubrir un error a simple vista y que cuan-
do haya disputas entre gentes podamos simplemente decir:
«_Calculemos—"; a fin de ver quien tiene razon.

De hecho no es asi en el mundo juridico, que involucrando todo
tipo de operaciones mentales, es esencialmente problematico. En
efecto, el abogado se enfrenia a un caso. Susceptible de multiples
acepciones vamos a delimitar al término caso como “el suceso 0
situacion de hecho, dada en un tiempo y espacio determinado,
que involucra a una o a varias personas particulares e individuali-
zadas, en la relacion enire ellas o respecto de éstas con las cosas
materiales o inmaleriales, presentada al abogado; y capaz de pro-
ducir consecuencias juridicas y en el cual existe un conflicto que
necesita resolverse, es decir requiere una solucion”.

Es decir que el abogado se encuentra ante una situacion pro-
blemética actual: el caso concreto, que espera ser resuelto y ne-
cesita una solucién. Por lo que, siendo la realidad problematica, el
razonamiento que se hace sobre ella serd esencialmente de la
misma naturaleza. En efecto, por cada problema el abogado pien-
sa varias soluciones —hipdlesis— que pondra en juego, descar-
tando algunas, seleccionando otras, las que pondra a prueba
—confirmacién o rechazo de la hipdtesis—, pues un problema des-
encadena un conjunto de tentativas de solucion que puesias a
prueba nos permitird encontrar una solucion —que si bien nunca
sera la Uinica— sera la que en principio ha logrado superar y so-
brevivir al resto de las soluciones posibles, erigiéndose por el mo-
mento como la solucién mas sustentable dadas las circunstancias
del caso.

Otra de las caracteristicas del razonamiento juridico es que es
pragmético. En latin el término pragmaticus fue usado para referir-
se a asunios humanos y especialmente a asunios politicos; los
cuales abarcaban, de hecho, todos los asuntos del hombre en
cuanto a miembro de una comunidad, puesto que lo pragmatico se
refiere a asuntos o hechos. Esto es propio del caso juridico y por
causalidad también es propio del abogado. Todo pues el hombre
pragmatico es el que sabe enfocar los asuntos humanos y como
hay que resolverlos. Por eso se llamaba pragmaticus al hombre de
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leyes, al abogado. El hombre de leyes no es un sonador; es un
hombre pragmatico, es decir til. Mientras que desde el punto de
vista de las leyes Kant hablo de “sanciones pragmaticas” las cua-
les proceden de leyes dictadas para promover el bienestar de la
sociedad, la expresion “sancion pragmatica” tiene un sentido juridi-
co, derivado del pragmaticum rescriptum, reescrito por el Empera-
dor; de ahi la pragmatica es la ley emanada de una autoridad como
especificacion de un decreto general.

Por otra parte el razonamiento juridico es probable. En la
-antigiedad se llamaba probable a lo que segin todas o la mayor
parte de las apariencias, puede ser declarado verdadero o cierto.
._.nm.nicmg:ama tiene varios grados segun su mayor o menor
acercamiento a la certidumbre.

Por ello una de las definiciones més habituales de “probabilidad”
desde la teoria del conocimiento ha sido “grado de certidumbre™. A
partirdel siglo XV1II, los escritos de Bernoulli titulados Ars Conjectandi
(elArtedela conjetura), y los escritos posteriores de Laplace, tenian
una caracteristica comin: la de considerar la doctrina de la
Eocm_u:wn_ma como el arte de juzgar sobre la mayor o menor
admisibilidad de ciertas hipotesis a base de los datos poseidos;
podemos hablar por consiguiente de una probabilidad inductiva.

Es que en definitiva el razonamiento juridico parie de la
percepcion de una situacion real y particular, la base la constituyen
una serie de hechos de los que se trata de extraer cierio grado de
certidumbre construyendo algunas hipoiesis que sean los mas
razonables y correctas posibles a la luz de las posibles normas
juridicas aplicables al caso para el logro de la solucion del caso
concreto.

Por lo tanto los argumentos juridicos seran probables, esto
puesio que consisten en confirmar que los hechos posibles o
verosimiles —los hechos pudieron haber acaecido o no, y acaecidos
pueden tener un sinndmero de variables e incluso justificativos de
diversa indole— se encueniran previstos por una norma
determinada.

Parailustrar lo que se entiende por probabilidad, ensefia Charles
Peirce que hay dos certidumbres posibles respecto a cualquier
hipbtesis: la certidumbre de su verdad y la de su falsedad. Los
nomeros 1y 0 son apropiados, en este calculo, para designar estos

exiremos de conocimientos, mientras que las fracciones que poseen
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valores intermediarios entre ellos indican, si se nos permite una
expresion vaga, los grados en los cuales la evidencia se inclina
hacia uno u otro. Esto equivale a investigar hasia qué punto los
hechos dados pueden ser considerados como una prueba para
demostrar el hecho posible.

Emparentado con el concepto de probabilidad encontramos al
de induccién, a propésito de ello hemos anticipado que el
razonamiento juridico responde a una probabilidad inductiva. La
doctrina sobre el razonamiento inductivo como razonamiento
probable ha proliferado en los Gltimos tiempos, y con ello el problema
de la “justificacion de la induccion”. Se trata del problema de por
qué se estiman vélidas ciertas “inferencias inductivas” a lo que la
escuela de Carnap, Keynes, Goodman han arriesgado la respuesta
sosteniendo que el problema de la induccién debe tratarse desde
el punto de vista de la probabilidad como grado de confirmacion.
Ello equivale a preguniarse en que grado o grados puede decirse
que una hipétesis es confirmable o en qué medida ‘A’ es confirmado
por ‘B, 0 ‘A’ es apoyado por ‘B, 0 ‘B’ proporciona una prueba positiva
de ‘A’ Algunos autores como Popper han indicado que es mejor
emplear el término “corroboracién” que “confirmacion™ o que, en
todo caso, debe distinguirse entre corroborar y confirmar.

En efecto, la prueba conducente de un pleito, valdra como
confirmacién de los hechos alegados asi como la jurisprudencia
citada respaldara la hipétesis que defiende el caso juridico. En
otras palabras, las pruebas procesales, las argumentales y las
fuentes del derecho como la doctrina y la jurisprudencia, seran
pautas de confirmacién de las inferencias inductivas del
razonamiento juridico del caso. :

L a induccién merece nuestra mas considerada atencion tanto
en una teoria del razonamiento juridico. Por lo pronto, hay un
concepto amplio, segun el cual la induccién es una operacién que
se ejecuta cuando se alcanza una conclusion determinada sobre
un hecho partiendo de otro hecho (se “induce” de este o aquel
dato que una determinada persona ha cometido un crimen). Esta
es la induccién reconstructiva, usual en las pruebas juridicas.
Luego, hay un concepto estricto, segln el cual la induccién es un
proceso que va de lo particular a lo universal (o de los hechos a
las leyes), que no es sino el paso de lo mas especial a lo més
general. Este concepto estricto se subdivide en dos formas. Primero,



32| CARINAV. SUAREZ

la induccién amplificadora o induccion oam:mam. consistente en
enunciar un juicio universal sobre una mm.._m.&m objetos “cuyareunion
permitiria un aserto particular con el mismo m_..h_mﬁo.x.m_ mismo
predicado”. Segundo, la induccion completa o _:m:nn_o: formal,
consistente en “enunciar en una sola formula, :w,_mﬂ_,__m a una clase
o a un conjunio, una propiedad que ha sido afirmada separada-
mente de cada uno de los términos que abarca esta clase o _”._m los
elementos gue cOmponen ese conjunto”. Ejemplo de la primera
formula es la prueba experimental, mientras que la segunda
ﬂm.mﬁo_:.mm a la induccién aristotélica y en todos los casos en que
hay una enumeraciéon completa. ‘ B

Desde el punto de vista 16gico, Gnicamente la _:a_.k.un_o: formal
es valida, pues los procesos de inferencia que son <m.=aom son los
que se limitan a transferir el contenido de unos enunciados a m.:om

' gin anadir nada en el proceso de transferencia; por ello son infe-
rencias demostrativas, €s decir que respetan el contenido de _.m
transmision. Mientras que la induccién amplificadora y por const-
guiente las generalizaciones inductivas, en tanto pasan de un nu-
mero finito de enunciados singulares, por muy grande que sea su
numero, a un enunciado universal, se esta realizando un salio que
lleva consigo una ampliacion de contenido; y por lo tanio no es
valida en términos logicos. .

Ahora bien, en el razonamiento juridico es comun la utilizacion de
la induccion amplificadora de algunos hechos singulares para apoyar
una cierta conclusion factica. ;Como se justifica su aceptacion?

Para dar respuesia a esta cuestion Swinburne escribe: "Los
argumentos que son, en cierto sentido buenos argumentos, y que
en cierto sentido, hacen razonable para nosotros aceptar la con-
clusion, se denominan argumentos inductivos si no son argumen-
tos deduciivamente validos. Pero desgraciadamente, no w.m< nin-
giin uso preciso convenido para la expresion .._mwﬁcﬂ:mzo :.ﬂ.:.u:..
vo”, ni ningin par de adjetivos similares a =<m,,__ao._\< “no ,<m_ao._
para calificar los argumentos inductivos. Remediaré el ultimo de-
fecto usando los términos “correcto” e “incorrecto” con esta fun-
cion. Diré que un argumento inductivo es aquel que no es amm_co-
tivamente valido, pero en el cual se pretende que las premisas
“hacen razonable” para nosotros aceptar la conclusion .

a Richard G Swinburne, The Justification of Induction, publicado por Oxford
University Press (1874)
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Mientras que por su parte Black afirma lo siguiente: “El término
winduccion” seréd usado aqui para designar todos los casos de ar-
gumentacion no demostrativa, en las que la verdad de las premi-
sas, aunque no entrafa la verdad de la conclusion, pretende ser
una buena razén para creer en ella™*.

Pues de eso se trata el razonamiento juridico, de hallar las ra-
zones que hagan probable la causa, por ello empiezan a jugar
ideas como la de probabilidad, apoyo evidencial, creencia racio-
nal: es decir que el argumento pretende ser una buena razon para
creer en la conclusion y las premisas hacen razonable creer en la
conclusién. En este sentido, el pensamiento del operador juridico
reside méas en la invencién que en la demostracién en forma.

Desde el momento en que hemos dividido el razonamiento juri-
dico en momento inventivo y momento justificatorio, hemos puesto
el acento en ello, en que existe una teoria de la justificacion que se
ocupa de la confirmacién, el apoyo o respaldo a favor de la proba-
ble solucion del caso planteada como hipotesis problematica.

Mientras tanto, los abogados también utilizan el razonamiento
deductivo que es una manera de razonar que se caracteriza por el
hecho de que efectia inferencias deductivamente validas a partir
de determinadas reglas dadas previamente. La fuerza de la deduc-
cion depende exclusivamente de su forma, de su verdad formal.

Consiste en un encadenamiento de premisas que tiene carac-
ter analitico y no va méas alla de la forma logica, porque no amplia
nuestro conocimiento empirico.

Este razonamiento extrae las consecuencias necesarias a par-
tir de las premisas. Este razonamiento se caracteriza por la certe-
za que proporciona y porque permite la determinacion de los he-
chos, probando mediante la inferencia que algo debe ser.

El razonamienio deductivo juridico parte de la norma (N), des-
pués plantea un caso (C) y finalmente liega a la conclusién, que es
el resultado (R).

La l6gica deductiva con estructura silogistica del fipo enuncia-
do, es el propio de las sentencias judiciales, pero ello de ninguna
manera refleja las operaciones mentales que llevaron al juez a plan-
tear dicho silogismo. En todo caso, este silogismo juega su papel
principal en el contexto de justificacion. .

4 M. Black, Induccion y probabilidad, Madrid: Catedra (1879)
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Veamos, por qué decimos que la formula: :QBm-ommo-qmmc:m-
do no es la forma como pudo haber pensado el juez: es ﬂ:,_._uom__.u_m
que el juez sepa anies de conocer el caso, n_&m_ norma _::.a_om
aplicar, si precisamerte no conoce el caso, imaginese que mﬁ_ﬁ.cm
una sancion sin importarle si el imputado cometio tal o cual m_m._;o.
En definitiva, es imposible anticipar la norma que se va a aplicar
sin conocer el caso.

Por tltimo cabe agregar, que mucha tinta se ha derramado sos-
teniendo que la l6gica no juega ninglin papel en el momenio in-
.~ yentivo, no creemos gue ello sea asi, pues quiza este argumento
se apoya en una confusién de método con l6gica; n:ﬂm podamos
decir con razén gue no existe un método de invencion que nos
asegure encontrar una (nica solucion valida, pero ello no significa
que el operador juridico deba enconirarse a lientas y clegas arro-
jando normas al aire y extraviandose entre los :moJOm Qw_ caso,
sino que sugerimos ordene su trabajo para economizar tiempo y
esfuerzo, y que si bien no existe garantia alguna que m::.cmﬂmm a la
mejor solucién (porque en derecho nunca hay una solucién unica
que resuelva el caso, pues existen tantas como interpretaciones
sean posibles), un método puede ayudar. Teniendo _uammm:ﬁ.m no
existe un Gnico método. Y por lo demads, en todo razonamiento
humano juega la légica porque justamente es ella la que se ocupa
de los razonamientos y valga que los razonamientos no pueden
ser correctos, siempre hay actividad racional cuando pensamos.
Quizé, en el momento de invencion, poco nos preocupe la conca-
tenacion exacta de nuesiras proposiciones, y de hecho s6lo nos
preocupara ello al tener que justificar la solucién hallada; pero que
no detengamos atencion a ella no significa que no estemos reali-
zando inferencias l6gicas de todo tipo, que ciertamente serian muy
dificil de explicar ordenadamente o de un Gnico modo posible, pero
ello no implica que de hecho existan.

Capitulo 2

Los caminos del descubrimiento

1. Las definiciones

“En Derecho Civil toda definicion es peligrosa, pues es dificil
que no tenga que ser alterada” (Javoleno Prisco - Siglo Il d.c.).

La jurisprudencia clasica huia de encerrar el Derecho en for-
mulas, porque la realidad podia ser mucho mas amplia que los
iérminos de la definicion sin perjuicio de que toda interpretacion
es susceptible de muiltiples sentidos. Y de alli su caracter proble-
matico.

No obstante ello, definiren el mundo del derecho es ineludible y
las interpretaciones su consecuencia. Definir, etimolégicamente
significa trazar una linea de demarcacion entre dos cosas; indicar
los Iimites que circunscriben los objetos; en una palabra, determi-
nar con exactitud los fines o limites de una cosa.

Ahora bien, cuando las definiciones vienen de la experiencia o
de la realidad juridica social, que se da en un lugar y tiempo deter-
minados, no tienen una exactitud o certeza matematica, en efecto;
la palabra, dice Kant, que designa un objeto puede continuar de-
signéndole, y tener, sin embargo, hoy una significacion, y manana
otra, por adicién o sustraccion de caracteres, y también por la in-
vencién de algunos enteramente nuevos. Como ejemplo puede
citarse la diferente definicion que hoy dia se da a la patria potes-
tad de la que se daba en la antigiiedad y asf el alcance que tenia
la patria potestas bajo la Ley de las XlI Tablas que comprendia el
poder del pater familias de vender a sus propios hijos como escla-
vos y hasta de darles muerte. En la actualidad la patria potestad
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se define como el conjunto de derechos y obligaciones o deberes
que la ley reconoce a los padres sobre las personas y Umm:mw,am
sus hijos mientras éstos son menores de edad o estan incapacita-
dos, con el objetivo de permitir el cumplimiento a aquéllos de los
deberes que tienen de sostenimiento y educacion de tales hijos. Y
mientras que en caso de divorcio la patria potestad respecio de
los hijos la mantiene uno de los ex conyuges; también parece mmﬂ
definicion tendiente a modificarse en nuestros dias ya que se esia
planteando en la sociedad la necesidad de otorgar la patria potes-
tad a ambos padres, aun en caso de divorcio. Por ello, de esta
definicion como toda otra que se da en el ambito del derecho, no
podemos asegurar que no variara mas adelante. i

indudablemente los operadores juridicos nos desempenamos
en un mundo de palabras e interpretaciones, los abogados pensa-
mos con palabras y no con signos como 10s matematicos, fuera de
nosotros los textos normativos estan hechos con palabras, deten-
gamonos en lo que llamamos en nuestros escritos “hechos’: ague-
llos son en realidad expresiones lingisticas de eventos pasados
fruto de una reconstruccion hecha a la luz de la norma, es decir
que son una interpretacién de los hechos.

Ahora bien, la interpretacion de hechos y palabras supone el
manejo de las definiciones. En efecto, ante una situacion amu Jm‘
cho que se nos presenta, la analizamos desde un enfoque Eza_o.o
y éste supone a las definiciones que obran én nuestra memoria
como conocimientos previos adquiridos.

Por ello nuestro modo de afrontar cualquier problema depen-
dera del estado de nuestros conocimientos. Asi, por ejemplo, un
problema de compraventa dependera principalmente de los cono-
cimientos que tengamos de las notas esenciales del término “com-
praventa” y de su naturaleza juridica, es decir de su definicion.

La definicion es una expresion que indica lo que algo es (esen-
cialmente). Por ello para determinar si el negocio que tenemos en
estudio en un caso X, se trata, segin nuestro ejemplo, de una
compraventa, debemos recurrir a lo que esencialmente es, es de-
cir a su definicion.

En el caso de la compraventa la definicién esta dada por el
legislador, en efecto; el Codigo Civil argentino define a la compra-
venta como “un contrato en el que una de las partes se obliga a
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iransferir la propiedad de una cosay ésta se obliga a recibirla y a
pagar por ella un precio cierto en dinero”.

Por ende, encontramos definiciones en los cuerpos legales,
aungue no en demasia, sino especialmente cuando la definicion
usual del término en cuestion no resulta suficiente a los fines del
legislador —vaguedad, brevedad—, o incluso cuando se le otorga
un sentido distinto al que mantiene el conocimiento vulgar. Las
definiciones legisiativas otorgan cierta seguridad juridica, son obli-
gatorias para el intérprete por lo que acotan las interpretaciones
arbitrarias. No obstante ello, dada las escasas definiciones positi-
vas, se-hace necesario recurrir a las definiciones doctrinarias y a
las definiciones judiciales dadas en la interpretacion y aplicacién
de la ley.

Ahora bien, muchas veces, para resolver un problema juridico,
habra que hacer definiciones de la definicion, es decir definir los
t&rminos de la definicion. Este es un razonamiento analitico que
nos va a permitir descomponer el todo de la definicion general en
sus partes y ver sus caracteristicas; a esta operacion la llamare-
mos definicion analitica, y es un medio estratégico para avanzar
en la solucién de un caso; precisamente cuando sus parles (ca-
racteres) son llevados al &mbito de los hechos del caso particu-
lar.

Asi en el ejemplo dado es posible tratar de definir que eniende-
mos por “precio de una compravenia’, y entender que “el precio
debe ser serio”, es decir “no irrfisoria” y quiza descubramaos que en
los hechos del caso se ha pagado un precio irrisorio y por lo tanto
se irata de una donacién encubierta. Aun asf, puede no ser facil, y
que se haga necesario averiguar si lo pagado es realmente irriso-
rio segun los datos del mercado, y entonces estaremos haciendo
una interpretacién de los hechos. Para mas, en el Inciso 5 de este
Capitulo, empleando el ejemplo dado, haremos un andlisis de cada
uno de los elementos y los definiremos para corresponderios con
un supuesto caso.

Con lo dicho hemos demostrado que la definicién bien puede
exceder la realidad, y a su vez ser insuficiente en si misma, y que
por otra parte, los operadores juridicos no solo interpretamos nor-
mas sino primordialmente hechos.

En efecto, no tenemos en el derecho un lenguaje artificial que
pueda formar un sistema perfecto, sino un cierto lenguaje técnico
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atin insuficiente y desbordado por la realidad social. Las palabras
del mundo del derecho estan formadas por un grupo de términos
de uso corriente del lenguaje, por ciertos términos técnicos y unas
cuantas definiciones de distintas fuentes; todo ello hace que inter-
pretar sea un mal necesarno.

Para concluir, la atencion a las definiciones es reconocerle a
las palabras su propia fuerza. Dificiimente podamos pensar sin
valernos de palabras. El poder de las palabras radica en las ideas
que ellas sugieren y en los hechos cobre los cuales se basan di-
chas ideas. Por ello el lenguaje es la expresion viva y necesaria
del pensamiento, las palabras vienen a ser para las ideas lo que el
fenémeno es a la substancia. Por ello se dice que pensar es “ha-
blar consigo mismo”. Las palabras son el cuerpo del pensamienio.
Sin embargo también puede suceder que el lenguaje restrinja o
ensanche los limites de la idea vertida en él —problemas de bre-
vedad y vaguedad— y entonces otra vez precisaremos de defini-
ciones, interpretadores e interpretaciones.

2. La analogia

La palabra analogfa significa una semejanza mas o0 menos proxi-
ma, y por consiguiente que es suscepiible de una multitud de gra-
dos, que hacen a las conjeturas de mayor o menor verosimilitud, y
nuestros juicios mas o menos probables. Esta semejanza puede
ser de naturaleza, de propiedades esenciales o accidentales, de
relaciones y aun de fenémenos producidos por diferentes causas.
Cuando la semejanza comprende todas estas cosas, y ademas es
perfecta, no cabe duda alguna que entonces hay una verdadera
identidad; pero cuando s6lo comprende algunas, o silas comprende
todas, no es perfecla, porque hay gran diferencia en los grados,
entonces no hay mas que analogia. La aplicacion de nuestras con-
clusiones en virtud de esta semejanza se llama razonamiento por
analogia.

Condillac® distingue tres clases de analogia, que pueden mirar-
se como tres grados diferentes: 1) analogia fundada en simples

5 m*wm.ﬁam Bonnot de Condillac, abate de Mureau (Grenable, 30 de septiembre 1714
- Beaugency, abadia de Flux, 3 de agosto 1780), fue unfilésofo y economista frances
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relaciones de semejanza; 2) analogia fundada en las relaciones
de un medio a su fin respectivo; y 3) analogia cuyo fundamento
son las relaciones estrechas que ligan las causas con sus efectos,
y a ésitos con aquéllas. La mas débil de todas estas analogias es
la primera, s decir, la que se funda en las simples relaciones de
semejanza, y por consiguiente el juicio es también el menos pro-
bable, es una simple conjetura. Sigue a ésta en grados de fuerza y
de probabilidad la segunda; y sobre todas ellas esta la tercera.

La analogia es un procedimiento que, para el operador juridi-
co, tiene al menos cuatro aplicaciones:

Lagunalegal -

i g Razonami 5qi
Aplicaciones de iento analégico

la analogia ’ oz
g Figura retorica

Busqueda de solucién de un caso concreto

llustracion 5: Aplicaciones juridicas de la analogia

Para el primer supuesto, visto que el juez en todos los fueros
menos en materia penal, no le es permitido dejar de juzgar bajo
pretexto (o la realidad) de silencio (laguna legal), oscuridad o in-
suficiencia de la ley; resulta que se encuentra obligado a aplicar al
caso concreto que le estd sometido los principios de leyes analo-
gas que serian de aplicacion a casos similares. En materia penal
no se aplica la analogia dado el fundamental principio de que "no
hay delito ni pena sin previa ley que lo establezca”, en derecho
penal no puede haber ninguna laguna sino inexistencia del delito,

en c:m,_ummmcq.m el juez penal no puede crear delitos so pretexio de
analogia con otros.

ﬂnm la mm@c_..ﬁm llustracidn. Su obra fundamental es Traité des sensations o Tratado de
_mm mmm:mmﬁo:mw (1754), obra en la que sostiene que todos los conocimienios y todas
as facultades humanas provienen de los sentidos exteriores o, mejor, de las

sensaciones, por :.u cual no hay ideas innatas, por elio se lo considera el padre del
Sensualismo franceés.
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Ademas de lo dicho se suelen distinguir dos .:m.om ﬂm.m.ﬁ._m_omﬂm”
la analogia legis que, partiendo de una proposicion juridica con-
creta, desenvuelve su idea fundamental eliminando de ella Smom
los factores no esenciales para aplicarla a los casos gue encajan
en ella, y la analogia juris, que arranca de una u_:ﬂm_a.mn_ de ﬂ_mno-
siciones juridicas singulares y exirae nm ellas, por via de induc-
cién, principios mas mm:mﬂm_m.m para aplicarlos a casos que no caen
bajo ninguna de las nmmﬁommo_ﬂ:mm de la ley. , \
 .Como fuente de conocimiento, la m:m:om._m es por demas de
fecunda, y da origen a una multitud de hipotesis por la cual las
mejores, pueden ser el punto para conseguir mas .ﬁmam una tesis.
El razonamiento por analogia permite una Bﬂam inductiva n_m. ar-
gumentar fundada en que si dos 0 méas entidades son semejan-
tes en uno 0 mas aspectos, entonces es probable (conjeturamos)
que existan entre ellos méas semejanzas en otros aspectos. mJ este
sentido dos objetos son analogos porgue oo:o:m&m: en ciertas
relaciones entre sus respectivos elementos, por ejemplo mmm._m
comparacion entre dos personas y ia mm,ﬂmv_mntOm en las .qm_mo_o-
nes de edad, estudios, nivel socio economico y mnﬁqomm si n.mw_.h_ﬁm
que ambos tienen: 1a misma edad, la misma formacion académica,
el mismo nivel socio-econdmico, es muy posible que tengan los
mismos gustos de literatura cientifica. Esta conclusion no es con-
cluyente —hemos hecho una inferencia por analogia— sin embar-
go existe la probabilidad de que asi sea. . o
También como fuente de conocimiento, pero mw:omam al ambito
de la politica, decia Reid °. “La analogia es ,n.magm: la sola base
de la politica. Estamos seguros de que las mismas causas produ-
ciran siempre la paz y la guerra, _.m tranquilidad y las m.ma_ﬂo:mm_ la
riqueza y la pobreza, la prosperidad y la am.nmﬂmzo_m. porque la
naturaleza humana se reproduce con sus _u:.‘,_nﬁm_mm caracteres,
de cualquier manera que se constituya la sociedad”.

& Thomas Reid (1710-1796) fue un filésolo escocés y uno de los fundadores del
ssentido comin” de la escuela de la filosofia. Su obra mas importante Ew Una
investigacion sobre la mente humana a los principios del sentido comin”. Su filosofia
apoyael eonocimiento a través de los sentidos con mas la consideracion de la memoria,
ja imaginacion, los conocimientos relativos a las clases de cosas, la naturaleza del
juicio, el razonamiento y el gusto. X N

Asimismo examina un conjunto de lemas relacionados con la élica y los rasgos
distintivos de la accién humana.
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Desde el punto de vista de /a retdrica la analogia da sentido a
la figura de la Comparacion, ésta destaca el parecido o comuni-
dad de elementos de una cosa con otra, incluyendo los conecto-
res comparativos: “como, cual o tal, o bien” utilizando el verbo “pa-
recer” o el adverbio “asi”. Por ejemplo: “Las convenciones hechas
en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma”. En este texto normativo se compa-
ray se asimila a los contratos con la ley, utilizando el conector “coma”.

Asimismo como argumento reidrico la analogia puede conside-
rarse como un medio de prueba de una afirmacién, tiene la fuerza
de una conjetura mas o menos probable, mientras que si la usa-
mos para refutar, su efecto es mds ventajoso, pues suministra un
argumento irresistible y sin réplica. Esta es la manera habitual de
refutar un argumento analégico. Sefnalamos diferencias relevan-
tes que hacen la comparacién impracticable. Por ejemplo:

“Efectivamente, Hircio fue honrado por César; pero estos hono-
res concedidos al talento y al mérito resplandecen. En cambio 1,
(Marco Antonio), que tampoco puedes negar haber sido honrado
por el mismo César, ;qué serfas si no te hubiese favorecido tan-
t0? ;A qué hubieras llegado por tu mérito? ™

Consecuentemente, vista la riqueza indiscutible que aporta la
analogfa, para resolver un problema juridico que se nos plantea
podemos con frecuencia utilizar la solucién de un caso analogo.

La analogia entre casos implica realizar un procedimiento [6gi-
co que trate de inducir de soluciones particulares de olros casos
el principio intimo que los explica, para buscar en seguida si las
condiciones por las que rige este principio se dan en el caso que
tenemos que resolver. Basicamente las condiciones vienen dadas
por la semejanza entre los hechos de los casos que se comparan.
Aqui esta el meollo, en los hechos. La cuidadosa comparacion entre
casos similares es el fundamento de la jurisprudencia, siendo ésta
el conjunto de sentencias que han resuelto casos iguales o simila-
res de la misma manera o en el mismo sentido.

De alguna manera, se traia de considerar lo que nos ensefa el
pasado acerca de asuntos como el que debemos resolver. Por
ello, no habra juez ni abogado, que no tenga un trato cotidiano
con los reperiorios de jurisprudencia.

7 Ob. cit., Ciceron...
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La importancia de los pronunciamientos judiciales varia segun
el prestigio del tribunal que ha dado el precedente y se acentia si
coincide con la solucién dada al problema por otros magistrados,
cuanto mayor es la coincidencia en la solucién dada por distintos
tribunales, mayor es el grado de legitimidad y probabilidad de di-
cha solucion.

Frecuentemente el mismo problema juridico recibe dos o mas
interpreiaciones distintas de los tribunales —esto corrobora el prin-
cipio de la imposibilidad de una tnica interpretacion juridica—; sera

" entonces tarea del operador juridico elegir una solucién enire las
varias que se le presentan.

Para ello, puede atender a la que presente —a su criterio—
buenas razones para aceptar su conclusion es decir la que se le
aparezca como la mas razonable; o elegir la que presente mayor
apoyo empirico en cantidad de fallos coincidentes pues esio au-
menta el grado de certidumbre y hace mas probable su solucion o
la que falseable o refutable no encontramos la manera de des-
mentirla, asi si hemos hallado que todos los fallos estudiados sos-
tienen que “no es necesario probar el dafio moral”, esta proposi-
cién es hasta ahora la que ha sobrevivido y no ha sido falsada; y
sera la que elegiremos, pues hasta el momento no ha sido contra-
dicha. Ahora bien bastara encontrar un fallo judicial que diga que
“a| dafio moral debe probarse’, para debilitar esta doctrina —no
diremos que es falsa a propésito del campo sobre el que estamos
trabajando, el de la opinion, el de la adhesion, el de la interpreta-
cién— sino que mas bien diremos que si un unico fallo aislado la
contradice, es una opinién mas con un alto grado de probabilidad.

Razones que la hagan aceptable
Criterios parala
eleccion de la
jurisprudencia
analoga

Mayor grado de certidumbre por

Y 9 RS
fallos coincidentes

A | a que falseable no ha sido contradicha

liusiracion 6: Criterios de eleccion jurisprudencia anéloga

Por oira parte, no s6lo es posible buscar un problema analogo
en los precedentes judiciales sino también en nuestra memoria.
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La propia experiencia en-casos similares que ya hemos resuelto,
nos acercaria alin mas a la solucién del nuevo problema.

La asociacion de ideas provocara que evoquemos una idea y
ésta llamara a la siguiente, asi la memoria de las relaciones repro-
duce los conocimientos adquiridos en tiempo pasado.

Entonces la memoria, la experiencia y el razonamiento anal6gi-
co, son buenos recursos en nuestra tarea inventiva.

Por Gltimo, para que el caso analogo nos sirva de guia de in-
vestigacion, es necesario que el procedimiento inductivo que en
ella se apoya se sujete a las reglas generales de la induccion, y a
las especiales de la analogia. Estas reglas pueden resumirse en
las siguientes:

1. Deberian observarse cuidadosamente y compararse con es-
crupulosidad las semejanzas y contrastes de los puntos esen-
ciales de los casos que se comparan, especialmente cada
una de las cuestiones de hecho que hacen al presupuesto
factico de la aplicacion de una norma.

2. En segundo lugar se aplicara el mismo cuidado en la compa-
racion de las interpretaciones que sobre una misma norma
han dado los distintos fribunales.

3. Cuando comparamos dos o mas casos judiciales entre si,
debemos saber que cualquiera que sea el grado de seme-
janza, los juicios resultantes de la induccién anal6gica no
pueden ser mas que probables, debiendo esta probabilidad
estar en proporcién del nimero de caracteres semejantes, y
de la importancia que éstos tengan.

4. Si las semejanzas entre los casos, después de comproba-
das por la observacién, se aumentan hasta el punto de con-
vertirse en identidad, entonces desapareceria la analogia,
se restablece la induccién completa y los casos son idéenti-
cos. Sin embargo, tratdndose de criterios judiciales y de in-
terpretaciones, no podemos arriesgar que en el caso que
nos toca atender, |a solucion judicial que se dara sea idénti-
ca a los casos comparados, aunque la probabilidad del juicio
tiene un grado importante de certeza. Todo ello excepto que
la sentencia con |a que se compara nuesiro caso sea obliga-
toria. Excepcionalmente, el fallo dictado por algunos tribuna-

- les superiores, en ciertos casos fijados por la ley, es obliga-
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torio. Tienen ese caracter tanto las distintas salas n_”md mismo
tribunal, como para los jueces que dependen jerarquicamente

de él, los fallos dictados en iribunal plenario por las Gama-
ras Nacionales de Apelacion.

Ahora bien, ;qué ocurre si la analogia mm.vmlwﬂm en compara-
cion con un fallo de Corte, €s decir que hay identidad? ;Podemos

i lucién?
arriesgar con certeza la so r
m:@.nz:&ﬁmo. respecto de los fallos de la Corte Suprema de Jus

- “iicia de la Nacién, en lo que hace al control de constitucionalidad,

la doctrina es que resulta inter partes, <m:.w amn:_.om_.u.aom al nmmow
concreto. Es decir que la norma qmmc:m inconstitucional ﬁmqm m.
caso, pero sigue en vigencia. m.w amn.: que una norma puede re
sultar ‘constitucional para un pleito e _:no:m_h_Enmo:m_ para R.a.ﬁ

;Pero es esto asi en la realidad? ;No es vinculanie para 105
ribunales inferiores los fallos de la ﬂo:m Suprema? i

Al respecto dice Sagiiés ® que existe un derecho consuetuaina-
rio constitucional elaborado por la propia Corle m:mqmam que im-
pone a los iribunales inferiores & ella el deber juridico de seguir
sus criterios, mas alla de los casos donde ﬁcmqo: expuestos y en
todos los escenarios (derecho federal, comun o _onms” .

Puede hablarse —continia diciendo— de una _E_mUEn_m:Qm
vinculanie u obligatoria de la Corte, pero oo:a_o_o_,_mam. el tribunal
inferior esta habilitado para apartarse de ella, siempre que Sus
fundamenios sean: a) valederos; b) diferentes a los ya examina-
QOmmﬂthwSWMﬂMMwo: de nuestro sistema con m._ uﬂo:;_ﬂ:o: Law y mm
stare decisis estadoudinense :m:m_ama_ previsibilidad y moo:,o_.n_mu_
—finaliza diciendo el oo:m%:omosm__mwml que m:._m Argentina su
Corte Suprema nacional también cre6 una especie de stare deci-
sis criollo respecto de los fallos de ella misma. .

Por Io tanto, podemos decir que, si la identidad existe respecto
de fallos de la Corte Suprema nacional, nos m_._.o.og.:mBOw en con-
diciones de arriesgar casi con certeza la mo_cnm.on que correspon-
de, y decimos casi, porque 1ampoco son extrafios en la Corte los

cambias de criterio.

e icacia vi : juri dencia de la Corle
& Nastor Pedro Sagiiés. La eficacia vinculante am._m jurispruder :
w:?wﬂmﬂm L:m:ﬂmmam EE.UU. y Argentina. Revista del Ceniro de Estudios
Constitucionales, Vol. 4. Santiago, Chile, afio 2006
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3. La intuicion

En ocasiones, aun cuando el abogado no sepa la respuesta a

"~ un problema planteado, “le huele” bien o mal o intuye como por

instinto que la solucion es en tal o cual sentido.

Esta forma de conocimiento se llama infuicion y esta intima-
mente relacionada con lo que Aristdieles sefala como sagacidad.
En efecto en la ética nicomaquea el estagirita dice: “La sagacidad
de espiritu también es una cosa distinta de la sabia deliberacion; y
se aproxima mucho al feliz hallazgo *. Mientras que en los Prime-
ros Analiticos, la sagacidad aparece definida como una intuicién
de las relaciones: “la sagacidad es la facultad de encontrar el tér-
mino medio rapidamente 1°".

En consecuencia la intuicion puede entenderse como sagaci-
dad, perspicacia, la posibilidad de ver inmediatamente y como por
instinto una idea o situacion o 1a solucion de un problema.

Es de Henri Bergson la teoria de que “hay que cosas que la
inteligencia sola es capaz de buscar sin poder encontrarlas por si
misma. Fsas cosas solo el instinto las hallara, pero jamas las bus-
card. Es que el hombre ser inteligente conserva algo de instinto.
Si, por un esfuerzo de tension especial, pudiéramos hacer coinci-
dir por un instante en un punto, la inteligencia y el instinto, tendria-
mos una intuicion —breve pero profunda— de la vida. A esa po-
dria aplicarse la siguiente definicion: “llamase intuicién esa espe-

cie de simpatia intelectual por lo cual nos transporiamos al interior
de un objeto para coincidir con lo que tiene de Unico y, por consi-
guiente de inexpresable™.™

Para Bergson la intuicion esta en la linea del instinto. Este filoso-
fo sostiene que la inteligencia y el instinto son modos de operar de
la conciencia, mientras que la inteligencia esta hecha para el céicu-
lo y los conceptos. El instinto, dice: “es infinitamente docto y maravi-
llosamente ignorante”, conoce lo que conoce de un modo absoluto,

pero es ignorante de su propia sabiduria. Brota de la vida misma y

? Aristételes. Etica a Nicomaco. Editorial Medi. Afio 2010.
" Arisiételes. Tratados de Légica (El Organon). Editorial Porda. Afio 2011.

"1 Manuel Garcia Morente. La filosofia de Henri Bergson. Editorial Encuentro. Afo
2011, -
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hacia ella dirige su marcha, mira en una sola direccion, obra por
inspiracién como el artista.™” ,

Uno de los aspecios destacables de la intuicion U@@mo?m:m es
que es una intuicion de realidades o inclusive de la realidad. La
realidad se abre a la intuicién cuando se desarticulan y rompen las
categorias espaciadoras y pragmaticas del Um:mmammnﬁ. Para
Bergson la intuicion capta la realidad verdadera, la _:Hm:o:amn,__ la
duracién, la continuidad, lo que se mueve y lo que se hace; mien-
tras que el pensamiento rompe la realidad en fragmentos separa-
dos, los analiza y los descompone.

* . Por ello, cuando se habla de conocimiento intuitivo se marca la
diferencia con el conocimiento discursivo, puesto que se contrapo-
nen. Mientras el conocimiento por intuicion es inmediato, directo;-
el conocimiento discursivo supone l1a operacion que se ejecuta dis-
curriendo la razén por una serie de términos medios, hasta poner
en reciproca relacién los dos extremos y por eso recibe el nombre
de discurso. ;

Las ideas acerca de la intuicién se hallan divididas a lo largo de
la historia, mientras que unos susientan la teoria de que la intui-
cién es un verdadero conocimiento, otros en cambio; si bien han
admitido la existencia de actos de aprehension directa, sostienen
que no es por ella que podemos alcanzar un oo:onmimmaﬁ\na-
piamente dicho. Asimismo se han reconocido dos tipos de intuicion: la
intuicién sensible y la intuicién no sensible. Mientras que la primera
refiere a datos, objetos, procesos, eic. percibidos por los sentidas, en
cambio la segunda tanto si se trata de intuiciones sobre esencias o
existencias, se halla mas alla de toda aprehension sensible.

Sin embargo, pese a las dudas acerca de la trascendencia o
‘ntrascendencia de la intuicién como forma de conocimiento, el
mundo juridico le ha reconocido una importancia especial, valga el
ejemplo cuando Calamandrei menciona el Dﬁ.ﬁ.mmo:mm_ﬂo que, a su
juicio, puede tener la intuicion en la construccion de una m.mﬂm:m_m
judicial, y asegura que: “al juzgar, la intuicién y el sentimiento tie-
nen muy a menudo una participacion mas importante de lo que a
primera vista parece; no por nada, diria alguno, sentencia deriva
de sentir ",

2 Ob. cit, Garcia Morente... .
 pierp Calamandrei. Elogio de los jueces escrito por un abogado, Cap.X, Edit.
EJEA, afio 1956.
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Ahora bien, no se trata de apoyar las sentencias, u olros actos
procesales en corazonadas y premoniciones, sino de aceptar que
de vez en cuando, como juristas, hemos tenido la experiencia de
hallar una solucion en forma inmediata; claro que con la salvedad
que ésta solo puede ser el inicio de un razonamiento inductivo
completo. Debemos entonces como diria Bergson —seguramente
lamentandose— “destrozar la intuicién en conceptos” y alin mas,
{enerla primero como hipotética para proceder a su confirmacion.

En definitiva, en tanto planteamos que el pensamiento juridico
es problematico y tiende por tanto a descubrir una solucidn, la
intuicién juega un papel de cierta importancia en el procedimiento
inventivo, abre caminos, pues cuando ella obra somos capaces de
ver las.relaciones que comprende la totalidad de una situacion
juridica con una claridad s6lo comparable a la luz del sol y la evi-
dencia se nos aparece de manera espontanea e inmediata.

4. La induccion y la deduccién

Hemos visto que algunas veces una idea brilianie o la solucién
del problema se nos aparecen a la mente con tanta claridad y tan
espontaneamente, que ni es posible dudar de ellas, ni se necesita
esfuerzo de ningn género, ni analisis ni reflexion para conocerlas
—es ésle el conocimienio intuitivo—; pero hay otras, cuyo conoci-
miento exige de parte de nuestra mente un procedimiento mas la-
borioso, una especulacion racional méas o menos lenta, segin la
serie de términos intermedios que necesitamos recorrer para ob-
tenerlas. Esta especulacion, este procedimiento, se llama discursi-
vo, porque; en efecto, la razén discurre, cuando sube de lo parti-
cuiar a lo general (induccién segtin la Iégica clasica o induccién en
sentido estricto), o baja de lo general a lo particular (deduccicdn).
En todos eslos.casos la razén no hace mas que relacionar dos
ideas, que no aparecen directamente relacionadas, mediante la
interposicion de otras.

Entoncés, en sentido estricto, el procedimiento racional, en vir-
tud del cual por la observacién de varios hechos particulares, lle-
gamos al conocimiento de los principios generales aplicables a todos
los hechos, se llama induccion.
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Ahora bien, cémo se explica que se pueda dar esa especie de
salto que salva la gran distancia que separa las dos extremidades
de la linea formada por el hecho particular y el principio general,
que es el fruto de la induccion. ¢ Por qué tendriamos que confiar
en la induccién? Existe un principio que lo justifica, conocido como
principio de la induccién, y formulado por Newton en los términos
siguientes: “Effectuum generalium ejusdem generis ecedem sunt
causee”, el cual podriamos traducir de este modo: “en igualdad de
circunsiancias unas mismas causas producen siempre unos mis-
mos efectos.”

" Ahora bien, el conceplo de induccién puede entenderse con un
sentido mas amplio que el que hemos enunciado hasta aqui segun
la légica clasica, en tanto puede ser considerado cOMO un pensa-
miento que partiendo de hechos particulares trate de m“._nmsmm:‘ cier-
tas conclusiones conjeturales tratando de llegar a una generali-
dad. Entendido de esta forma, la induccién es una forma de pen-
samiento conjefural que precisara ser demosirado para tener un
cierto grado de certeza. Por ello, entendemos que las conclusio-
nes o inferencias inductivas son probables, es decir que admiten
un mayor o menor grado de confirmacion. Creemos que esta for-
ma de razonamiento es la que utiliza el operador juridico en la
valoracién de la prueba y en el conocimiento de los hechos. Mien-
tras que la induccion en sentido estricto es la propia de las cons-
trucciones dogmaticas del derecho. Para méas sobre el razonarmien-
to juridico probable, la probabilidad inductiva, el razonamienio in-
ductive, y el razonamiento deductivo, puede verse el punio 4 del
Capiiulo 1.

El procedimiento induclivo tiene una importancia extraordinaria
en el ambito juridico. En efecto, de la induccidn realizada sobre las
normas de una determinada rama del derecho se logra obiener
los principios que gobiernan aquélla, y éstos forman los principios
fundamentales de cada rama del derecho.

Los principios juridicos obtenidos por induccién son enuncia-
dos generales y basicos que comprenden una serie indefinida de
situaciones; que cumplen esencialmente una funcion normativa y
una funcion interpretadora. En el primer supuesto, los principios
integran el derecho actuando como fuente supletoria en caso de
ausencia de la ley; mientras que en el segundo supuesto, actian
como criterio orientador del operador juridico.
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Muchos de los principios se encuentran enunciados por la dog-
matica juridica para cada rama del derecho y son harto conocidos
por los abogados (asi en el derecho penal: in dubio pro reo; nulla
poena siné lege; en el derecho laboral: in dubio pro operario, pri-
macia de la realidad, irrenunciabilidad: en el derecho de familia: e/
interés superior del nifio, solo por dar unos escuetos ejemplos. A
Jos que se suman los principios generales del derecho gue resul-
tan de la inferidos de la Constitucion Nacional); peroalin asi, siempre
que el operador juridico se encuentre frente a un caso por resol-
ver puede descubrir por induccién otros principios generales,

ve aunque no sean de importancia fundamental para ser enun-
ciados como principios de esta clase, sin embargo pueden llegar a
ser esenciales para el caso que tiene que resolver, pues toda ge-
neralizacion inductiva le resullara util, si es que puede inferir de
ella consecuencias normativas para solucionar el caso individual;
pues bien puede ser un mecanismo para generar hipotesis. Es
decir que toda induccion es ufil en tanto su conclusién sirva de
principio para una deduccion.

En efecto, la deduccién es un procedimiento racional, en virtud
del cual la inteligencia desciende de los principios a los hechos
particulares, de las leyes a sus respectivos fenémenos. Como con-
secuencia de ello la deduccion se nos aparece como el comple-
mento natural y necesario de Ja induccion.

En efecto, en la deduccién hallamos que su punto de partida es
el mismo que el de término de la induccion, y que el punto de tér-
mino de aquélla es el mismo que el de partida de este conocimien-
to que queremos completar. Por esto primero es inducir que dedu-
cir; pues nos es imposible bajar, si antes no hemos subido: 1a po-
sesién de ciertos principios generales es de absoluta necesidad,
para deducir de ellos las consecuencias que contienen, y que le-
gitimamente se desprenden mediante la intervencion de ciertas
ideas intermedias que nos permiten relacionar las verdades gene-
rales con las particulares:

Si la deduccién consiste al referir un hecho particular a su prin-
cipio, un fenémeno a su ley respectiva, entonces no hacemos mas
que sacar de ese principio una de las muchas consecuencias que
en él se contienen; puesto que el hecho particular puede mirarse
como la especie de un género que nos es bien conocido y deter-
minado.
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Todo el mecanismo de la deduccién consiste en relacionar dos
ideas con una tercera, y deducir de esta relacion la que existe
entre las dos primeras. La férmula que para esto se emplea se la
conoce con el nombre de silogismo.

Un ejemplo:

Toda escritura publica es un instrumento publico (premi-
sa mayor —verdad general—)

El poder para pleitos del Dr. Pérez es una escritura pbli-
ca (premisa menor - particular o dato)

Luego el poder para pleitos del Dr. Pérez es un insiru-
mento publico (conclusion) -

El principio que sirve de fundamento para deducir el hecho par-
ticular de la verdad general se formula del modo siguiente: Dos
cosas idénticas con una tercera son idénticas entre si.

Este principio es para las deducciones afirmativas: para las
negativas se formula en los términos siguientes: Dos cosas de las
cuales una es idéntica con una tercera, y olra no lo es, no son
idénticas entre si.

5. Hipétesis y conjeturas

Frecuentemente el abogado piensa a partir de hipotesis, se
mueve en un mundo de conjeturas; busca qué hipotesis formular
al caso, conjetura sobre como sucedieron los hechos, planiea hi-
pétesis de trabajo para lanzarse a la investigacion; entre otras tan-
tas tareas de esta indole.

La palabra hipdtesis es griega, y significa literalmente en nues-
tra lengua suposicion.

La hipo6tesis es un juicio probable o dudoso, que se admite inte-
rinamente como cierto, para explicar un hecho o una serie de he-
chos. La hipétesis es muy admisible, porque hay ocasiones, en
que no puede satisfacerse la curiosidad natural de saber, sin re-
currir a suposiciones mas o menos probables. Esta aplicacion es
muy Gtil en las ciencias y en el razonamiento juridico. Todo, pues,
en el orden de las investigaciones hay que comenzar con algo,
que por lo comiin es una conjetura o tentativa.
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En consecuencia toda hipolesis no es mas que una suposicion,
una conjetura, es decir, un juicio mas o menos probable, mas o
menos dudoso, que sé admite provisionalmente como verdadero,
a fin de explicar un hecho o una serie de hechos.

Por la necesidad de conocer y de resolver el problemas el hom-
bre se remonta de conjetura en conjetura, de suposicién en supo-
sicién; hasta llegar al término deseado. Esta es la marcha que ha
seguido la humanidad desde sus comienzos; pues desde el mo-
mento en que los hombres empezaron a hacerse preguntas, se
entregaron a conjefuras mas a menos racionales, mas 0 menos
absurdas; pero que tenian por objeto la satisfaccién de una nece-
sidad imperiosa, el deseo de saber, y aquietar la agitacién de la
mente, arrastrada por la curiosidad.

Asi vemos en la historia todas las ciencias, a medida que los
hombres adquirian mayor nimero de conocimientos, nuevas hipo-
tesis sustituian a las antiguas, que ya parecian ridiculas y pueri-
les: hasta que por dltimo llegé el momento de dar una cumplida
explicacion, y la misma hipétesis se convirtié en una tesis o teoria.

En estas lineas queda dibujada a grandes trazos toda la impor-
tancia de las hipétesis, y los grandes servicios que han prestado a
todas las ciencias: en ellas hemos indicado como las hipétesis mis-
mas han pasado al dominio de la ciencia; y por ellas se comprende
que los primeros pasos de los grandes pensadores han sido Unas
verdaderas hipdtesis.

En efecto, la astronomia, las ciencias naturales, la filosofia, la
geologia y otras muchas deben a las hipbtesis sus méas preciosas
verdades, y los sabios que han inmortalizado su nombre han se-
guido por esta via, como lo prueban Copérnico, Keplero, Descar-
tes, Newton, Cuvier y otros muchos. Mas no se crea que la utilidad
de las hipétesis y su importancia desaparece cuando no estan
confirmadas por las investigaciones ulteriores, y defraudan por
consiguiente las esperanzas de sus inventores; pues, cOMo dice
Hartley, una hipotesis que sirve para explicar un gran nimero de
hechos, aunque no sirva para todos, nos ayuda a disponer en un
orden conveniente estos mismos hechos, a descubrir otros nue-
vos, y a hacer experimentos (tiles para los futuros observadores.

Bien sabemos que las hipétesis han sido combatidas por mu-
chos filésofos, muy particularmente por los celosos y ardientes dis-
cipulos de Bacon, apoyandose en la reprobacion enérgica que
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Newion hace de ellas en algunos pasajes de sus obras; pero aho-
ra bien el mismo Newton ¢no se valid de las hipétesis y se inmorta-
lizd con ellas? Pues ;qué fue su sistema sobre la ley del movi-
miento de los cuerpos celestes mas que una verdadera hipétesis,
hasta gue recibi6 su confirmacién de la observacion y del calculo?
Ademas la teorfa de Newton abraza dos partes, una que esta con-
firmada por la observacion y el célculo, y otra que descansa en
una simple conjetura, en una hipotesis: la primera es la doctrina
de que los cuerpos marchan hacia su centro en una velocidad que
esta en razon directa de su masa, € inversa del cuadrado de su
‘distancia; la segunda es.la creencia de que esta marcha resulta
de una fuerza atractiva que les es inherente, y no de una fuerza
impulsiva que obra sobre ellos del exterior. El mismo Newton nos
dice que al valerse de la palabra atraccion no ha querido significar
méas que el hecho y la ley del movimiento de los cuerpos, y no la
causa del mismo movimiento.

En fin, ejemplos desde las ciencias, son abundantes, asi tam-
bién el sistema de Copérnico o la teoria de Franklin sobre la elec-
tricidad, pero no nos extenderemos mucho mas en ello, por exce-
der los objetivos de este trabajo, y porque seria interminable, pa-
sar por todas ellas, para probar los grandes servicios que en to-
dos los tiempos y en todas las materias han reportado las ciencias
del uso de las hipbtesis.

No sélo a las ciencias sirven las hipbtesis sino al mismo razona-
miento juridico que busca la solucion del caso, precisamenie vere-
mos mas adelante como vamos ensayando hipétesis e interpreta-
ciones en biisqueda de la resolucion de un caso juridico.

Ahora bien, sea cual sea la aplicacion de las hipotesis para que
puedan ser legitimas y provechosas deben sujetarse a ciertas con-
diciones, que pueden formularse en los términos siguientes:

1. La hipétesis no debe ser absurda en si misma, ni estar en
contradiccién con conocimientos evidentes.

2. La hipotesis no debe ser complicada ni formada-por capri-
cho, sino hija de la necesidad, e inspirada por la inteligencia.

3. La hipotesis debe ser propia para explicar aquello para que
ha sido inventada, es decir que debe ser tal, que se sigan de
ella como por una consecuencia necesaria todos los hechos
para cuya explicacion ha sido inventada: sin esta circunstan-
cia la hipbtesis no sera mas gue una ficcion caprichosa.
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A estas condiciones debemos agregar ciertas reglas que con-
viene tener presentes para el buen uso de las hipotesis, y para
evitar los escollos que con tanta frecuencia se presentan al dejar-
se llevar indiscretamente por ellas. Estas reglas son las siguien-
tes:

1. Es necesario formarse una idea exacta de la cuestion que se
propone examinar; considerarla por todas sus fases, estu-
diar por separado y en conjunto todas sus propiedades, com-
parandolas entre si, para ver su mufua dependencia, y lo
que tienen de comin y de diferente.

2. Deben elegirse entre las propiedades y circunstancias de
los hechos los més relevantes, procurando hallar una mane-
ra de explicarlos o si se encuentra alguna contradiccién; pues
la hipotesis sélo recibe su confirmacion de la explicacion cum-
plida de todos los hechos, y de la exactitud y precision de
todos sus grados.

3. Para asegurarse de una hipoiesis, y darle toda la certidum-
bre posible, es necesario examinarla de cerca y sacar sus
consecuencias. Y confirmarla.

4. Debe tenerse presente que mientras la hipétesis no deje de
serlo, no puede inspirarnos mas que un minimo de probabi-
lidad y debemos aspirar al mayor grado que podamos alcan-
zar.

Charles Peirce —filésofo norteamericano fundador del pragma-
tismo— supo darle un lugar privilegiado al conocimiento hipotético
al que él llamé abduccién, encontro a este procedimiento muy cer-
cano a la intuicion, con la Gnica diferencia que el primero no puede
someterse al andlisis l6gico, mientras que si es posible hacerlo
sobre el segundo. Asimismo, sefiala que la generacion de la hip6-
tesis —abduccién— no puede explicarse facilmente y lo justifica
de este modo: “Me parece que el enunciado mas claro que pode-
mos hacer de la situacién I6gica... es afirmar que el hombre tiene
un cierto insight, no lo suficientemente fuerte para ser mas a me-
nudo correcto que erréneo, pere lo suficientemente fuerte para
ser abrumadoramente mas a menudo correcto, dentro de las Ter-
ceridades, los elementos generales de la naturaleza... Esta facul-
tad tiene, al mismo tiempo, la naturaleza general del Instinto, que
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imita los instintos de los animales al sobrepasar los poderes gene-
rales de nuestra razon y al dirigirmos como si estuviéramos en po-
sesion de hechos que estan enteramente mas alla del alcance de
nuestra naturaleza.™”

“Eg evidente —escribe—, que si el hombre no poseyera una luz
interior tendente a conjeturar... demasiado a menudo acertada-
mente (por lo gue no puede pensarse en el azar), hace tiempo que
la raza humana habria sido extinguida de la faz de la fierra por su
incapacidad en la lucha por la existencia...’®” Ademds sostiene que
los distintos elementos de una hipbtesis estan en nuestra menie
antes de que seamos-conscientes de haberla formulado, “pero es

el hecho de ensamblar lo que antes nunca habiamos sofado en-

_samblar, lo que enciende la sugestion antes de nuestra contem-
placion *". Por ello la gestion de una hipotesis, es para el fildsolfo
“un acto de penetracion’, de ‘sugestion abductiva’ que se nos acer-
ca ‘como un relampago™"’.

Para concluir, se hace necesario delimitar la cuestion con cierta
rigurosidad y tomaremos en primer término a Aristoteles en tanto
sostiene que ni la hipétesis ni el postulado son algo “que se debe
creer necesariamente'™”. Por otro lado, Kant manifesté que la ima-
ginacién no debe ser «visionaria”, sino “inventiva’. Las hipotesis
no deben ser asunto de mera opinion, sino fundarse “en la posibi-
lidad” del objeto *". Acorde con ello vamos a admitir las hipolesis,
cuando éstas se expresan en proposiciones en principio confirma-
bles, o que se espera que puedan confirmarse.

Por lo pronto, las hipbtesis son indispensables para la ciencia y
con mayor razén para el operador juridico, quien se mueve en un
mundo problematico y si bien son un andamiaje destinado a des-
aparecer cuando el edificio esta construido, poseen un valor pro-
pio e indiscutible en el conocimiento humano.

14 Charles Sanders Peirce. Collected Papers. Thoemmes Continuum. Afio 1997.
15 Ob. cit., Peirce...

16 Ob._ cit., Peirce...

17 Ob. cit., Peirce...

8 priststeles. Tratados de Logica (El Organon). Edilorial Porriia. Afio 2011.

18 Kant, Immanuel. Critica de la razén pura. Edit. Losada: 1st. edicion. Afio 2006.
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6. La division

Cuando examinamaos un problema juridico que queremos resol-
ver, consideramos el caso como un todo. En un momento un deta-
lle nos llama la atencion, después ofro y seguidamente volvemos a
concentrarnos en el todo, pero lo vemos de una manera diferente.
Por lo tanto hemos dividido el todo en sus partes y hemos recom-
puesto dichas partes en un todo mas o menos diferente.

En la division metodica la idea es considerada como un todo,
cuyas parles se enumeran, y se denominan miembros de la divi-
sion. :

El fodo puede considerarse de dos modos, que en latin estan
expresados por fotum y onne. El primero representa la coleccion
de elementos que integran un conjunto; la enumeracion discreta
de estas partes se llama particion; y los miembros que resultan,
parles integrantes. El segundo lodo es una idea general, un todo
l6gico, distribuible en clases menos generales o subordinadas: la
separacion y enunciacion de estos elementos subordinados cons-
tituye la division logica, y los miembros resultantes se llaman par-
les subjetivas o inferiores.

Las reglas clasicas de la division l6gica son éstas:

. Debe ser integra: abrazar todas las partes del todo;

- Debe ser opuesta: cada miembro ha de excluir a los demas v;

« Debe ser adecuada: no debemos ser escasos, ni redundan-
tes, al formar los miembros de division.

Cuando dividimos el problema juridico en cuestion juridica, he-
chos del caso y el supuesto de hecho contenido en la norma apli-
cable; hemos logrado separar y reagrupar cada uno de los datos
en un contexto significativo, entonces la informacidn se puede com-
parar, contrastar, clasificar supuestos y establecer nuevas relacio-
nes y conexiones entre ellos.

Para un examen mas detallado conviene considerar cada dato
de los hechos por separado, para que los hechos se convierfan
en datos se hace necesario procesar la informacion juridica de tal
manera que se conviertan en unidades minimas de informacion y
se los pueda trabajar precisamente como datos.

Mientras que, el supuesto de hecho de la norma que hemos
encontrado como aplicable, también se puede dividir en sus par-
tes que pasan a formar la condicion del problema.
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Veamos un ejemplo muy simple:

Supongamos el caso, que la cuestion juridica consiste en de-
clarar la naturaleza juridica de un negocio que celebraron dos
partes en las que una de ellas transfirié la propiedad de una cosa
mientras que la otra la recibio y pag6 un precio cierto en dinero.

Hecha la primera aproximacion a los hechos, nuestra hipotesis
provisiocnal es que la norma aplicable es la de la compraventa,
pues la definicion legal de compraventa segtn el Codigo Civil ar-
gentino es la siguiente: “es un contrato en el que una de las partes
se obliga a transferir la propiedad de una cosa y ésta se obliga a

_recibirla y a pagar por efla un precio cierto en dinero”.

Ahora bien, podemos dividir el supuesto en sus paries y enton-
ces decir que la condicion que se debe cumplir en los hechos del
caso es que:

1) Una parte transfiera la propiedad de la cosa (y verificamos
que hay una escritura traslativa de dominio);

2) Que la otra parte se obligue a recibirla (y verificamos que el
comprador se encuentra en posesion delacosa)ya

3) Pagar un precio en dinero (y verificamos que existe un reci-
bo de pago por el precio)

Y seguidamente buscar pruebas que confirmen cada una de
las partes del supuesto.

Por lo tanto hemos dividido el supuesto de hecho de la norma
en todas sus partes para verificar si se cumplen en los hechos del
caso concreto, es decir que hemos establecido una relacién con
los datos del caso.

Ahora bien, supongamos que si bien se ha pagado un precio
en dinero, observando el recibo advertimos que sé pago un precio
irrisorio; ¢corresponde declarar que el negocio en cuestion es una
compraventa? Es evidente que no, y que en realidad se trata de
una donacién encubierta. Por lo que la mera hipotesis tiene que
ser desechada y surge entonces la nueva hipétesis.

Asimismo si concluimos que se trata de una donacion hemos
hecho una variacion del problema, en efecto habiendo mantenido
algunos de los datos hemos introducido uno nuevo que califica al
precio pagado: es irrisorio; y por lo tanto con ello cambia la figura
juridica y el supuesto de hecho es que “se transfiere gratuita-
mente”.
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Vemos enionces que mc:_ocm:no aparecia evidente la natura-
leza juridica del negocio, al descomponer el problema en sus par-
ies hemos descubierto una solucion diferente a la que se nos apa-
recia como inmediata y practicamente indudable. Y no solo eso,
sino que lo que tenfamos por el todo ha variado, lo entendemos
ahora de una manera diferente, pues nunca existio un precio se-
rio, sino que siendo un precio irrisorio la transferencia de la pro-
piedad obré gratuitamente lo que la convierie en donacién y no
compravenia.

Por lo demas, ya nos hemos referido a la importancia de las
d=finiciones, por ello si el problema juridico lo requiere, al dividirlo
y examinar sus partes puede ser necesario referirse a la definicion
de ciertos términos.



