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PRESENTACION

Este libro toma como referencia mi trabajo que con el titulo
Sobre el razonamiento judicial, publiqué, en el afio 1998, en la edito-
rial McGraw-Hill. Como sefialé en la presentacion de aquel tra-
bajo, se enmarca dentro de una linea investigadora que llevo de-
sarrollando desde hace algunos afios, en el &mbito del drea de
Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid, y
cuyo primer fruto fue el libro Jueces y normas, publicado por la
editorial Marcial Pons en el afio 1995.

Esta nueva edicion es, en lo sustancial, fiel a la primera, si
bien se han realizado algunos cambios en la presentacion de los
modelos de argumentos y se ha afiadido una tltima parte relativa
a la cuestion de la produccién normativa de los jueces.

Tengo la suerte de contar con un grupo de profesores e inves-
tigadores que me ayuda en el trabajo universitario diario y, de esta
forma también, en la elaboracién de mis publicaciones. En todo
caso, y respecto a este libro, estoy especialmente en deuda con Maria
del Carmen BARRANCO, con quien comparto mi trabajo universitario
desde hace ya unos afios, y quien me ayudo en su elaboracion.

A mi familia. Maite, Miguel, Marta, Jorge y Pablo, como siempre,
les debo tiempo y gratitud por todo. El libro se lo dedico a F. Javier
Ansuategui, hoy ya de nuevo en la Universidad Carlos III de
Madrid, y a Angel LLamas. Ambos me vienen acomparfiando des-
de el principio en mi trabajo universitario. No s6lo me beneficio de
su ayuda en este &mbito sino también de su amistad maés alla de él.

Rafael DE Asis
Molino de la Hoz
Enero 2007
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1. Introduccion

En este trabajo estableceré modelos sencillos desde los que es
posible mostrar las reglas que aparecen en la decisién judicial y
que sirven para presentar su justificacion. Al hilo de lo anterior,
abordaré también la cuestion de la produccién normativa judicial.

Asi, las paginas siguientes no van a mostrar como se decide
en el &mbito judicial sino, bdsicamente como aparecen justifica-
das las decisiones. Suele ser una constante en los estudios sobre
la argumentacion judicial, diferenciar entre contexto de descubri-
miento y contexto de justificacién. En este sentido se afirma que,
“una cosa es el procedimiento mediante el que se llega a establecer
una determinada premisa o conclusién, y otra cosa el procedi-
miento consistente en justificar dicha premisa o conclusién”'. Los
estudios que se sittian en el contexto de descubrimiento tratan
pues de mostrar cémo se llega a la conclusién, mientras que los
que lo hacen en el de justificacién versan sobre las razones que
sirven para apoyar la decision.

No se trata de contextos o planos completamente indepen-
dientes ni que necesariamente se correspondan con la distincién
entre descripcién y prescripcion. En efecto, es posible llevar a cabo
distintos andlisis de la justificacion de la decisién. Uno de ellos
seria, por ejemplo, determinar cémo deberia justificarse; otro po-
dria estar destinado, en cambio, a describir cémo se justifica. In-

I ATIENZA, M., Las razones del Derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, p. 22.
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cluso dentro de este tiltimo podrian seguirse dos caminos. Por un
lado, reconstruir la justificaciéon atendiendo a los diferentes mo-
mentos del proceso y examinando las diversas actuaciones. Por
otro, examinar el instrumento en el que el Juez expone y justifica
su decision reconstruyendo los argumentos que presenta.

Pues bien, en este trabajo adoptaré, basicamente, esta tiltima
perspectiva?, y por lo tanto me limitaré a reconstruir cémo se
justifican las decisiones en el &mbito judicial, es decir, a describir
coémo presentan sus decisiones los jueces, y qué razones o moti-
vos muestran a la comunidad juridica para que las entiendan como
justificadas. Sélo al final llevaré a cabo algunas consideraciones
que afectan a la correccion del razonamiento. No cabe entonces
entender que el estudio busque proponer un modelo ideal de
argumentacién judicial ni de descripcién del razonamiento reali-
zado, sino més bien del manifestado en la sentencia®. Para ello

?  En este sentido, y siguiendo la distincién entre “motivacién-actividad” y
“motivacion-documento”, sefialada por P. ComMaNDUCCcl, este trabajo se refe-
rird basicamente a la motivacién-documento. Vid., sobre la distincion,
Comanpucgy, P., Asaggi di metaetica, Giappichelli, Torino, 1992, pp. 200 y ss.
Se trata, por otro lado, de una distinciéon semejante a la establecida en el
ambito de la interpretacion juridica por G. TARELLO, y que consiste en dife-
renciar entre interpretaciéon-actividad e interpretacién-producto. TARELLO,
G., L'interpretazione della legge, Giuffre, Milano, 1980, pp. 39 y ss.

*  Sobre la distincion entre el razonamiento efectuado y el manifestado vid.
BINDER, A. M., “El relato del hecho y la regularidad del proceso: la funcién
constructiva y destructiva de la prueba penal”, en Doctrina penal, n° 49-52,
1990, pp. 81 y ss. También Garcia SANCHEZ, J. F. / Sanz LLOReNTE, F. J.,
“Génesis y formacion de la sentencia. Su forma y estructura interna”, en
Poder judicial, n° 32, 1993, pp. 76 y 77. Con ello dejo a un lado desde el
principio el andlisis de como se ha tomado de hecho la decision que luego
se presenta en la sentencia y de cuando esté esta justificada. Es decir, el que
la decisién se alcance a través de un procedimiento diferente al que aqui se
exponga no es una cuestion que afecte de forma directa a este trabajo. Los
modelos de argumentos que propondré no son validos para describir como
se ha tomado la decisién, sino sélo para describir las reglas que se exponen
como justificacién de la misma. Pueden consultarse otros modelos, desde el
punto de vista de la descripcion real de la decisién, en FerrajoL, L., Derecho
y razon, trad. de P. Andrés Ibanez, A. Ruiz Miguel, J. C. Baydn, . Terradillos
y R. Cantarero, Trotta, Madrid, 1997, pp. 133 y ss.
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utilizaré una serie de modelos sencillos de argumentos que se
diferencian por su estructura®.

Asi, si distinguimos, apoydndonos en R. ALEXY’, entre teorias
de la argumentacién empiricas (en las que “se describen o explican,
por citar s6lo algunos ejemplos, la frecuencia de determinados
argumentos, la correlacién entre determinados grupos de
hablantes, situaciones lingiiisticas y el uso de determinados
argumentos, el efecto de los argumentos, la motivacién para el
uso de determinados argumentos, o las concepciones dominantes
en determinados grupos sobre la validez de los argumentos”),
analiticas (en las que se “trata de la estructura légica de los argu-
mentos realmente efectuados o posibles”) y normativas (en las
que “se establecen y fundamentan criterios para la racionalidad
del discurso juridico”); el estudio adopta, en principio, una pers-
pectiva empirica, o mejor, “analitico-empirica”, a diferencia de la
adoptada por ALEXY que es, como se sabe, “analitico-normativa”.

Ahora bien, esta perspectiva basica debe ser matizada, en el
sentido de abrirse también a consideraciones normativas, aun-
que sea en un sentido débil°. En efecto, puede ocurrir —y de hecho
se presentardn ejemplos de ello- que en la exposiciéon de la sen-
tencias no aparezcan algunos argumentos de forma explicita. No
debe ser pasado por alto que, como han sefialado algunos autores,
la argumentacion juridica es normalmente entimematica, es decir,
en ella no aparecen explicitadas todas las premisas utilizadas’.
Siendo fieles a la perspectiva del trabajo este estudio no deberia

Ahora bien, conviene ser consciente de que los modelos que se expondran,
cuya funcién es mostrar o describir la justificacién, pueden ser utilizados
también como modelos ideales de justificacion.

Sobre la distincion vid. ALExy, R., Teoria de la arqumentacion juridica, trad. de
M. Atienza e I. Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
pp- 34y 35.

®  Sobre un “enfoque débilmente normativo” vid. AARNIO, A., Lo racional como
razonable, version castellana de E. Garzén Valdés, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1991, p. 58.

Vid., al respecto ALExy, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 38. Tam-
bién AtiENzA, M., Las razones del Derecho, cit., p. 42. Con caracter general,

[$)]
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dar cuenta en esos casos de estos argumentos. Puede pensarse
que la tarea de reconstruir lo implicito en los argumentos va mas
alla de lo eminentemente descriptivo. Sin embargo, trataré esta
cuestion. En estos casos, y para sefialar que nos estamos moviendo
en otro plano, se empleard el término “saturacién”®. Ciertamente
pueden distinguirse dos tipos de saturacién: normativa y descrip-
tiva. La primera se refiere al proceso a través del cual se busca
perfeccionar ojustificar argumentos ya dados; la segunda al proceso
que trata de hacer explicitos los pasos implicitos. Ahora bien, la
saturacion descriptiva, que es el tipo de saturaciéon que utilizaré,
puede tener cierto sentido normativo, a menos que a través de
ella se dé cuenta de todas las opciones posibles. En caso contrario,
presentar un argumento implicito puede suponer, realmente,
optar por un planteamiento normativo’.

En cualquier caso, la problematica anterior, como veremos,
afectard a un tipo concreto de argumento, que serd denominado
“respaldo” y que en ocasiones, a pesar de su importancia, no es
expuesto en las sentencias. En estos casos, la exposicién de los
argumentos respaldos a través de un determinado modelo tedri-
co, claramente nos apartara de la perspectiva que, en principio,
preside el estudio.

Pero ademés, otro limite de esa perspectiva general, conectado
con el anterior, se deriva de la utilizacién en la exposicion de cier-
tos modelos tedricos de argumentos que nos permitiran recons-

vid. CoHEN, M. / NaGeL, E., Introduccién a la I6gica y al método cientifico, t. 1,
trad. de N. A. Minguez, Amorrortu, Buenos Aires, 1983, p. 98. Los argu-
mentos implicitos suelen producirse en el &mbito de los razonamientos so-
bre hechos aunque también en los que califican juridicamente. En relaciéon
con los primeros llama la atencién que esta caracteristica esté siempre pre-
sente en las pruebas indiciarias, independientemente de que en el Derecho,
en relacién con este razonamiento, se exige su plasmacién expresa. Vid., al
respecto IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en
el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 54.

8 Vid., estaidea en ALEXY, R., Teoria de la arqumentacion juridica, cit., p. 236. Si

bien la saturacién en R. ALEXY posee un sentido ciertamente diferente.

Agradezco en este punto las observaciones de Valentin THURY.
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truir el razonamiento expuesto. Estos modelos poseen, como
veremos, una serie de notas que condicionan ciertamente las
opciones de reconstruccion del razonamiento y que poseen, por
tanto, un sentido normativo. Ademas, se trata de modelos cuya
estructura puede servir tanto para la explicacion de decisiones
como para su justificacion'.

Por ultimo, como ha sefnialado A. Aarnio'!, la validez de una
teoria de la justificaciéon empirica que no quiera ser simple espe-
culacién, depende de la existencia de datos empiricos —en nuestro
caso decisiones judiciales— presentados en apoyo de las proposi-
ciones. Ahora bien, la perspectiva descriptiva también se vera
matizada ante la imposibilidad de presentar los modelos como
aquellos que aparecen siempre en las sentencias. Para llevar a cabo
esto ultimo habria que haber realizado un anélisis de todas las
sentencias o, al menos, de una parte significativa de las mismas.
Por eso, en ocasiones, el estudio tedrico podra ser catalogado como
normativo.

Por otro lado, al final del trabajo, cambiaré la perspectiva
genérica de éste, dando entrada a consideraciones sobre la
correccion del razonamiento judicial. En efecto, el punto 4 del
libro, comenzara con una breve reflexion sobre los criterios de
correccion argumentativa que ird seguida de otra también breve
reflexién sobre el alcance que la actividad judicial tiene en lo rela-
tivo a la produccién de normas.

En definitiva, desde estos matices, el objeto del libro sera
presentar modelos tedricos que nos sirvan para reconstruir el
razonamiento expuesto en la sentencia y las reglas, normas y
enunciados, que sirven de justificacion'.

10 Sobre la analogia estructural entre explicacién y justificacién vid. MENDONCA,
D., Interpretacion y aplicacién del Derecho, Universidad de Almeria, 1997, p. 56.

"' Vid. Lo racional como razonable, cit., p. 57.

12 Puede verse por ejemplo, en el ambito de las decisiones sobre los hechos,
un estudio que, aun moviéndose en el mismo plano, difiere del que aqui
vamos a presentar, y que trata mas bien de describir como se llega a la
decisién incorporando la actuacién de las partes, en TArRUFFO, M., “Elementi
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Un papel esencial en la descripcién sera desempefiado por lo
que denominaré como argumento y estructura argumentativa.
Estos términos parecen remitirnos al &mbito de la légica y, mas
concretamente, al de la 16gica formal. En efecto, suele afirmarse
que la tarea principal de la 16gica es el estudio de los argumentos.
En ese &mbito se entiende por argumento, “una secuencia de enun-
ciados de los cuales —la conclusién- se afirma que se sigue 16gica-
mente de, o es deducible a partir de, los demés —las premisas—""".
A lalégica, entendida como légica formal, le interesa determinar
cuando un argumento es vélido y cuando no lo es (utilizando un
sentido de validez propio de la légica y que consiste en afirmar
que un argumento vélido es aquel cuya conclusion se sigue 16gi-
camente de las premisas)'*. Ahora bien, también es comtin afirmar
que un argumento puede ser estudiado desde diversos puntos de
vista, es decir, que es posible analizar los argumentos mas alla de
su validez formal™. En este sentido, como iré exponiendo en lo
sucesivo, el trabajo no se presenta como un estudio 16gico formal
de la decisién judicial.

per un’analisi del giudizio di fatto”, en Rivista Trimestralle di Diritto e

Procedura Civile, n° 3, 1995, pp. 785 y ss. Vid., también, IGARTUA SALAVERRIA,

J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, cit., pp. 102
ss.

13 {]/ALDES, Luis M. L., “Légica elemental”, en M. GARRIDO (ed.), Logica y lenguaye,

Tecnos, Madrid, 1989, p. 13.

En este sentido se afirma que, “la 16gica es la ciencia auténoma de las con-

diciones objetivas aunque formales, de la inferencia valida”. Conen, M. /

NAGeL, E., Introduccién a la I6gica y al método cientifico, cit., p. 8. O también se

dice: “la logica es un sistema que —entre otras cosas— permite verificar la

correccién de los argumentos”. EcHavg, D. T. / Urquyo, M. E. / GUIBOURG,

R. A., Légica, proposicion y norma, Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 20. Vid., en

sentido similar, Krug, U., Légica juridica, trad. de J. C. Gardella, Temis,

Bogota, 1990, pp. 1y 2.

5 Por otro lado, es posible extender el &mbito de la légica a lo que ha sido
denominado como légicas informales. Vid., al respecto, HaAck, S., Filosofia
de las l6gicas, trad. de A. Antén con la colaboracién de T. Orduiia, Cétedra,
Madrid, 1991, pp. 50 y ss. y 187 y ss. Vid., también la utilizacién de este
término en WESTON, A., Las claves de la argumentacion, trad. de J. F. Malem
Sefia, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 9 y 10. Sobre los razonamientos

14
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Aunque existen numerosos trabajos que han intentado reconstruir
la decision judicial desde la 16gica formal, no me parece que el
razonamiento judicial pueda ser representado integramente con
esos instrumentos'®. Muchos autores han expresado esta dificultad,
pero en cualquier caso, no parece que las sentencias sean expresion
de la adopcién de un método 1égico formal (otra cosa es que se
puedan estudiar desde ese método) ni que se desenvuelvan en los
limites de su d&mbito"”. Esto no quiere decir, evidentemente, que
sea adecuado y conveniente dejar a un lado integramente la
perspectiva 16gico formal, sino més bien que los limites de ésta
hacen que no sea la mejor manera de describir los razonamientos
presentes en las sentencias'®. En este sentido, se ha llegado a hablar
de un tipo especial de 16gica”, que caracteriza la argumentacién
que se lleva a cabo en lo que podriamos caracterizar como contexto
juridico y, de forma especial, en el &mbito judicial®.

semiformales, vid. Grizg, ].-B., “Les raisonnements semiformels”, en Lire le
Droit. Langue, texte, cognition, sous le direction de D. BOURCIER et P. MACKAY,
LGD]J, Paris 1992, pp. 99 y ss. Sobre las diferentes concepciones de la 16gica
vid. ALCHOURRON, C. E., “Concepciones de la logica”, en AA.VV., Légica,
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia,, Trotta-CSIC, 1995, pp. 11y ss.

6 Vid., en contra ALCHOURRON, C. E. / BuLYaGIN, E., “Los limites de la 16gica y el
razonamiento juridico”, en ALcHOURRON, C. E. / BuLyaN, E., Andlisis [6gico y
Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 322 y ss.

7Y ello a pesar de las constantes y reiteradas apelaciones a la logica que se
llevan a cabo en las decisiones judiciales. Vid., al respecto Jueces y normas,
cit. También TArRUFrO, M., “Le fisonomia delle sentenza in Italia”, en Rivista
Trimestralle di Diritto e Procedure Penale, afio XL, 1986, p. 451.

'8 Vid., en general, PERELMAN, Ch. / OLBRECHT-TYTECA, L., Tratado de la argumenta-
cién. La nueva retdrica, trad. de J. Sevilla Mufioz, Gredos, Madrid, 1994, p. 33.
Referidas al ambito juridico, vid., TARELLO, G., L'interpretazione della legge, cit.,
pp- 81y ss. También, AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., pp. 247 y ss.;
PeczeNIK, A., On Law and Reason, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht,
Boston-London, 1989, pp. 129 y 130; TouLMIN, Stph., The Uses of Arguments,
Cambridge University Press, 1969, pp. 1 y ss; TouLmIN, Stph. / Riexg, R. /
JaNIK, A., An Introduction to Reasoning, Mamillan, New York, 1984, p. 299.

9" Sobre el sentido impropio de esta utilizacion, vid. Krug, U., Légica juridica,
cit., pp- 2y 3.

? Se trataria de un tipo de légica cercana a lo que N. Bossio ha denominado
como légica de los juristas (vid. Bossio, N. / CoNTE, A., Derecho y légica.
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1.1. Las reglas en los argumentos

Como he sefialado, un aspecto esencial del estudio sera el
de mostrar las reglas que sirven para justificar las decisiones (pre-
sentdndose por tanto como razones), enmarcdndolas en modelos
sencillos.

De esta forma, presupondré que la justificacion de toda decisién
exige apelar a una regla que se presenta como razén. Apoyar
decisiones con razones, independientemente de que éstas sean
buenas o malas, caracteriza la forma con la que justificamos nuestras
actuaciones. Aunque esta idea puede resultar cuanto menos
polémica, e incluso para algunos falsa, cualquier decisién puede
ser representada asi.

Un ndmero importante de trabajos en el &mbito de la filosofia
juridica y moral se ha dirigido a analizar el papel de las reglas
como razones para la accién’’. El propdsito de este estudio es
distinto. Describiré diferentes tipos de argumentos en los que se
apoyan las decisiones, con el propdsito de analizar su presencia
en el Derecho y, més concretamente, en el &mbito de la decisién
judicial. En este sentido, las reglas como razén se presentan como
premisas normativas de los argumentos®.

Bibliografia de logica juridica (1936-1960), UNAM, México, 1965), en donde
la idea de razonabilidad desempefia un papel esencial. Vid., también al
respecto, TwiNING, W. / Miers, D., Come fare cose con regole, trad. italiana de
C. Garbarino, Giuffre, Milano, 1990, p. 318. Vid., en general, Haacx, S., Filosofia
de las logicas, cit., pp. 35 y ss. En contra de esta posibilidad vid. Krug, U.,
Légica juridica, cit., pp. 4 y ss. También, aunque en sentido diferente, vid.
Recasens, L., Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y 16gica razonable, Fondo
de Cultura Econémica-UNAM, México, 1971, pp. 505 y ss.

2 Vid., con caracter general, Raz, J., Razon prictica y normas, trad. de J. Ruiz
Manero, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; BAYON MoOHINO,
J. C., La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; Reponpo, M. C., La nocion de
razon para la accion en el andlisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1996.

* Reponpo, M. C., ha diferenciado (en La nocién de razén para la accién en el
andlisis juridico, cit., p. 17), entre razén como premisa de un argumento y
razén para la accién: “Una razén-premisa puede, contingentemente,
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El papel desempefiado por las reglas en los modelos hara que
éstos se acerquen, e incluso puedan ser identificados, con lo que
ha sido denominado como argumento de autoridad. Aunque
normalmente este tipo de argumento suele estar proyectado hacia
opiniones de la doctrina, jurisprudencia o normas de Derecho

expresar una razoén para la accién, pero su calidad de razén-premisa no
depende de ello. De igual modo, la existencia de una razén para la accién
no depende de que su formulacién figure como premisa de un argumento”.
En este sentido, la distincién entre ambos sentidos es descrita como sigue
(pp- 78y 79): “...a través de la secuencia argumentativa en la que se presen-
ta la explicacion o la justificacién sustantivas, se entabla una relacién for-
mal ente enunciados, atin cuando el propésito final sea dar una explicacién
o0 una justificacién en sentido sustantivo. La justificacion formal es un con-
junto de enunciados que fundamentan una conclusién. Y las razones son
los contenidos (proposicionales o normativos) que cumplen el papel de
premisas. Esta nocién de razén, como premisa de un argumento, no debe
equipararse a la nocién sustantiva de razén para la accién. Del mismo modo
que la nocién formal de justificacién no debe equipararse a la nociéon
sustantiva de la misma expresién. La justificacion formal se vincula con la
nocién de razén-premisa. La justificacion sustantiva se vincula al concepto
sustantivo de razén para la accion. Es contingente que una razén-premisa
exprese una razén para la accién. Su caracter de razén-premisa estd dado
por su participaciéon en un argumento, y un argumento puede referirse a
temas muy diversos. Sélo algunos pretenden explicar o justificar acciones.
Consecuentemente, sélo algunas razones-premisas se vinculan con las ra-
zones para la accién. Asimismo, las razones-premisas que mencionan razo-
nes para la acciéon podrian ser falsas. En este caso, no guardan ninguna
relacién con una razén para la accion... Las condiciones que debe reunir
algo para ser una razén-premisa, capaz de justificar en sentido formal una
conclusidn, las establece la teoria de los argumentos, i.e. la 16gica. En este
sentido, la condicién esencial es que sea un enunciado o una proposicion.
Por su parte, las condiciones para que algo pueda ser considerado una ra-
z6n capaz de explicar una acciéon dependera de las teorias de la accién y de
al explicacién que se adopten. Del mismo modo, las condiciones para que
algo pueda ser considerado una razén que justifica una accién dependera
de la concepcién normativa que se escoja”.

Ciertamente, la distincién en cuanto a la actividad judicial tiene sentido si
pensamos que realmente pueden no coincidir las razones presentadas con
las realmente utilizadas o si discutimos sobre la correcciéon de los argumen-
tos. Sin embargo, este tipo de reflexion excede del propésito del trabajo.
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Comparado®, es posible extender esta idea a todo argumento
juridico*, méxime cuando se maneja, como es el caso, una
concepcién de las normas en la que se da gran importancia a la
interpretacion.

En cualquier caso, hay al menos dos proyecciones del argu-
mento de autoridad que nos sirven para utilizarlo como esquema
general de la argumentacién juridica y, en concreto, de la
judicial.

La primera, y bésica, llevaria a identificar el argumento de
autoridad como aquel que utiliza reglas desde las que es posible
apoyar las decisiones. Las reglas funcionan como autoridad, como
razon para la decisién. En este sentido, todo silogismo podria
interpretarse como argumento de autoridad. Ciertamente la fuerza
de la autoridad, esto es, de la regla o de la razén, variard en cada
esquema argumentativo e incluso dependera del &mbito o contexto
en el que se lleve a cabo la argumentacién. En principio, la fuerza
dependera de su caracter cierto o probable®.

Las nociones “cierto” y “probable” nos acercan de nuevo al
ambito de la l6gica formal. Sin embargo, vuelvo a repetir que este
tipo de aproximacién no serd la que presida nuestro estudio. Lo

# Vid., TareLLo, G., L'interpretazione della legge, cit., p. 372. También, MARTINEZ
GaRCcia, J. 1., “Decisién juridica y argumento de autoridad”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, t. 1, Madrid, 1984, pp. 153 y 154.

* Vid., PuiGpPeLart, F., Funciones y justificacion de la opinién dominante en el discur-
so juridico, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 110 y ss.

» Ha sefialado Tarurro, M., que probabilidad en el Derecho no implica
necesariamnete menos fuerza (vid., “Presunzioni, inversioni, prova di fatto”,
en Rivista Trimestralle di Diritto e Procedure Civile, 1992, n° 3, p. 743. Sin em-
bargo, y aunque tendremos ocasion de referirnos a este problema mas ade-
lante, es importante subrayar que esta afirmacién se hace sin tener en cuen-
ta la relevancia del contexto juridico. En efecto, la afirmaciéon de Tarurro
tiene sentido si utilizamos el término probable en un contexto mas amplio
que el juridico. En este sentido, lo probable fuera del contexto juridico pue-
de considerarse como cierto en éste, y de ahi que se pueda afirmar que lo
probable no tenga menos fuerza. Sin embargo, otra cosa ocurre si se utiliza
el término dentro del contexto juridico, en donde lo probable si que tiene
menor fuerza que lo cierto.
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“cierto” y lo “probable”, en el &mbito juridico, puede no coincidir
con lo “cierto” y lo “probable” en otros &mbitos*. En efecto, en el
Derecho se opera a través de reglas obtenidas de enunciados y
normas que adquieren la consideracion de “ciertos” en ese &mbito.
Por otro lado, se funciona también con enunciados y normas
probables que, al ser adoptados por determinados sujetos en cierto
momento de la decisién, pasan a ser considerados como ciertos”.

Esto nos conecta con la segunda de las proyecciones del
argumento de autoridad que le hace propicio para describir la
argumentacion juridica. Aunque el propésito de la argumentacion
es el de convencer, la juridica esta fuertemente institucionalizada
en dos sentidos®. El primero de ellos se proyecta en las normas y
enunciados que utiliza y que no sélo justifican o se presentan como
razones directas para la decisién, como acabamos de decir, sino

*  Conviene en este punto consultar las reflexiones sobre la verdad judicial de
Tarurro, M., Le prove dei fatti giuridici, Giuffre, Milano, 1992, pp. 28 y ss.
(Hay traduccion al castellano de J. Ferrer, en Trotta, 2002). Vid., también,
Hassemer, W., Fundamentos de Derecho Penal, trad. de F. Munoz Conde y
L. Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 182 y ss.; WROBLEWSK], J.,
Sentido y hecho en el Derecho, Servicio Editorial de la Universidad del Pais
Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 205 y ss.; ALCHOURRON, C. E. / BuLvaly, E.,
“Los limites de la légica y el razonamiento juridico”, cit., pp. 310 y ss.;
Comanpuccy, P., Assagi di Metaetica, cit., pp. 237 y ss.; IGARTUA SALAVERRIA, J.,
Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, cit., pp. 19y ss.
Igualmente, las tres primeras partes del libro de FerrajoLL, L., Derecho y razén,
cit., y en especial, pp. 47 y ss. Més alla del ambito judicial, vid., Hacck, S.,
Filosofia de las l6gicas, cit., pp. 107 y ss.

¥ La distincién entre argumentos ciertos y probables, se hace patente en el
Derecho a través de las diversas concepciones de la prueba judicial, que
pueden ser reconducidas, como ha hecho MENnDONCA, D, a las deductivistas
y las inductivistas. Vid. MeENDONCA, D., Interpretacion y aplicacién del Derecho,
cit.,, pp. 74 y 75. Sin embargo, extenderé esa consideracion mas alla de los
argumentos relativos a la prueba, aplicando asi a todo el razonamiento
judicial, la distincién que se ha establecido en el &mbito cientifico entre
modelos deductivos de explicacion cientifica y modelos probabilisticos. Vid.
Estany, A., Introduccion a la Filosofia de la Ciencia, Critica, Barcelona, 1993,
pp- 230y ss.

# Sobre el cardcter institucionalizado de la argumentacién juridica vid., entre
otros ATIENZA, M., Las razones del Derecho, cit., p. 39.
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que también otorgan competencia a determinados érganos, como
es el caso de los jueces y tribunales, para que sus decisiones y sus
argumentaciones sean consideradas “vélidas” y “ciertas” en el
contexto juridico. En esos ambitos, cuando la decision y la regla
utilizada es empleada por uno de esos 6rganos, su dimensién de
autoridad se hace més evidente. El segundo de los sentidos se
desenvuelve en el plano de la aceptacion. En el contexto juridico,
la idea de autoridad no es consecuencia exclusivamente de las
normas y enunciados, sino también de la asuncién del papel que
determinados instrumentos y 6rganos desempefian en el sistema
juridico, en el sentido de hacerlo viable (que no necesariamente
correcto)”.

1.2. Los tramos de razonamiento: La distincion entre argumen-
to integro, principal y respaldo

La comprension de los argumentos puede ser facilitada des-
de el examen de los modelos de Stph. TouLmIN y Ch. S. PEIRCE.

TouLmIN intenta plantear modelos que sirvan para describir
cémo se ha argumentado, a la vista de la exposicién de los razo-
namientos. Su perspectiva, por tanto, coincide, en lo bésico, con
la aqui desarrollada.

Los tres primeros elementos que tiene en cuenta TOULMIN en
la descripciéon de un argumento son denominados: pretension,
hecho o dato y garantia (claim, data y warrant). La pretension es
aquello que se quiere defender o, si prefiere, el resultado de la
argumentacion. Esta parte de unos hechos o datos y se completa
con un enunciado general que va a servir de garantia en el paso
de los hechos o datos a la pretensioén. Asi por ejemplo™:

*  Sobre el institucionalismo en general, vid. ANSUATEGUI ROIG, F. ], El positivismo

juridico neoinstitucionalista, Dykinson-Universidad Carlos III de Madrid,
Madrid, 1996.
% Touwm, Stph., The Uses of Arquments, cit., p. 99.
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Dato: Harry ha nacido en Bermudas.
Pretension: Harry es ciudadano britanico.
Garantia: Todo hombre nacido en Bermudas es ciudadano britanico.

garantia
\

hechos o datos - pretension

La pretensiéon puede ser contemplada tanto como punto de
partida cuanto como punto de llegada de la argumentacién. Los
hechos o datos sirven para apoyar la pretensién y varian segtn los
supuestos. La garantia es un enunciado general que autoriza el paso
de los hechos o datos a la pretension.

Ahora bien, segin TouLMIN, en la argumentacién practica, el
paso a la conclusién no se produce siempre de manera necesaria,
por lo que es preciso introducir lo que denomina como cualificador
modal (presumiblemente, con toda probabilidad, segin parece,
etc...). Por otro lado, parece conveniente, para que el argumento
posea mayor fuerza, contemplar las posibles circunstancias que
pueden apoyar o no el paso a la conclusién, de donde se deduce la
necesidad de introducir lo que TouLmMiN denomina como condiciones
de refutacion (“en ausencia de alguna especifica condicion”)™.

Todo hombre Salvo que los
nacido en las padres sean ex-
Bermudas es tranjeros, o se
britanico haya nacionalizado
\2 J
Harry ha nacido entonces, proba- Harry es ciudadano
en las Bermudas — blemente —  britanico

*' Vid., TouLMIN, Stph., The Uses of Arguments, cit., p. 101. Como ya sefialé en
Jueces y normas, (cit., p. 118), las condiciones de refutacion pueden ser pre-
sentadas como fruto de consideraciones normativas, lo que las hace sus-
ceptibles de representar bajo el esquema de la garantia y el respaldo. Es
decir, la condicién de refutacion no seria otra cosa que una garantia espe-
cial, que necesariamente tendria que estar apoyada en un respaldo.
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Ahora bien, en este modelo de argumento hay al menos un
elemento susceptible de ser problematizado: ; Por qué todo hombre
nacido en Bermudas es ciudadano britanico? Para que el argumento
sea mas completo la garantia debe justificarse, tener un apoyo o,
como lo denomina TouLMIN, un respaldo®. A través de este nuevo
elemento se va a dotar de mayor fuerza a la garantia.

Asi,

Respaldo

En virtud de X normas
4

Garantia

Todo hombre

nacido en Bermudas

es generalmente

britanico

El modelo de argumento puede pues ser descrito como
sigue:

Respaldo
\’
Garantia
{
Hechos — | Cualificador modal | — Pretension
T
Condicién de
refutacion

Dejando a un lado por ahora el cualificador modal, los
elementos relevantes del modelo, para nuestro analisis, son los
denominados hechos o datos, garantia, respaldo y pretension™.

2 Vid., TouLMIN, Stph., The Uses of Argquments, cit., p 103.
* Sobre el significado general de estos elementos puede verse TouLmiN, Stph. /
Riekg, R. / JaNIK, A., An Introduction to Reasoning, cit., pp. 25y 26.
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Aunque tendremos ocasién de examinar los elementos de los
argumentos, conviene detenerse muy brevemente en los que
TouLmiN denomina como respaldo y garantia.

Como se acaba de exponer, el respaldo funciona como apoyo
de la garantia. Pues bien, desde esta consideracion, es posible
diferenciar entre argumentos integros, argumentos principales y
argumentos respaldo. Los principales son aquellos cuyo esquema
estd compuesto por los elementos que en TOULMIN se denominan
“hecho” o “dato”, “garantia” y “pretensién”; los argumentos
respaldo se refieren al elemento que este autor denomina “respaldo”
y que, como veremos, puede ser representado en un esquema
formado por los elementos anteriores; es decir, a través de un
esquema argumentativo. La unién entre argumento principal y
argumento respaldo da lugar a lo que se entendera como argu-
mento integro o tramo de razonamiento™.

Diferenciaré asi también entre tramos de razonamiento sim-
ples y complejos. Un tramo de razonamiento simple es aquel que
estd compuesto por un tnico argumento integro, mientras que
un tramo de razonamiento complejo estd compuesto por dos o
mas argumentos integros. Los argumentos integros pueden apa-
recer con una estructura similar a los complejos, pero no deben
confundirse. Los complejos se caracterizan por ser sucesiones de
argumentos, en donde las conclusiones de unos sirven para
alcanzar las de los otros. Por el contrario, los argumentos integros
estdn compuestos de un argumentos principal y su argumento
respaldo, siendo la misién de éste tiltimo la de apoyar la conclusién
del primero o su regla.

Un estudio sobre la argumentacién judicial no sélo debe dar
cuenta de los argumentos principales sino también de los respaldos.

* En cualquier caso, la distincién entre argumento principal y argumento res-

paldo, guarda relacién con otra distincién, ya usual en las teorias de la ar-
gumentacion, y que consiste en diferenciar entre justificacién interna y ex-
terna. Vid., al respecto, WROBLEWSK]I, ]., Sentido y hecho en el Derecho, cit.,
p- 40. La relacién entre respaldo y justificacion externa es ya puesta de ma-
nifiesto por ATIENZA, M., Las razones del Derecho, cit., p. 126.
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Incluso, puede pensarse que estos ultimos constituyen el objeto
principal de analisis, aunque, como veremos, en la mayoria de
los casos no aparecen de forma explicita en la sentencia.

La garantia en el modelo de TouLmIN coincide con lo que
venimos identificando con el término regla. En la descripciéon que
he hecho del modelo de TouLMmIN, la garantia estd constituida por
un enunciado general, susceptible de ser representado en términos
de l6gica cuantificacional. En este sentido, y salvando los problemas
que nos presentaria el cuantificador modal, el modelo de argu-
mento de TouLMIN podria ser representado a través del denomi-
nado silogismo subsuntivo. Ahora bien, como vengo repitiendo,
nuestro estudio no va a adoptar una perspectiva légico formal,
por lo que es importante advertir que dejaré a un lado la forma
de describir los enunciados propia de la légica cuantificacional,
utilizando en cambio enunciados generales con estructura hipo-
tética (“si a entonces b”)>.

Asi por ejemplo, la garantia “todo hombre nacido en las
Bermudas es ciudadano britdnico” en nuestro trabajo se
describiria: “si un hombre ha nacido en las Bermudas entonces
es ciudadano britdnico”. Puede pensarse que este enunciado pre-
sume el anterior o también que es el resultado de interpretarlo.
Maés adelante me referiré al papel de la interpretacion.

1.3. Determinacién de hechos y construccién de reglas

De forma similar se procedera en relaciéon con los tipos de
argumentos expuestos por Ch. S. PErcE (1839-1914). Su examen
nos permitird entender los tipos de estructuras argumentativas.

Ahora bien, conviene dejar claro desde el principio que el
planteamiento de PEIRCE va destinado a describir la forma real del
razonamiento, y no su exposiciéon®. Por eso, nuestro apoyo en

Sobre las normas hipotéticas vid., en general KeLseN, H., Teoria Pura del
Derecho, trad. deR. ]. Vernengo, Universidad Nacional Auténoma de México,
1979, pp. 41 y ss.

% Esto parece claro si nos fijamos en la descripcién de la abduccién. Vid. RusseLL
HansoN, N., Patrones de descrubimiento. Observacion y explicacion, versién
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PEIRCE consistird en utilizar sus tipos de argumentos como punto
de partida, pero ademds con unos fines diferentes a los que los
originaron, ya que constituirdn modelos sobre cémo se ha expuesto
el razonamiento”.

Antes de la exposicion de los tipos de argumentos en PEIRCE,
introduciré una distincién a través de la cual es posible diferen-
ciar entre argumentos que permiten determinar hechos y argu-
mentos que permiten construir reglas. Normalmente, el primer
tipo de argumentos suelen ser identificados con los deductivos y
el segundo con los inductivos®. Sin embargo, como veremos, es
posible establecer ulteriores diferenciaciones™.

espafiola de E. Garcia Camarero y A. Montesinos, Alianza Editorial,
Madrid, 1985, pp. 183 y ss. También, GOLDING, M. P., “A note on Discovery
and Justification in Science and Law”, en J. R. PENNOCK y ]. W. CHAPMAN (ed.),
Justification, Nomos XXVIII, pp. 124-40; recogido en A. AARNIO y
N. MacCorwmick, Legal Reasoning, vol. I, Darmouth, 1992, por donde se cita,
pp. 117 y 118.

¥ En cualquier caso, la distincién de los argumentos en PEIRCE es un tanto oscu-
ra, como lo es practicamente la totalidad de su obra. Vid. al respecto,
NagceL, E., Razon soberana, trad. de ].L.A.G., Tecnos, Madrid, 1966, pp. 67 y ss.;
MaRrTi RUiz-WERNER, J., en el prélogo de PercE, Ch. S., Deduccion, induccion e
hipétesis, trad. de ]. Marti Ruiz-Werner, Aguilar, Buenos Aires, 1970, pp.9y
ss.; CasTRILLO CRrIADO, P., “Introduccion al libro de Ch. S. Peirce”, en Escritos
légicos, trad. de P. Castrillo Triado, Alianza Editorial, Madrid, 1968, p. 13.
Sobre la importancia de PEIRCE y la abduccién en el Derecho vid., KAurMANN, A.,
“Preliminary remorks on a legal logic and ontology of relations”, en Law,
Interpretation and Reality, (ed. P. NErnHOT), Kluwer Academic Publishers,
Dordrect, Boston, London, 1990, pp. 104 y ss. También CaLvo GONZALEZ, J.,
El discurso de los hechos, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 66 y ss. (y la bibliografia
ahi sefialada).

% Ciertamente, esta distincién no esta exenta de problemas. En lo referente a
los argumentos deductivos, suele decirse que se inician desde una regla co-
nocida, o que no sirve para determinar hechos porque al conocerse la regla
estos también se conocen. Sin embargo, parece que estas apreciaciones no
son del todo exactas, y van referidas mas bien a la posibilidad del argumento
deductivo de descubrir hechos. En lo referente a los inductivos, existen como
veremos posiciones que los caracterizan también por determinar hechos. En
cualquier caso, la distincién esta también presente en PEIRCE.

¥ Vid. por ejemplo CoreN, M. / NaceL, E., Introduccion a la légica y al método
cientifico, t. I, cit., p. 26.
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Para PEIRCE, todo argumento estd compuesto de tres elementos
o proposiciones susceptibles de ser identificadas con los términos
caso, resultado y regla®. Dependiendo de la combinacién de esos
elementos y del carécter cierto o probable con el que se presenten,
se va a producir un tipo u otro de argumento®'.

Cabe hablar asi en Perce de deduccién, induccién y abduccion.
La primera, segiin nuestro autor, prueba que algo debe ser; la
segunda muestra que algo es realmente operativo; la tercera se
limita a sugerir que algo puede ser*”. La descripcion de estos
argumentos la haré a través de un ejemplo de Perce®, y utilizando
la representacion de los mismos llevada a cabo por U. Eco*.

La explicacion del argumento deductivo en PEIRCE se puede
hacer a través del andlisis del siguiente supuesto:

“Supongamos que sobre una mesa se encuentra una bolsa conte-
niendo judias blancas. Por diversas circunstancias poseo la abso-
luta certidumbre sobre esa particularidad de su contenido. Asi,
puedo admitir como ley que “todas las judias de esta bolsita son
blancas’. A continuacién produzco un caso: tomo un pufiado de
judias de la bolsita. Puedo entonces predecir el resultado: "las judias
en mi mano son blancas’. La deduccién de una ley verdadera pre-
dice con absoluta certeza el resultado”*.

“ En principio estos términos se corresponden, respectivamente, con lo que

en TouLMIN era denominado como hechos, pretensién y garantia. Sin em-

bargo, como veremos, en relacién con los términos caso y resultado, y he-

chos y pretensién, no siempre va a producirse esa identificacion.

En este sentido, una de las diferencias sustanciales de nuestro analisis en

relacién con el de TOULMIN consiste en lo que denominamos como estructu-

ras argumentativas. En efecto, en TouLmIN, la nota de la probabilidad esta-

ba presente en los argumentos representandose a través del cualificador

modal. Para nosotros en cambio, esto dependeré de la regla utilizada, es

decir, de su cardcter cierto o probable, aunque también del cardcter del res-

to de los elementos.

2 Vid., RusseLL HaNsON, N., Patrones de descubrimiento. Observacion y explica-
cion, cit., p. 184.

# Percg, Ch. S., Deduccion, induccion e hipdtesis, cit., pp. 68 y ss.

# Eco, U., Semiética y filosofia del lenguaje, trad. de R. P., Lumen, Barcelona,
1990, pp. 59 y 60.

# Carvo GoNzALEz, ., El discurso de los hechos, cit., p. 63.
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En este sentido, el argumento deductivo puede describirse
como sigue:

Regla: Todas las judias de esta bolsa son blancas.
Caso: Estas judias son de la bolsa.
Resultado: Estas judias son blancas.

Regla
4

Caso

0
Resultado

Acercaré estos tipos de argumentos a nuestra perspectiva,
que como se recordard pretende dar cuenta de la como se justifica
una decision, y modificaré el tenor literal de los enunciados que
componen los tres elementos anteriores sin que con ello se altere
la estructura argumentativa®. Ademads, afiadiré la informacion,
cuando asi suceda, de que el elemento funciona como conclusion.
Asi, para nosotros, la conclusién que nos lleva a afirmar que las
judias son blancas, desde el dato de que éstas pertenecen a la bolsa,
se justifica en una regla que nos dice que las judias de la bolsa son
blancas.

Dato = Caso

1
Regla

l
Resultado

“ Aunque ciertamente esto traeria consecuencias desde un punto de vista
l6gico formal, pasaré por alto esta cuestion. Vid., en todo caso esta posibili-
dad en PEercg, Ch. S., Escritos I6gicos, cit., p. 57.

31



RAFAEL DE Asis Roig

Dato = Caso: Las judias son de la bolsa.

Regla: Si las judias son de la bolsa entonces las judias son blancas.

Resultado-conclusion: Las judias son blancas.

Denominaré a este argumento como D. Los cuadros consti-
tuidos por lineas continuas hacen referencia a la certeza o seguri-
dad de los elementos que representan.

Por su parte, el argumento inductivo en PEIRCE puede ser des-
crito mediante el siguiente supuesto:

“Supongamos que sobre una mesa se encuentra una bolsa de cuyo
contenido lo ignoro todo. Para tratar de averiguarlo introduzco la
mano y extraigo un pufiado de judias, al propio tiempo observando
que son de color blanco. Repito en varias ocasiones esa misma ope-
racion y obtengo siempre igual resultado. Luego de algtin tiempo
de pruebas, al constatar cada vez idéntico balance, me detengo y
decido considerar que razonablemente todos aquellos resultados
pertenecen como casos a una ley. En principio, mediante aplica-
cién inductiva, podré realizar predicciones en el sentido de que
probablemente todas las judias de aquella bolsita son blancas”*.
El argumento deberia ser descrito asi*:

Caso: Estas judias son de esta bolsa.
Resultado: Estas judias son blancas.

¥ Carvo GoNzALEZ, ., El discurso de los hechos, cit., p. 63.

% Como ha sefialado CaprerTing, G. P., (PrRCE, HoLmEs, Popper, en Eco, U. /
SeBeOK, Th. A., El signo de los tres, trad. E. Busquets, Lumen, Barcelona 1989,
p- 194.), la induccién “se basa en un proceso comparativo. Es una compara-
cién entre hechos homogéneos, muestras de una clase determinada; a par-
tir de esa comparacion, enuncia propiedades generales”. No obstante, PEIRCE
lo describe asi (vid. Deduccién, induccion e hipétesis, cit., p. 69. También, Eco, U.,
Semidtica y Filosofia del Lenguaje, cit., p. 60):
Caso: Estas judias son de la bolsa.
Resultado: Estas judias son blancas.
Regla=conclusién: Todas las judias de la bolsa son blancas.

| Caso |
J

| Resultado |

i Regla =conclusién

.................................. -
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Caso’: Estas otras judias son de esta bolsa.
Resultado: Estas judias son blancas.
Regla-conclusion: Todas las judias de la bolsa son blancas.

Caso

N
Resultado

\J

Caso’

J
Resultado

Y con los nuevos enunciados:

Caso: Las judias son de la bolsa.

Resultado: Las judias son blancas.

Caso’: Estas otras judias son de la bolsa.

Resultado: Las judias son blancas.

Regla = conclusion: Si las judias son de la bolsa entonces las judias
son blancas.

Denominaré al argumento como I. La regla que se obtiene es

probable, esto es, no hay certeza sobre ella (de ahi que se describa
punteadamente)®. Por el contrario, los casos y resultados son ciertos
en el sentido de que sobre ellos hay seguridad™. Se trata de argu-
mentos que tienen como misién elaborar reglas.

49

Sin embargo, adoptaré la forma enunciada en el texto, que se corresponde,
por otro lado, con una de las formas habituales de entender la induccién.

Conviene detenerse brevemente en la descripcién que de ahora en adelante
se hara de las reglas probables. Como acabo de sefialar, utilizaré enunciados
idénticos a los de las reglas ciertas, si bien dentro de recuadros de lineas
punteadas. Ciertamente, podria haberse seguido otro camino que consis-
tiera en utilizar siempre recuadros con lineas continuas, y por lo tanto re-
glas ciertas, si bien en ocasiones éstas, cuando sélo alcanzasen resultados
probables, llevarian incorporado en su enunciado el término probable. Esta
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Por ultimo, el argumento que PEIRCE denomina abductivo o

hipotético, puede ser descrito como sigue:

“Supongamos que sobre una mesa encuentro una bolsita y a su
lado un pufiado de judias blancas. Por el momento ignoro cualquier
otra circunstancia acerca de aquélla y de éstas tltimas, pero no deja
de sorprenderme que una y otras estén en ese lugar. Sin embargo,
he de decidirme a proponer una conjetura de una ley tal que, si
fuese verdadera y si el resultado pudiera considerarse como un
caso de la misma, seria posible que aportara suficiente explica-
cién de por qué sobre la mesa y junto a la bolsita ha aparecido un
pufiado de judias blancas. Construyo entonces la hipétesis segin
la cual en el interior de aquella bolsita se contienen judias y todas
ellas son de color blanco, procurando a partir de ahora contemplar

es la forma de proceder ya vista de Stph TouLMmIN, y también de Carl G.
HEemrEL, cuando se refiere a la explicacion probabilistica. Vid. Hemrer, C. G.,
Filosofia de la Ciencia Natural, version espafiola de A. Deario, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1993, p. 92. Un ejemplo de esta explicacién es el siguiente.
Imaginemos que sabemos que: “La probabilidad de que las personas ex-
puestas al contagio del sarampién contraigan la enfermedad es alta”. Pues
bien:

Jim estaba expuesto al contagio del sarampion

[hace altamente probable]
Jim contrajo la enfermedad

Sin embargo, prefiero utilizar un esquema distinto. Para nosotros, este
razonamiento habria utilizado una regla probable (descrita en un recuadro
punteado), como la que sigue: “Si una persona estd expuesta al contagio del
sarampion entonces contrae la efermedad”.

Ciertamente esto podria ser contestado desde planteamientos que subrayen
la necesidad de interpretar siempre los datos y por lo tanto el caracter relativo
de lo que se prueba. Sin embargo, por ahora, no entraré en esa discusién.
Vid., al respecto, FErrAJOLI, L., Derecho y razon, cit., p. 50 y pp. 133 y ss.

Los argumentos abductivos han sido identificados con los utilizados, en las
novelas de Arthur Conan DovyiE, por Sherlock Holmes, y también el pre-
sentado en una parte del célebre cuento de VoLTAIRE titulado Zadig. Mds
adelante tendré ocasién de analizar algtin ejemplo tomado de estas obras.
Igualmente, se ha relacionado el argumento abductivo con el que se lleva a
cabo en el Derecho cuando se opera a través de indicios y presunciones. Sin
embargo, como veremos, esta identificacion no parece del todo correcta.
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el resultado al que me habia enfrentado con sorpresa como un
caso de esa ley. Asi, siendo blancas todas las judias de la bolsita,
es comprensible que las judias que aparecen sobre la mesa sean
blancas”*.

De este modo, el argumento abductivo podria describirse ast:

Dato: Pufiado de judias blancas (en la mesa y al lado de la bolsa).
Regla: Todas las judias de la bolsa son blancas.

Resultado: Estas judias son blancas.

Caso: Estas judias son de la bolsa.

...........................................

...........................................

O también,

...........................................
...........................................
...........................................

Dato = resultado: Pufiado de judias blancas (en la mesa y al lado de la
bolsa) = Estas judias son blancas.

Regla: Todas las judias de la bolsa son blancas.

Caso: Estas judias son de la bolsa.

2 Carvo GoNzALEZ, ]., El discurso de los hechos, cit., p. 64.

35



RAFAEL DE Asis Roig

Retomando la variacién de los enunciados que estoy hacien-

do, los diferentes elementos podrian significar™:

Dato = Resultado: Pufiado de judias blancas (en la mesa y al lado de
la bolsa) = Las judias son blancas.

Regla: Si las judias son de la bolsa entonces las judias son blancas.
Caso-conclusion: Las judias son de la bolsa.

Los recuadros punteados siguen haciendo referencia a ele-

mentos probables, mientras que los que se describen con linea
intermitente a elementos que se configuran escogiendo parte de
la informacién que se tiene™.

Uno de los problemas mas relevantes, desde un punto de vista

l6gico formal, que nos puede surgir en nuestro andlisis, es el de la
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Vid., esta forma en GIANFORMAGGIO, L., “Certezza del Diritto, coerenza e con-
senso. Variazioni su un tema di MacCormick”, en Materiali per una storia
della cultura giuridica, 1988, n° 2, p. 483.

El término abduccién no es el tinico que emplea PEIRCE para describir este
argumento. En ocasiones habla de retroduccién, de hipétesis, de presun-
cién o de argumento originario. En este sentido la abduccién se identifica
con la que Norwood RusseLL HANSON denomina como retroduccioén o razo-
namiento hacia atrds, y que describe como sigue:

1. Se observa cierto fendmeno sorprendente P.

2. P seria explicable si H fuera cierta.

3. Por lo tanto hay razones para pensar que H es cierta.

Vid., Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacién, cit., p. 185. Sobre la
importancia de este razonamiento vid. las pp. 217 y ss.

La abduccién estd también relacionada con el método de las hipétesis. Vid.,
Hewmrer, C. G., Filosofia de la Ciencia Natural, cit., p. 36.

El argumento abductivo puede ser considerado como un tipo especial de
argumento inductivo, distinguiéndose asi entre dos tipos de induccién se-
gun se fuera de lo particular a lo general (induccién propiamente dicha) y
de lo particular a lo particular (abduccién). Vid. Percg, Ch. S., Deduccion,
induccion e hipdtesis, cit., p. 86. Vid., esta distincién, sin hacer referencia a la
abduccién en RusseLL, B., Los problemas de la filosofia, trad. de J. Xirau, Labo-
ra, Barcelona, 1991, p. 73. La distincion es similar a la utilizada por M. CoHeEN
y E. NageL al diferenciar dos tipos de razonamientos probables, la generali-
zacién o induccién que conduce a reglas, y la presuncién de hecho que
conduce a hechos. Vid., CoHen, M. / NaceL, E., Introduccién a la 16gica y al
método cientifico, t. I, cit., p. 26.
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utilizacién, para describir las reglas, sobre todo en el caso de la
abduccion, del condicional o del bicondicional. Aunque vengo
repitiendo que el estudio no se va a desenvolver en esa perspectiva
conviene aclarar este extremo. Normalmente, en el caso de las
descripciones de la abduccién desde un punto de vista 16gico, suele
utilizarse una regla que opera con un bicondicional™. Sin embargo,
la cuestién, a pesar de su importancia, no es pacifica. En lo que
atafie a nuestra investigacion, la utilizacién del bicondicional afecta-
ria a la fuerza de conviccién. En efecto, si la regla utiliza un
operador condicional simple, este argumento no tendria mucha
fuerza, aunque podria emplearse al ser probable. Sin embargo, en
caso de utilizar el bicondicional, su fuerza seria mayor. Pues bien,
aunque pensemos que PEIRCE estd utilizando en su descripciéon
formas bicondicionales, es posible transformar éstas a condicio-
nales simples, siempre y cuando seamos capaces de construir los
argumentos derivando tanto el consecuente de su antecedente cuanto
éste del primero. Por otro lado, es posible transformar las reglas
apoyadas en bicondicionales en reglas con condicionales simples,
adaptandolas al tipo basico de argumentacion judicial™.

1.4. Estructuras argumentativas ciertas y probables

Diferenciaré en el trabajo entre estructuras argumentativas
necesarias y probables”, dependiendo del caracter de los elementos

*  Asipor ejemplo BonorRINO, P. R., “Sobre la abduccién”, en Doxa, n® 14, 1993,
p- 215. También BaTTAGLIO, S., “Indizio e prova indiziaria nel proceso penale”,
en Rivista Italiana di Diritto e Procedure Penale, 1995, n° 2, p. 415.

% Ciertamente, un estudio que parte de la exposicion del razonamiento de
una sentencia, puede encontrar dificultades a la hora de determinar si la
regla que se utiliza en el argumento debe ser entendida como compuesta
por un condicional simple o por un bicondicional. Una u otra considera-
cién debe, en principio, depender del tipo de regla a la que nos enfrente-
mos. Pero en todo caso, para saber si el operador es condicional simple o
bicondicional, puede utilizarse el mecanismo de dar la vuelta al enunciado
de la regla.

7 La distincién estd estrechamente relacionada con la que consiste en diferen-
ciar entre razonamientos conclusivos e inconclusivos. Los primeros serian
aquellos en los que la conclusion se deduce necesariamente de las premisas;
los segundos, aquellos en los que las premisas apoyan la conclusién, pero
ésta no se deduce necesariamente de aquellas. Vid., Twining, W. / Miers, D.,
Come fare cose con regole, cit., p. 318.
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que las componen. Cuando se hable de argumentos necesarios,
no se estard haciendo referencia a un concepto de necesidad
16gico formal, sino més bien a una dimensién propia de la argu-
mentacion juridica. Entenderé como argumentos necesarios aque-
llos que llegan a una conclusién cierta desde la utilizacién de una
regla condiderada también como cierta. En cambio, seran probables
todos aquellos que alcancen conclusiones probables utilizando
bien reglas consideradas como tales, bien reglas consideradas
ciertas™.

Por tanto, a la hora de calificar una estructura argumentativa
habra que estar al cardcter de los elementos que la componen. Se
trata de una cuestion importante en determinados contextos
argumentativos y, principalmente, en el juridico. Ya se hizo alu-
sién a la utilizacién en este contexto de los términos “cierto” y
“probable”. Ahora bien, la estructura en este contexto est4 condi-
cionada por el tipo de razonamiento en el que se encuadra la ex-
posicion del argumento.

De los razonamientos hasta ahora examinados, el tinico que
alcanzaba conclusiones ciertas era el deductivo. En Sobre el razo-
namiento judicial, me detuve en el examen de los argumentos
abductivos y de las diferentes concepciones que sobre éste se han
manejado. Igualmente plantee su posible utilizacién en el Derecho
y los problemas que la acompafiaban. En este sentido, sefialé como,
este tipo de razonamientos podian ser descritos a través de dos
estructuras argumentativas que identifique con las siglas P y PD.
Ambos tipos de argumentos se caracterizan por alcanzar conclu-
siones probables.

Un ejemplo de argumento P es el siguiente.

Hacer alusién a la utilizacién de reglas probables multiplica el ntimero de
esquemas argumentativos. En efecto, la conclusion de los argumentos que
operan con estas reglas afirma un determina-do hecho probable pero deja
abierta también la posibilidad de la negacién de dicho hecho. Sin embargo
no trataré aqui esta cuestion, salvo en lo referente a la problematica del
respaldo. Vid., en todo caso al respecto, PEIrcg, Ch. S., Deduccion, induccion e
hipétesis, cit., pp. 72y ss.
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Imaginemos que me encuentro un pufiado de judias blancas

en la mesa y al lado de una bolsa, y que afirmo que las judias
proceden de la bolsa™.

Dato = caso

......................................................

......................................................

Dato = Caso: Pufiado de judias blancas al lado de la bolsa.

Regla: Si pufiado de judias blancas al lado de la bolsa entonces las
judias son de la bolsa.

Resultado = conclusién: Las judias son de la bolsa.

59

Se identifica, en lo basico, con las llamadas explicaciones probabilisticas
(vid., Hemper, C. G., Filosofia de la Ciencia Natural, cit., p. 92). Vid., también,
MenpoNca, D., Intrepretacion y aplicacion del Derecho, cit., pp. 81 y ss. Sin
embargo, no deben confundirse con el llamado razonamiento explicativo
probable (a pesar de que este término sirva para dar luz sobre su sentido) o
de deduccién estadistica del que habla también Perce (Deduccion, induccion
e hipotesis, cit., pp. 48 y ss.). Vid., sobre este razonamiento, NaceL, E., Razén
soberana, cit., p. 89.

Esta forma aparece también en la obra de PEirck utilizandolo como argu-
mento abductivo. Veamos un ejemplo.

“En una ocasién desembarqué en un puerto de una provincia turca; y, al
acercarme a la casa que tenia que visitar, me topé con un hombre a caballo,
rodeado por cuatro jinetes que sostenian un dosel sobre su cabeza. Como el
gobernador de la provincia era el tinico personaje de quien yo pudiera pen-
sar que fuera tan magnificamente honrado, inferi que era él. Esto fue una
hipétesis”. PEIRCE, CH. S., Deduccion, induccion e hipétesis, cit., p. 70.

Pues bien, podriamos describir este razonamiento como sigue.

| Dato = Caso |

Resultado

.................................. -
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Este esquema argumentativo esta presente en otros ejemplos

normalmente utilizados para describir la argumentacién
abductiva. Me referiré a dos que nos servirdn también como
ejemplos de otras formas.

El primero de ellos estd tomado de una de las novelas de Sir

Arthur Conan DovYLE y en él se puede observar un razonamiento
llevado a cabo por Sherlock Holmes®:

“Yo descubri que usted habia venido del Afganistan. Por la
fuerza de un largo hébito, el curso de mis pensamientos es
tan rigido en mi cerebro, que llegué a esta conclusion sin

60

Dato=Caso: Hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes que
sostienen un dosel sobre su cabeza.

Regla: Si hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes que sos-
tienen un dosel sobre su cabeza entonces es gobernador.
Resultado=conclusién: Es gobernador.

Si atendemos a la descripciéon que hace U. Eco de este ejemplo, PEIRCE ha-
bria llevado a cabo dos abducciones. Sin embargo, ambas obedecerian al
esquema P. En efecto segtin el autor italiano, PEIRCE llevo a cabo una primera
argumentacién en la que utilizé la regla general segtin la cual un hombre a
caballo rodeado por cuatro jinetes que sostienen un dosel en la cabeza en
Turquia era una autoridad. Asi:

| Dato = Caso

Resultado
Dato=Caso: Hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes que
sostienen un dosel sobre su cabeza.
Regla: Si hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes que
sostienen un dosel sobre su cabeza entonces es autoridad.
Resultado=conclusién: Es autoridad.
La segunda argumentacion partié del dato de la autoridad y utilizé la regla
seglin la cual si te encuentras en esa situacion a una autoridad entonces es
el gobernador.
“Estudio en Escarlata”, en Obras completas de Sir Arthur Conan Doyle, t. 11,
Hyspamérica, Buenos Aires, pp. 27-28.
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tener siquiera conciencia de las etapas intermedias. Sin em-
bargo, pasé por esas etapas. El curso de mi razonamiento
fue el siguiente: “He aqui a un caballero que responde al
tipo del hombre de Medicina, pero que tiene un aire mar-
cial. Es, por consiguiente un médico militar con toda evi-
dencia. Acaba de llegar de paises tropicales, porque su cara
es de un fuerte color oscuro, color que no es natural de su
cutis, porque sus muifiecas son blancas. Ha pasado por sufri-
mientos y enfermedad, como lo pregona su cara macilenta.
Ha sufrido una herida en el brazo izquierdo. Lo mantiene
rigido y de una manera forzada... ;En qué pais tropical ha
podido un médico del Ejército inglés pasar por duros sufri-
mientos y resultar herido en un brazo? Evidentemente, en
el Afganistan”.

Pues bien, al menos una parte de la argumentacion efectua-
da en el parrafo anterior podria describirse a través de un
esquema I

......................................................

......................................................

Dato = Caso: Caballero de aire marcial tipo hombre de medici-
na, con un color oscuro no natural, cara macilenta y brazo
rigido.

Regla: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con
un color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, enton-
ces es un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasa-
do sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo herido.
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Resultado = conclusién: Es un médico militar que viene de paises
tropicales, ha pasado sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo
herido®'.

El segundo de los ejemplos lo tomo de un pasaje del cuento

de Vorraire titulado Zadig®™

“En cuanto al caballo del rey de reyes, sabréis que, paseandome
por los caminos de este bosque, vi sefiales de herraduras; estaban
todas a igual distancia. Este caballo, dije, tiene un galope perfecto.
El polvo de los &rboles, en un camino estrecho que no tiene més de
siete pies de anchura, estaba un poco quitado a derecha y a
izquierda, a tres pies y medio del centro del camino. Este caballo,
dije, tiene una cola de tres pies y medio, la cual al moverse a derecha
e izquierda, ha barrido el polvo. He visto bajo los arboles, que for-
maban una béveda de cinco pies de altura, las hojas caidas de las
ramas; y he sabido que este caballo las habia tocado y por ende
que tenia cinco pies de altura...”

Por todo ello Zadig concluy6 que por ahi habia pasado un caballo
con galope perfecto, con cola de tres pies y medio y con una altura
de 5 pies.

61
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También podriamos descomponer este tramo de razonamiento en cuatro
esquemas.

El primero responderia a los siguientes pasos:

Dato=caso: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina.

Regla: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina entonces es un
médico militar.

Resultado=conclusién: Es un médico militar.

Por su parte el segundo serfa:

Dato=caso: Caballero con color oscuro no natural.

Regla: Si caballero con color oscuro no natural entonces viene de paises
tropicales.

Resultado-conclusion: Viene de paises tropicales.

Y asi sucesivamente.

Recogido en Cindido, Micromegas, Zadig, ed. de ELENA DIEGO, trad. de Elena
Diego, Catedra, Madrid, 1994, pp. 206 y ss. Sobre el razonamiento expuesto
en el cuento puede consultarse CoHEN, M. / NaceL, E., Introduccion a la 16gi-
ca y al método cientifico, t. 1, cit., pp. 178 y ss.
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El tramo de razonamiento susceptible de ser descrito con el
esquema I’ serfa:

Dato-caso: Marcas de herradura a igual distancia con polvo de los
arboles quitado a derecha e izquierda a tres pies y medio, hojas de
arboles caidas, y béveda de cinco pies de altura formada por los
arboles.

Regla: Si marcas de herradura a igual distancia con polvo de los
arboles quitado a derecha e izquierda a tres pies y medio, hojas de
arboles caidas, y béveda de cinco pies de altura formada por los
arboles, entonces ha pasado un caballo con galope perfecto, cola de
tres pies y medio y con cinco pies de altura.

Resultado-conclusiéon: Ha pasado un caballo con galope perfecto,
cola de tres pies y medio y con cinco pies de altura ®.

% Jgual que en el ejemplo anterior, también podrian diferenciarse esquemas
argumentativos mas simples, retomando un dato y su conclusién.
Con carécter general, conviene darse cuenta de que los argumentos P pue-
den servir para construir reglas probables al igual que nos ocurria con al-
guno de los argumentos vistos.

| Dato = Caso |

il

Resultado

i Regla =conclusi6n
El significado tomando el ejemplo de las judias seria:
Dato=Caso: Pufiado de judias blancas al lado de la bolsa
Resultado: Las judias son de la bolsa.
Regla=conclusién: Si puiiado de judias blancas al lado de la bolsa entonces
las judias son de la bolsa.
Si nos fijdramos en el de Conan Doyle:
Dato=Caso: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con un
color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido.
Resultado: Es un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo herido.
Regla=conclusién: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina,
con un color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, entonces es
un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado sufrimientos y
enfermedades y tiene un brazo herido.
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La descripcién de la estructura PD la podemos hacer con el
ejemplo siguiente. Imaginemos un supuesto en el que se trata de
saber qué es un hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro
jinetes que sostienen un dosel sobre su cabeza, sabiendo que existe
una regla cierta que dice: “Si un hombre es autoridad en Turquia
entonces ird a caballo rodeado por cuatro jinetes que sostienen
un dosel sobre su cabeza”.

Pues bien, pensemos que quien lleva a cabo el razonamiento
lo expone a través de un argumento como el siguiente, que
denominaré PD*:

Dato = resultado

......................................................

Dato = Resultado: Hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro
jinetes que sostienen un dosel sobre su cabeza.

Regla: Si hombre es autoridad en Turquia entonces ira a caballo
rodeado por cuatro jinetes que sostienen un dosel sobre su cabeza.
Caso = conclusion: Es autoridad.

La conclusién de este argumento es s6lo probable, a pesar de
utilizar una regla cierta, ya que en él se hace derivar el antecedente
del consecuente®.

Conviene, en cualquier caso, subrayar la relaciéon existente
entre argumentos probables estrictos y argumentos probables

¢ Este argumento coincide con una de las formas de representacion de la ab-
duccion en Perce. Vid. Perce, Ch. S., Deduccion, induccion e hipotesis, cit.,
p- 68. También, del mismo autor, Escritos I6gicos, cit., pp. 58 y ss.

% Como podra observarse este tipo de argumento incurre en la “falacia de la
afirmacién del consecuente”, y que representa un razonamiento invélido
para la l6gica formal. Sin embargo, puede ser tenido en cuenta como razo-
namiento que llega a conclusiones probables y en este sentido valorar la
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deductivos. Esta relacién ha sido puesta de manifiesto, entre otros,
por L. GIANFORMAGGIO®™. Para la autora italiana, los que han sido
denominados como argumentos probables deductivos expresan
un tipo de razonamiento abductivo®. En este sentido, y refirién-
dose al ejemplo de la judias de PeIrce®, afirma que el razonamiento
que hemos denominado como PD puede ser intercambiado por
uno del tipo P. Asi, imaginemos el siguiente razonamiento:

Dato = resultado

Dato = resultado: Pufiado de judias blancas sobre la mesa.

Regla: Si las judias sobre la mesa son de la bolsa entonces las judias

sobre la mesa son blancas.

Caso = conclusion: Las judias sobre la mesa son de la bolsa.

Pues bien, segin L. GIANFORMAGGIO, este argumento puede
ser sustituido por otro, que utiliza una regla probable en la que se
ha alterado el orden de los elementos de la empleada en el PD, y
que opera derivando el consecuente del antecedente.

fuerza de sus conclusiones respecto a las de otros argumentos. Vid, HEMPEL,
C. G,, Filosofia de la Ciencia Natural, cit., pp. 22y ss.

% Vid.,aunque desde la perspectiva del descubrimiento, FErrajoL1, L., Derecho
y razon, cit., pp. 141 y ss. Asimismo, fuera del contexto juridico, CoHeN, M. /
NaceL, E., Introduccién a la [6gica y al método cientifico, t. I, cit., pp. 180 y ss.

o7~ .laabduccién es una falacia: la falacia conocida como afirmacion del con-
secuente”. GIANFORMAGGIO, L., “Certezza del Diritto, corenza e consenso.
Variazioni su un tema di MacCormick”, cit., p. 479. En cualquier caso, se ha
apuntado ya como esto puede deducirse también del tratamiento de PEIRCE.

% GIANFORMAGGIO, L., “Certezza del Diritto, coerenza e consenso. Variazioni
su un tema di MacCormick”, cit., pp. 483 y 484.
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Dato = caso

......................................................

......................................................

Dato = caso: Pufiado de judias blancas sobre la mesa.

Regla: Si las judias sobre la mesa son blancas entonces las judias so-

bre la mesa son de la bolsa.

Resultado = conclusion: Las judias sobre la mesa son de la bolsa.

De esta forma, identificando, como se ha dicho, la abduccion
con el argumento PD, afirma la autora italiana: “De hecho un
silogismo con una ‘maxima de la experiencia’ como premisa
mayor no es otra cosa que una abduccién a cuya premisa mayor
le han sido invertidos antecedente y consecuente”®.

Asi, habida cuenta de esta relacién entre argumentos PD y
argumentos P, podria incluso afirmarse que estos tltimos son pro-
ducto de la alteracion de los primeros. Optar por un argumento u
otro dependera de la informacién que se posea, y, en lo que a
nosotros nos interesa, de la forma explicita en la que nos llegue el
razonamiento. En todo caso, como senalé en Sobre el razonamiento
judicial, la utilizacién de razonamientos bajo la estructura PD no
es habitual y, como acabamos de ver, puede ser presentada como
P, por lo que al igual que se hizo alli, no serdn tenidos en cuenta.

1.5. Argumentos principales simples y complejos

Entenderé por argumentos simples aquellos que se presentan
en un tnico tramo de razonamiento. Dentro de ellos diferenciaré
entre argumentos con estructura necesaria y argumentos con
estructura probable.

Los argumentos que poseen una estructura argumentativa
necesaria alcanzan conclusiones consideradas como ciertas. Se

% GIANFORMAGGIO, L., “Certezza del Diritto, corenza e consenso. Variazioni su

un tema di MacCormick”, cit., p. 483.
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trata de argumentos cuya inclusiéon en un esquema argumentativo,
dado el carécter cierto de los elementos que los componen, lleva
a conclusiones ciertas.

Estos argumentos han sido identificados como D.

Dato = caso

{
Regla

!

Resultado = conclusion

Maés alla del ejemplo de las judias, podriamos proponer otro,
que nos acerca al contexto juridico, tomado de ALExy aunque
modificando en algtin sentido su formulacién.

Imaginemos que quien decide afirma que un sujeto se ha apro-
vechado del estado de indefensién de otro ya que le ha causado
la muerte mientras dormia. Pues bien, es posible reconstruir el
razonamiento como sigue”.

Dato = caso

{
Regla

{

Resultado = conclusiéon

Dato = caso: Sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido.

Regla: Si un sujeto causa la muerte a otro mientras éste estd dormido
entonces se aprovecha de su estado de indefension.

Resultado = conclusién: Sujeto se aprovecha del estado de inde-
fension.

" Vid., ALexy, R., Teoria de la arqumentacion juridica, cit., pp. 216-218.
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Los argumentos probables son los que hemos identificado
como P. Estos poseen la misma estructura que los D, si bien, la
regla que utilizan y la conclusién no se desenvuelven en el ambi-
to de la certeza.

Dato = caso

......................................................

......................................................

......................................................

Tomemos como ejemplo un tramo de razonamiento contenido
en el auto del Tribunal Supremo espafiol de 2 de febrero de 1994
(RA 763):
“Nos hallamos, pues, ante un acto tipico de trafico de estupefa-
cientes consistente en el transporte de una cantidad de droga con
destino a su transmision entre terceras personas, animus este que
se infiere a través de un razonamiento ajustado a las reglas de
la l6gica y las maximas de experiencia, de los siguientes hechos
indiciarios plenamente acreditados: la propia tenencia de la
droga..., su cantidad..., su grado de pureza..., la ocultacién de
la droga en el maletero del vehiculo y, finalmente, la circunstancia
de no ser ninguno de los acusados consumidor habitual de dicha
sustancia”.

Dato = caso

......................................................

......................................................

......................................................

Dato = caso: Sujetos no consumidores habituales de droga transportan
una determinada cantidad de ella, con un cierto grado de pureza,
oculta en el maletero de un vehiculo.
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Regla: Si sujetos no consumidores habituales de droga transportan
una determinada cantidad de ella, con un cierto grado de pureza,
oculta en el maletero de un vehiculo, entonces los sujetos trasportan
la droga con destino (con intencién) a su transmisién entre terceras
personas.

Resultado = conclusién: Los sujetos transportan la droga con destino
(con intencién) a su transmision entre terceras personas.

Asf las cosas, los tipos de argumentos simples sobre los que
me centraré a partir de ahora seran:

D
Dato=caso

\
Regla

l
Resultado =
Conclusion

P
Dato=caso

Resultado =
Conlusion

Denominaré argumentos complejos (tramos complejos), a los
constituidos por dos o més argumentos principales. En su
configuracién es posible combinar las diferentes estructuras
argumentativas vistas, ya sean estas probables o necesarias.

Pueden exponerse tramos complejos desde uno de los ejem-
plos de Conan DoyLE que estamos utilizando. Imaginemos que
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quien argumenta parte del siguiente dato: caballero de aire mar-
cial tipo hombre de medicina, con color oscuro no natural, cara
macilenta y brazo rigido. Pues bien a partir de aqui expone el
siguiente razonamiento complejo:

Dato = caso’

Resultado’ =

conclusion’

...........................................

Resultado=
conclusion

Dato = caso”: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con
color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido.

Regla’: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con color
oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, entonces es un
médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado sufrimiento
y enfermedades y tiene un brazo herido.

Resultado’= conclusién”: Médico militar que viene de paises tropicales,
ha pasado sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido.

Caso = resultado”: Médico militar que viene de paises tropicales, ha
pasado sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido.

Regla: Si médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido, entonces ha ser-
vido en Afganistan.

Resultado = conclusiéon: Ha servido en Afganistan.
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1.6. Los argumentos respaldo

Hasta ahora he prestado atencién a los argumentos principales.
Su descripcion se ha hecho mediante la utilizacién de esquemas
compuestos por tres elementos: caso, regla y resultado. Sin embargo,
cuando describi el modelo de argumento de TouLmIN, sefialé
como en el mismo existia un cuarto elemento, que denominaba
como respaldo, cuya misién consistia en apoyar la formulacién
de la regla. Igualmente destaqué como este elemento podia ser
descrito mediante un esquema argumentativo, dando lugar a los
argumentos respaldo. De esta forma, convenimos en denominar argu-
mento integro, a la unién del argumento principal y del argumento
respaldo.

En este punto me voy a ocupar del andlisis del respaldo de
regla’, que se relaciona con la forma de entender este elemento
en TOULMIN, y que tiene como misién apoyar la regla del argu-
mento principal.

En relacién con el argumento respaldo, sefialé como, en oca-
siones, se trataba de un argumento que no estaba explicito en el
razonamiento. Por eso subrayé que la perspectiva eminentemen-
te descriptiva encontraba en la exposicién de los respaldos uno
de sus puntos débiles. Sin embargo, el examen de los argumentos
respaldo, es seguramente una de las cuestiones mas importantes
del razonamiento. Por eso seran tenidos en cuenta no sélo cuando
aparecen de forma explicita sino también cuando lo hacen de

' Existe otro tipo de respaldo que puede ser denominado de adicién, separado

en cierta manera de las consideraciones de TouLmIN. Este respaldo no esta
orientado hacia la regla del argumento principal sino hacia su conclusién, y
no debe entenderse como parte del argumento integro, sino mas bien como
un nuevo argumento. En este sentido, el respaldo trataria de afianzar la
conclusién obtenida, a través de otro argumento. Es decir, consiste en
presentar un esquema argumentativo que llegue a igual conclusién que el
originario pero mediante la formulacién de otra regla. Se trata por tanto de
una idea similar a lo que ha sido denominado como interaccién por conver-
gencia. Vid., PEReLMAN, Ch. / OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argumentacion.
La nueva retérica, cit., pp. 714 y ss., en Sobre el razonamiento judicial, traté
brevemente este tipo de respaldo que, serd retomado al tratar el contexto
juridico.
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manera implicita. En este tltimo caso, lo que haré sera presentar
la forma en la que puede ser respaldada la regla.

En cualquier caso, antes de exponer la estructura de los
respaldos, conviene dejar claro que la relacién existente entre el
argumento respaldo y el principal no puede ser planteada con
caracter general como una relacién de tipo 16gico formal. El argumento
respaldo es “un argumento en favor de” la regla del argu-
mento principal y, en ese sentido, esta relaciéon es dificilmente
traducible en términos de 16gica formal™.

La descripcién de la estructura de estos argumentos debe
partir de la posible diferenciacién de su proyeccién. Dicho de otra
manera, es posible advertir en principio que este argumento es
distinto segtin se proyecte en argumentos principales compuestos
de reglas ciertas o en argumentos principales compuestos de
reglas probables. En todo caso como veremos, las diferencias
entre ambos, pierden significacion en el contexto juridico.

El respaldo de reglas ciertas puede ser representado a través
de una estructura argumentativa que, a diferencia de las vistas,
partiria de un enunciado normativo (respaldo), utilizaria una
regla (de segundo nivel) y llegaria una conclusién que coincidiria
con la regla utilizada en el argumento™. Es decir, los elementos
serian también tres. El caso seria un enunciado normativo que
funcionaria como autoridad, la regla de segundo nivel seria aquella
que nos permite pasar del enunciado a la regla utilizada en el
argumento, y el resultado seria la regla utilizada en el argumento.

Ahora bien, en todo caso se hace necesario interpretar el
enunciado normativo del que se parte y por lo tanto la regla de

72 Como ha sefialado ATIENZA, M., “en los procesos de argumentacion juridica

—asi como en la argumentacion de la vida ordinaria—juega un papel funda-
mental las relaciones de ‘ser un argumento en favor de’ y ‘ser un argumen-
to en contra de” que no pueden traducirse adecuadamente en términos de
la nocién habitual de inferencia l6gica”. ATiENZA, M., Las razones del Derecho,
cit., p. 240.

El término “regla de segundo nivel” es utilizado por TouLmMIN aunque con un
sentido distinto. Vid. TouLmIN, Stph., The Uses of Arquments, cit., p. 106. Sobre
su significado vid., ALExy, R., Teoria de la argumentacién juridica, cit., p. 195.

73
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segundo nivel va a ser fruto de una de las posibles opciones
interpretativas™.

En este sentido, el esquema del respaldo seria”:

Caso = enunciado normativo
(autoridad) + criterio de

interpretacion

{

Regla de segundo nivel

{

Resultado = conclusién = regla

Como podré observarse, he descrito este argumento con una
estructura cierta. Ahora bien, no esta claro que esto sea asi. En
efecto, también va a ser posible describir esta estructura como
probable. De hecho, tal vez seria mas correcto esta forma si
somos conscientes de que en el mismo se escoge un criterio de
interpretacién entre los posibles dentro de un determinado contexto
argumentativo. Puede afirmarse que la estructura del argumento
es probable en cuanto al resultado dentro del contexto
argumentativo en el que se desarrolla, debido a que se opta por
un camino entre los posibles, pero no lo es desde un punto de
vista general ni desde el examen del argumento en cuestion. Asi,
dependiendo del punto de vista con el que estemos analizando el
argumento la estructura del respaldo sera de un tipo o de otro.
Lo anterior cobra también sentido si nos planteamos rigurosa-
mente el cardcter cierto o probable del enunciado normativo que
se toma como referencia de autoridad.

7 Sobre la necesidad de interpretar en el &mbito juridico vid., por todos,

Nivo, C. S., Derecho, Moral y Politica, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 87 y ss.
Como puede observarse, el esquema guarda cierta relacién con la forma de
exponer como se ha llevado a cabo la justificacién interna sefialada por
AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., pp. 168 y ss.

75
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Es decir, el argumento que se utiliza como respaldo seria
normalmente probable en el contexto en el que se desarrolla
porque implica optar por uno de los criterios interpretativos
existentes en el mismo y también porque en ocasiones el enun-
ciado normativo de referencia puede ser de tipo probable. Sin
embargo, no lo seria si atendemos tinicamente al esquema
argumentativo, tampoco desde un punto de vista argumentativo
general’, ni si centrdsemos nuestro analisis en el razonamiento
ya efectuado y expuesto.

Tomemos el ejemplo del hombre a caballo en Turquia, imagi-
nando que estamos en un contexto argumentativo donde existe,
entre otros un criterio interpretativo Y que afirma: “Cuando se
trata de identificar a unos sujetos habra que interpretar las nor-
mas de forma que el resultado de la interpretacion sea el optar
por el sujeto o sujetos en cuestién con el mayor rango posible”.
Imaginemos que hay otro criterio Z que afirma: “Si hay que
determinar el significado de una situacion existiendo una norma
que permite diversas opciones habra que optar por aquel que se
di6 en supuestos anteriores”. Supongamos también que existe un
enunciado normativo valido en Turquia que dice: “Si te encuentras
a un hombre a caballo que estd rodeado por cuatro jinetes que

76 Esta podria ser una de las razones a esgrimir a la hora de negar el caracter
normativo de los precedentes en el contexto juridico. Sin embargo, es
importante sefialar que la especificacién que se produce en el respaldo
afecta al criterio de interpretacion utilizado. Esto quiere decir que la vir-
tualidad del precedente sigue estando presente aunque limitada, como
no puede ser de otro modo, a la utilizacién del mismo criterio
interpretativo. En este sentido seria posible afirmar que la ratio decidendi
de la decisién vincula integramente, es decir, en lo que se refiere a la
regla utilizada y su respaldo. Asi, siempre que se utilizara ese criterio
interpretativo debera resolverse asi. La separacion del precedente impli-
carfa por tanto adoptar otra ratio que funcionara desde otro criterio
interpretativo. La discusién entonces pasaria a la necesidad o no de jus-
tificar el cambio del criterio interpretativo. Vid., sobre este tema Jueces y
normas, cit., pp. 245 y ss.
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sostienen un dosel sobre su cabeza, ese sujeto podra ser goberna-
dor, sirviente o esclavo”.

Pues bien, imaginemos que en ese contexto nos encontramos
con un hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes
que sostienen un dosel sobre su cabeza. Un argumento D posible
seria descrito ast:

Dato = caso

¢
Regla

\

Resultado = conclusiéon

Dato = Caso: Hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jine-
tes que sostienen un dosel sobre su cabeza.

Regla: Si hombre a caballo en Turquia rodeado por cuatro jinetes que
sostienen un dosel sobre su cabeza entonces es gobernador.
Resultado = conclusién: Es gobernador.

El respaldo de la regla se representaria, en ese contexto
argumentativo, como sigue:

Caso = enunciado normativo
+ criterio de interpretacion

{

Regla de segundo nivel

{

Resultado = conclusién = regla

Caso: Existe un enunciado normativo que dice, “Si te encuentras a un
hombre a caballo que estd rodeado por cuatro jinetes que sostienen
un dosel sobre su cabeza, ese sujeto podra ser gobernador, sirviente o
esclavo”, + criterio de interpretaciéon Y que dice que, “Cuando se
trata de identificar a unos sujetos habra que interpretar las normas
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de forma que el resultado de la interpretacion sea el optar por el sujeto
o0 sujetos en cuestion con el mayor rango posible”.

Regla se segundo nivel: Si, “si te encuentras a un hombre a caballo
que esta rodeado por cuatro jinetes que sostienen un dosel sobre su
cabeza, ese sujeto podra ser gobernador, sirviente o esclavo”, + criterio
de interpretacién Y; entonces, “si hombre a caballo en Turquia rodeado
por cuatro jinetes que sostienen un dosel sobre su cabeza entonces es
gobernador”.

Resultado = conclusién = regla: Si hombre a caballo en Turquia
rodeado por cuatro jinetes que sostienen un dosel sobre su cabeza
entonces es gobernador.

Podra observarse que se ha descrito el respaldo como
argumento necesario. Sin embargo, debemos ser conscientes
de que se ha optado por un criterio de interpretacion entre los
posibles. El argumento que funciona como respaldo es deduc-
tivo en si mismo, pero la conclusién en el contexto es sélo pro-
bable, porque tal vez utilizando el criterio Z se habria llegado
a otra.

Pueden sefialarse supuestos de respaldo que funcionaran de
forma menos problemdtica con una estructura necesaria. Seria el
caso, por ejemplo, de que el respaldo fuera la opinién de un
determinado sujeto. Tomemos el ejemplo de las judias que nos
estd sirviendo de modelo. Imaginemos que existe la opinién de
un experto que afirma en un informe que cuando hay judias blan-
cas al lado de una bolsa esas judias son de la bolsa. Pues bien, un
argumento posible, podria ser descrito ast:

Dato = caso
J
Regla
J

Resultado = Conclusién

Dato = Caso: Pufiado de judias blancas al lado de la bolsa.

Regla: Si pufiado de judias blancas al lado de la bolsa, entonces esas
judias son de la bolsa.

Resultado = conclusién: Las judias son de la bolsa.
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El respaldo se representaria como sigue:

Caso = enunciado normativo +

criterio de interpretacién

\

Regla de segundo nivel

{

Resultado = conclusién = regla

Caso: Existe la opinién de un experto que dice que, “si hay judias
blancas al lado de una bolsa esas judias son de la bolsa” + criterio de
interpretacion literal.

Regla de segundo nivel: Si, “si hay judias blancas al lado de una
bolsa esas judias son de la bolsa” + criterio de interpretacion literal;
entonces, “si pufiado de judias blancas al lado de la bolsa, entonces
esas judias son de la bolsa”.

Resultado=conclusién=regla: Si pufiado de judias blancas al lado de
la bolsa, entonces esas judias son de la bolsa.

Como puede observarse, el enunciado normativo y la regla
del argumento originario coinciden. Ahora bien, hay aqui dos
cuestiones importantes. La primera se refiere a la manera en la
que se produce el enunciado normativo por parte del experto.
Debemos pensar en este sentido que estamos en presencia de un
enunciado que adquiere validez, no ya porque esté contenido en
un cuerpo normativo véalido, sino porque ha sido creado conforme
a un procedimiento correcto. La segunda cuestion se refiere al
cardcter cierto o probable del enunciado normativo del experto.
Se trata de una cuestion presente siempre, y en relacion con la
cual, es conveniente destacar que su solucién dependera del con-
texto argumentativo.

Asi por ejemplo, puede existir un contexto en el que la opi-
nién del experto sea considerada como cierta o en el que la inter-
pretacion dada del enunciado normativo, atin siendo probable
desde un punto de vista argumentativo general, sea considerada
como cierta. Esto puede ocurrir, por ejemplo, en el contexto
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argumentativo juridico. Veamos un ejemplo en este &mbito desde
el tramo de razonamiento extraido de ALExy.

Dato = caso
v
Regla
v

Resultado = Conclusién

Dato=caso: Sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido.

Regla: Si sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido, entonces sujeto se ha aprovechado de estado de indefen-
sion.

Resultado=conclusién: Sujeto se ha aprovechado de estado de
indefension.

Pues bien, podemos pensar que la regla coincide con un
enunciado presente en un cuerpo normativo. Sin embargo,
parece que siempre va a ser necesario realizar una interpreta-
cion del enunciado normativo en cuestion. En este sentido, el
respaldo seria:

Caso= enunciado normativo
+ criterio de interpretacion

{

Regla de segundo nivel

{

Resultado=conclusién=regla

Caso: Existe un enunciado normativo que dice, “Si sujeto ha causa-
do la muerte a otro mientras éste estaba dormido, entonces sujeto
se ha aprovechado de estado de indefensién” + criterio de
interpretacion literal.
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Regla de segundo nivel: Si, “si sujeto ha causado la muerte a otro
mientras éste estaba dormido, entonces sujeto se ha aprovechado
de estado de indefensién” + criterio de interpretacion literal;
entonces, “si sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste
estaba dormido, entonces sujeto se ha aprovechado de estado de
indefension”.

Resultado=conclusién=regla: Si sujeto ha causado la muerte a otro
mientras éste estaba dormido, entonces sujeto se ha aprovecha-
do de estado de indefension.

Un aspecto importante de los respaldos de reglas ciertas,
quiza el principal, radica en el papel desempefiado por los
enunciados normativos. En los argumentos vistos, los enun-
ciados se consideran ciertos, si bien no he tenido en cuenta su
posible cardcter problemaético, en el sentido de cuestionarse su
“validez”. Es decir, no he tratado el problema de la justificacién
del enunciado.

Veamos un ejemplo. Imaginemos que en un argumento
principal se ha utilizado la regla, considerada como cierta,
que dice, “Si el procesado confiesa judicialmente
autoinculpandose entonces la version del procesado es cierta”.
Pues bien, pensemos en dos situaciones diferentes.

En la primera, que coincide con la que hemos presentado
hasta aqui, quien argumenta presenta como respaldo de la regla
un enunciado normativo presente en un cuerpo normativo del
contexto en cuestion que coincide con la regla y se interpreta
literalmente. No me detendré en su exposicion.

En la segunda, quien expone el razonamiento, para res-
paldar esa regla, ha utilizado un enunciado normativo idén-
tico a la regla y que ha interpretado literalmente. Ahora bien,
el enunciado en cuestiéon no aparece reflejado en ningin cuerpo
normativo por lo que puede ser cuestionado. En este sentido,
un camino posible para solventar este problema consistiria
en presentar un criterio de justificacién del enunciado. Ello
obligaria a incluir en la representacién del esquema este
criterio.
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Caso = enunciado normativo +
criterio de justificacion +
criterio de interpretacién

{

Regla de segundo nivel

{

Resultado = conclusién = regla

Veamos dos posibles criterios de justificacién desde el ejemplo.
El primero consistiria en presentar el enunciado normativo como
emitido por una autoridad (de ahi que sea llamado de autoridad).
Este tipo de justificacién presume un argumento previo que, para
el ejemplo en cuestién, podria significar:

Caso
\
Regla
5

Resultado = Conclusién

Caso: El juez o tribunal tiene que determinar el valor de la confe-
sion judicial del procesado.

Regla: Si el juez o tribunal tiene que determinar el valor de la con-
fesion judicial del procesado entonces habra que estar a la opinién
deY.

Resultado=conclusion: Habra que estar a la opinién de Y.

Pues bien, el enunciado normativo utilizado seria la opi-
nién de Y. Conviene en este punto diferenciar si el argumento
presumido esta apoyado en un respaldo que utiliza un enunciado
presente en un cuerpo normativo de si lo hace utilizando uno
que no lo estd. En efecto, en el primer caso, ciertamente no
habria por qué justificar el enunciado normativo, mientras que
en el segundo si.
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El segundo de los criterios consistirfa en presentar el enun-
ciado justificindolo por reduccién al absurdo. Es decir, afirmando
que el enunciado “Si el procesado confiesa judicialmente
autoinculpdndose entonces la version del procesado es cierta”, se
justifica porque es absurdo defender el enunciado que dice, “Si el
procesado confiesa judicialmente autoinculpdndose entonces la
version del procesado es falsa”. Cuando nos adentremos en el
contexto juridico me detendré en estas cuestiones.

En todo caso, la introduccién de criterios de justificacion se
hace mucho més evidente cuando el respaldo se proyecta en
argumentos principales que contienen reglas probables ya que,
el caracter de éstas, condiciona la representacion del respaldo.

En efecto, el respaldo de reglas probables se proyecta en aque-
llos argumentos principales que se caracterizan por utilizar una
regla considerada como probable.

La forma de exponer este respaldo es la siguiente:

Caso= enunciado normativo +

criterio de interpretacién

Lo importante de este argumento radica en la consideracion
como probable del enunciado normativo. Esta consideracion, a la
que nos vemos obligados dado el argumento que se respalda, s6lo
es posible averiguarla desde el examen del origen del enunciado.
En el analisis del respaldo de reglas ciertas tuvimos ya ocasioén de
apuntar esta problemaética de forma breve. Veamosla ahora
proyectada en los respaldos de reglas probables.

Pues bien, de los argumentos hasta ahora analizados, parece
que el tnico que se adaptaria a esta forma de entender los enun-
ciados es el llamado inductivo.
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Ciertamente, el razonamiento inductivo es enormemente
problematico”. Conocida es la critica que se ha hecho a este tipo
de razonamiento desde HumE a PorPER”. Ahora bien, las criticas
mas comunes se han dirigido a la forma de entender la conclusién
de la induccién y no tanto a la existencia de un tipo de razona-
miento inductivo. Es decir, el cuestionamiento de la induccién se
produce desde la puesta en discusiéon de su presentacion como
razonamiento valido, en el sentido de mostrarse incapaz de
alcanzar conclusiones ciertas. Sin embargo, nuestro apoyo en la
induccién no va en esta linea.

El razonamiento inductivo, tal y como aqui se expondra de
forma simple y partiendo de la representacién que del mismo hace
PEIRCE”, nos permitird lograr conclusiones s6lo probables y razo-
nables™. Problema distinto, que nos hace salir del plano descrip-
tivo, es el de la justificacion de este tipo de razonamiento®. Asi,
parece importante diferenciar entre el problema de la utilizacién
real de la induccién y el problema de su justificacion.

77 Vid., al respecto GRACIA SUAREZ, A., “Historia y justificacién de la induccién”,
en Brack, M., Induccion y probabilidad, Catedra, Madrid, 1979, pp. 11 y ss.

8 Vid., Humg, D., Investigacion sobre el conocimiento humano, trad. de J. de Salas

Ortueta, Alianza Editorial, Madrid, 1990, pp. 63 y ss. Por otro lado, la criti-

ca a la induccion es una constante en la obra de Porrer. Vid., por todos

Porper, K. R., La l6gica de la investigacién cientifica, trad. de V. Sdnchez de

Zavala, Tecnos, Madrid, 1962, pp. 28 y ss.

Sobre las diferentes formas de entender el razonamiento inductivo vid.,

BuNGE, M., La investigacion cientifica, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 861 y 862.

% No debe pasarse por alto que este acercamiento a la probabilidad es una de las
razones que llevan a la formulacion de los argumentos abductivos en PEIRCE.
Sobre los esquemas de razonamiento en PEIRCE y el problema de la probabili-
dad vid., entre otros, Nozick, R., La naturaleza de la racionalidad, trad. de A.
Domenech, Paidés, Barcelona, 1995, pp. 99 y 100. Sobre la relacion ente induc-
cién y probabilidad vid., RusseLL, B., Los problemas de la filosofia, cit., pp. 59 y ss.
Por otro lado, la relacién entre abduccién y razonabilidad es puesta de mani-
fiesto también por P. CasteLLaNI (en Il giudice esperto. Psicologia cognitiva e
ragionamento giudiziario, Il Mulino, Bologna, 1992, p. 121), al conectar este tipo
de razonamiento con la congruencia narrativa de N. MacCormick. Vid. tam-
bién CarLvo GoNzALEz, J., El discurso de los hechos, cit., p. 68.

81 Sobre la justificaciéon de la induccién, vid. en general Brack, M., “Induc-
cién”, en Induccion y Probabilidad, cit., pp. 57 y ss. También en un sentido
opuesto CHALMERS, A. F., ;Qué es esa cosa llamada ciencia?, trad. de E. Pérez
Sedefio y P. Lopez Méfiez, Siglo XXI, Madrid, 1993, pp. 27 y ss.

79
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La justificacién de la regla probable es un problema de méto-
do y convencimiento. En efecto, podemos pensar que existen di-
versas formas de justificar reglas probables que, sin embargo, tie-
nen diferente fuerza de conviccién. Asi, en principio no es lo mis-
mo utilizar en el razonamiento una regla probable sin ningtin tipo
de apoyo que hacerlo mediante un proceso inductivo de repeti-
cién de casos y resultados. Igualmente puede pensarse que la re-
gla o el enunciado que tiene su origen en esa repeticion de casos y
resultados se ve reforzada mediante procesos de falsaciones®,
acudiendo a las teorias de la probabilidad®, atendiendo a su
razonabilidad*, a su generalizabilidad® o a la coherencia®. En
cualquier caso, como han sefialado M. Conen 'y E. NAGEL, “si bien el
razonamiento inductivo no demuestra —en el sentido estricto— una
proposicién universal, en cambio puede probar que de todas
las hipoétesis propuestas, ella es la que tiene mejores elementos
a su favor”¥.

Una de las cuestiones esenciales de este razonamiento se re-
fiere a la forma de entender el término probable®. Sobre este tér-

% Vid. Popper, K., La I6gica de la investigacion cientifica, cit., p. 27. También, en el
contexto juridico, vid., FErrajoLI, L., Derecho y razon, cit.,p. 89 y 141 y ss.

% Vid. LINDLEY, D. V., Principios de la Teoria de la decision, trad. de ].M. Bernar-
do, Vicens Vives, Barcelona, 1977, pp. 45 y ss. Vid., una descripcién de estos
intentos en CHALMERS, A. F., ; Qué es esa cosa llamada ciencia?, cit., pp. 32y ss.
También en NAGEL, E., Razon soberana, cit., pp. 249 y ss.

8 Vid., AarNIO, A., Lo racional como razonable, cit., p. 219.

% Vid., ALexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 123.

% Vid., MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1978, pp. 106 y ss.

% CoueN, M. / NaceL, E., Introduccion a la [6gica y al método cientifico, t. 11, cit., p.
110. Vid., también, Percg, Ch. S., Deduccion, induccion e hipétesis, cit., p. 63;
ConeN, L. J., The Probable and The Provable, Clarendon Press, Oxford, 1977,
pp- 122y ss.

% Sobre la imprecision del término “probabilidad” en el lenguaje cotidiano
vid., CoHEN, M. / NaGkL, E., Introduccién a la I6gica y al método cientifico, t.1,
cit., p. 178; TouLMmIN, Stph., The Uses of Arguments, cit., pp. 75 y ss.; HADLEY,
G., Probabilidad y estadistica. Una introduccion a la teoria de la decision, trad. de
A. Garcia Rocha, Fondo de Cultura Econémica, México, 1979, pp. 17 y ss.
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mino tuvimos ocasién de detenernos brevemente al tratar su con-
traposicion al término “cierto” en el contexto juridico. En cual-
quier caso, y aun a costa de simplificar en exceso la cuestion, en-
tenderé aqui por probable, aquello que es posible, y por lo tanto
no es imposible pero tampoco seguro®.

Desde este sentido del término probable, expondré un mo-
delo sencillo de argumento inductivo apoydndome de nuevo en
PEIRCE.

Imaginemos que tenemos una bolsa en una mesa que sé que
contiene judias, pero se plantea el problema de averiguar cual es
su color. Quien argumenta expone su razonamiento a través del
argumento I siguiente:

I

| Caso |
J

| Resultado |
J

| Caso’ |
J

| Resultado |

Regla =
Conclusion

¥ “Todo el que dice que probablemente se extraera de una urna una bola
negra implica que es posible que se extraiga tal bola y también que no es
seguro que vaya a ser asi”. BLack, M., “Probabilidad”, en Induccién y Proba-
bilidad, cit., pp. 89 y ss. En este trabajo se encuentra una exposicion clara
sobre los diferentes sentidos del término probable. Vid., también, en rela-
cién con el Derecho, MENDONCA, D., Intrepretacion y aplicacion del Derecho,
cit., pp. 82 y 83. En cualquier caso, esta idea simple de probabilidad no da
cuenta de los diferentes tipos de gradacién de la probabilidad, pero tampoco
lo excluye. Se trata, en todo caso, de una cuestién que excede del objeto del
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En el que el significado de cada uno de los momentos es:

Caso: Las judias son de esta bolsa.

Resultado: Las judias son blancas.

Caso’: Estas otras judias son de esta bolsa.

Resultado: Las judias son blancas.

Regla=conclusién: Si las judias son de esta bolsa entonces la judias
son blancas.

La misma estructura serviria para el ejemplo que sefialé an-
teriormente y que recogia de ALexy. El significado de cada uno de
los momentos seria:

Caso: Sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido.

Resultado: Sujeto se aprovecha del estado de indefensién.

Caso’: Otro sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido.

Resultado: Sujeto se aprovecha del estado de indefension.
Regla=conclusion: Si un sujeto causa la muerte a otro mientras éste
estd dormido entonces se aprovecha de su estado de indefension.

trabajo y que se mueve mas bien dentro del problema que venimos deno-
minando como saturacién. En efecto, el tratamiento de la induccién en el
analisis de los argumentos puede hacerse desde diferentes perspectivas.
Existe un tipo de estudio que buscaria describir como de hecho se ha utili-
zado la induccién en la exposicién de un razonamiento para justificar re-
glas probables. Otro tipo de estudio buscaria justificar una regla probable
mediante la adopcién de un proceso inductivo no explicitado en la argu-
mentacién. Por ltimo, otro tipo de estudio trataria de justificar la regla
obtenida por un razonamiento inductivo, explicito o implicito en la argu-
mentacién, mediante el estudio de su probabilidad (que puede ser objeto
de medida y gradacién) o su razonabilidad. Ciertamente, la perspectiva de
nuestro trabajo se mueve en el primer tipo. Sin embargo, en ocasiones,
debido a su relevancia, nos veremos obligados a adentrarnos en los otros
dos. Cuando se trate el razonamiento normativo indiciario tendremos ocasién
de volver sobre ello. Por otro lado, veremos como en ocasiones aparecen
explicitamente en las decisiones judiciales apelaciones a la probabilidad y a
la razonabilidad.
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De esta forma, el propédsito de los argumentos inductivos
es el de formular reglas (que pueden ser consideradas como
enunciados). Ahora bien, conviene diferenciar en este punto
entre creacion de reglas y utilizaciéon de reglas™. En efecto,
en la exposicién de los argumentos se ha podido comprobar
la existencia de conclusiones apoyadas en reglas probables.
Pues bien, es importante diferenciar esta operaciéon de utili-
zacion de reglas, de la que se proyecta sobre su creacién. La
regla probable que se utiliza en los argumentos debera pre-
sentarse apoyada en otro argumento que puede ser de tipo
inductivo. El primer argumento sera el principal y el segun-
do formard parte del respaldo.

Veamos un ejemplo:

| Dato=caso |

.....................................

.....................................

Resultado=
Conclusion

Dato=caso: R,S.
Regla: Si R,S entonces T,Q.
Resultado-conclusién: T,Q.

Pues bien, el respaldo de la regla probable puede describirse
como sigue.

% Esta distincion es similar a la utilizada por TouLMIN, Stph., al diferenciar
entre argumentos que utilizan una garantia y argumentos que estable-
cen una garantia. Vid. TouLmIN, Stph., The Uses of Arguments, cit.,
pp- 135y 136.
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:Caso= enunciado normativo +:

criterios de interpretacién

......................................................

......................................................

......................................................

Caso: Existe un enunciado normativo que dice: “Si R,S entonces T,Q”
+ criterio de interpretacion literal.

Regla de segundo nivel: Si, “enunciado normativo” + criterio inter-
pretacion literal; entonces “Si R,S entonces T,Q”.

Regla: Si R,S entonces T,Q.

Ahora bien, la consideracién probable del enunciado norma-
tivo parece exigir que se muestre su origen. En este punto, puede
pensarse que hubiera tenido su origen en un argumento I como el
que sigue.

| Caso |
\

| Resultado |
!

| Caso’ |
\

| Resultado |

Conclusion

Caso: R,S.
Resultado: T,Q.
Caso”: Otro R,S.

Res: T,Q.
Regla = conclusion = en: Si R,S entonces T,Q.
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De esta forma, se hace necesario, en la exposicién de los
respaldos de reglas probables hacer alusion al criterio de justifi-
cacién del enunciado, quedando pues su esquema como sigue.

Caso= enunciado normativo + :
criterio de justificacién + criterio
de interpretacion :

Otro ejemplo que nos puede servir es el de la novela de Conan
DovtLE al que ya hemos hecho referencia.

| Dato=caso |

Resultado=
conclusion

Dato = Caso: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina,
con un color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido.
Regla: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con un
color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, entonces es
un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado sufri-
mientos y enfermedades y tiene un brazo herido.

Resultado = conclusién: Es un médico militar que viene de paises
tropicales, ha pasado sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo
herido.

El respaldo lo representariamos como sigue:
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i Caso= enunciado normativo +
criterio de justificacion +

criterio de interpretaciéon

Caso: Existe un “enunciado normativo” que dice: “Si caballero de
aire marcial tipo hombre de medicina, con un color oscuro no natural,
cara macilenta y brazo rigido, entonces es un médico militar que
viene de paises tropicales, ha pasado sufrimientos y enfermedades y
tiene un brazo herido” + criterio de justificaciéon inductivo + criterio
de interpretacion literal.

Regla de segundo nivel: Si, “enunciado normativo” + criterio de
interpretacion literal; entonces “Si caballero de aire marcial tipo hom-
bre de medicina, con un color oscuro no natural, cara macilenta y
brazo rigido, entonces es un médico militar que viene de paises
tropicales, ha pasado sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo
herido”.

Regla: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con un
color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, entonces es un
médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado sufrimientos
y enfermedades y tiene un brazo herido”.

! El enunciado normativo del que se parte habria tenido su origen en un ar-
gumento I como el que sigue.

| Caso [
v

| Resultado |
{

| Caso’ |
¥

| Resultado |

........................................
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Antes de concluir la presentacion de los respaldo, conviene
advertir que, al igual que nos ocurria al referirnos a los argumentos
principales, los respaldos pueden presentarse de manera com-
pleja. Los respaldos complejos se originan cuando quien decide
apoya la regla del argumento principal en méas de un respaldo.
En este sentido, el respaldo complejo responde, en ciertos sentido
al llamado refuerzo por adicién en la construcciéon de PERELMAN™.

Imaginemos que quien decide ha utilizado una regla, en el
argumento principal que afirma, “Si las judias son de la bolsa en-
tonces las judias son blancas”, y que para justificarlo utiliza un
criterio de justificacién de tipo inductivo (basado en la experiencia),
pero ademds, un enunciado normativo, presente en un determi-
nado c6digo, que afirma que siempre que haya judias en una
bolsa estas serdn blancas. Pues bien, podemos pensar que se han
utilizado dos tipos de respaldo.

Una vez vistas diferentes maneras de exponer el respaldo con
el objetivo de aligerar los cuadros que hacen referencia a su
estructura, a partir de ahora cuando se haga alusién a un enun-
ciado normativo utilizaré las letras “en”, por su parte, los crite-
rios de interpretacion serdn representados como “ci”, y con “¢j”
aludiré a los criterios de justificacion. Por dltimo, en la exposicion

Caso: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con un color os-
curo no natural, cara macilenta y brazo rigido.
Resultado: Es un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo herido.
Caso: Otro caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con un color
oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido.
Resultado: Es un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo herido.
Regla=conclusién=enunciado normativo: Si caballero de aire marcial tipo
hombre de medicina, con un color oscuro no natural, cara macilenta y bra-
zo rigido, entonces es un médico militar que viene de paises tropicales, ha
pasado sufrimientos y enfermedades y tiene un brazo herido.
Ahora bien, es posible plantear la justificacion de enunciados normativos
probables, en otros criterios de justificacién. Cuando nos adentremos en el
contexto juridico tendremos ocasién de analizarlo.

%2 Vid., PERELMAN, Ch. / OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la arqumentacion. La
nueva retorica, cit.

70



EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

del contenido de las reglas de segundo nivel, no repetiré el texto
del enunciado normativo que serd sustituido por las letras que
sirven para aludirlo, es decir, “en”.

1.7. Estructuras argumentativas propias e impropias

Antes de concluir el analisis de los argumentos principales y
de los respaldos, introduciré la distincién entre argumentos pro-
pios e impropios. Los primeros se caracterizan por mantener cons-
tante el cardcter de los elementos que los forman, mientras que
los segundos por variar en cierto momento el cardcter de alguno
de sus elementos.

En determinados contextos argumentativos, la utilizaciéon de
argumentos impropios es algo comun. En este sentido puede
suceder que lo que es denominado como argumento impropio en
el &mbito de la argumentacién general no lo sea en un determinado
contexto argumentativo y viceversa, lo que sea denominado como
propio en el &mbito de la argumentacion general sea impropio en
un contexto argumentativo especifico. Por eso es importante
subrayar que el caracter propio o impropio de los argumentos no
se identifica con su validez .

Al igual que los argumentos propios, los impropios pueden
ser simples y complejos. Ambos se caracterizan por modificar en
su formulacién el cardcter de alguno de los elementos que lo for-
man, y pueden producirse cuando se utiliza un respaldo impro-
pio o también por modificacién arbitraria.

El respaldo de regla impropio se caracteriza por variar el sig-
nificado de los elementos del respaldo.

Imaginemos el argumento D, a saber:

| Dato = caso |
J
| Regla |
\2
Resultado =
conclusion

71



RAFAEL DE Asis Roig

Dato=caso: Sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido.

Regla: Si sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba dor-
mido entonces sujeto se ha aprovechado de estado de indefensién.
Resultado=conclusién: Sujeto se ha aprovechado de estado de
indefension.

Pensemos que quien lo ha expuesto ha manifestado también
el siguiente respaldo:

Caso = en+cj+ci
v
Regla de segundo nivel

v
regla

Caso: Existe un “en” que dice: “Si sujeto ha causado la muerte a
otro mientras éste estaba dormido entonces sujeto se ha aprove-
chado de su estado de indefensién” + ¢j inductivo + ci literal.
Regla de segundo nivel: Si, “en” + “ci” literal; entonces, “Si sujeto
ha causado la muerte a otro mientras éste estaba dormido enton-
ces sujeto se ha aprovechado de su estado de indefension”.
Regla: Si sujeto ha causado la muerte a otro mientras éste estaba
dormido entonces sujeto se ha aprovechado de su estado de inde-
fension.

Pues bien, como hemos visto, salvo que existiera un argu-
mento habilitador previo de las decisiones anteriores, el cri-
terio de justificacion inductivo sélo permite alcanzar conclu-
siones probables, por lo que quien argumenta ha modificado
el cardcter de la conclusién obtenida, pasando de probable a
cierta. En este sentido el argumento D debe ser caracterizado
como impropio.

Ahora bien, como he sefialado, los argumentos impropios
pueden serlo también por modificacion arbitraria del caracter.
Veamos un ejemplo desde el texto de Conan DoYLE que es-
toy utilizando. Imaginemos que quien argumenta parte del
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siguiente dato: caballero de aire marcial tipo hombre de
medicina, con color oscuro no natural, cara macilenta y bra-
zo rigido. A partir de aqui lleva a cabo el siguiente argu-
mento complejo P-P.

| Dato=caso’ |

Resultado’=

i conclusion”

|Ca50:resultado’|

Resultado=
conclusion

Dato = caso’: Caballero de aire marcial tipo hombre de medicina,
con color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido.
Regla’: Si caballero de aire marcial tipo hombre de medicina, con
color oscuro no natural, cara macilenta y brazo rigido, entonces
es un médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido.
Resultado” = conclusién’: Médico militar que viene de paises
tropicales, ha pasado sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo
herido.

Caso = resultado’: Médico militar que viene de paises tropicales,
ha pasado sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido.
Regla: Si médico militar que viene de paises tropicales, ha pasado
sufrimiento y enfermedades y tiene un brazo herido, entonces ha
servido en Afganistan.

Resultado = conclusién: Ha servido en Afganistan.
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Pues bien, como vemos, en el ejemplo se modifica el cardcter
de la conclusién obtenida en el primer argumento, por lo que el
argumento complejo P-P es impropio.

Este tipo de argumentos se utilizan normalmente en determi-
nados contextos argumentativos y, de manera clara, en el &mbito
juridico.

2. El contexto argumentativo juridico: Especial referencia al
razonamiento judicial

Sefalé al comienzo que el contexto argumentativo juridico, y
por ende el judicial, es un tipo especial de contexto
argumentativo”™. En este punto sefialaré algunas de las caracteristi-
cas significativas de dicho contexto™.

2.1. Los tipos de razonamiento judicial

Suele ser comtin distinguir dos grandes tipos de razonamiento
judicial: el factico, referido a los hechos, y el normativo, referido a

% Se trata de una estipulaciéon que se apoya en la consideracién del discurso

juridico como un caso especial de discurso préctico general defendida por
R. Arexy. Vid., en este sentido, ALExy, R., Teoria de la argumentacion juridica,
cit., pp. 206 y ss. Sin embargo, no debe identificarse completamente con la
consideracion de R. ALEXY ya que este autor la plantea en el &mbito del
discurso practico, con lo que parece dejar a un lado las cuestiones tedricas,
ademds de estar centrado bédsicamente hacia los problemas de correcciéon
(que aqui se moverian en la érbita de la saturacién).

% Conviene recordar que los argumentos que se caracterizaban por escoger
parte de la informacién de la que se disponia y argumentar desde ella, no
seran abordados. Esto como quedo claro es asi no ya porque no sean utili-
zados en el Derecho sino mds bien porque es dificil pensar en un argumen-
to que no se corresponda con ellos. Partir de una informacién y razonar
escogiendo algunos de los datos de la misma es algo que caracteriza toda la
argumentacion juridica pero ademads, me atreveria a decir, es una nota pro-
pia de todo contexto argumentativo. Ahora bien, es importante ser cons-
cientes de la distincién entre razonar de hecho de esta manera y exponer un
razonamiento en el que se opere asi. Lo primero sabemos que excede de la
perspectiva de nuestro trabajo; en cambio, lo segundo, no tendria porqué
ser asi. En todo caso, no estudiaré este fendmeno y describiré los argumen-
tos desde la informacién que se utiliza. Con ello dejo de lado un punto
realmente importante de la argumentacién y de la decision judicial como es
el de la justificacién de la opcién sobre la informacion.
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su calificacion juridica. Normalmente, se tiende a identificar al
primero con el que aparece en los llamados fundamentos de he-
cho de las sentencias judiciales (hechos probados, etc...), y al se-
gundo, con el que se contiene en los también llamados funda-
mentos juridicos. Ahora bien, esta distincién presenta alguna di-
ficultad en lo referente a la caracterizacién del razonamiento
indiciario™. En efecto, aunque el razonamiento indiciario trata
sobre hechos, estd siempre inmerso en los fundamentos juridicos
de las decisiones dada su peculiaridad y su especial control.

Pero ademads, aunque es posible afirmar que no se pueden
realizar razonamientos normativos, esto es de calificacién juridi-
ca, en el ambito de los fundamentos de hecho, no sucede lo mis-
mo con la determinacién de hechos en el &mbito de los funda-
mentos juridicos. En efecto, suele ser comiin encontrarse en las
sentencias con fijaciones de hechos que se justifican en los funda-
mentos juridicos. Ciertamente pueden plantearse dudas sobre la
correccion de este tipo de decisiones. Sin embargo, como llevan a
pronunciamientos que han sido considerados como validos, alu-
diré a esa posibilidad.

Distinguiré asi entre razonamiento factico, cuya mision es fi-
jar los hechos; razonamiento indiciario, cuya finalidad es determi-
nar también hechos; y razonamiento normativo estricto o de cali-
ficacion juridica, que tiene como finalidad calificar los hechos. El
primero puede llevarse a cabo tanto en los fundamentos de he-
cho como en los juridicos, mientras que los dos restantes sélo en
estos ultimos™.

% Suele entenderse que el razonamiento factico se proyecta en enunciados

relativos a hechos, y busca establecer qué enunciados, relativos a qué he-
chos, pueden considerarse verdaderos para la decision (vid., en este sentido
Tarurro, M., La prova dei fatti giuridici, cit., pp. 91 y ss.). Sin embargo, me
parece conveniente diferenciar el razonamiento factico en sentido estricto
del indiciario. Por otro lado, conviene advertir sobre la relaciéon estrecha
entre estos tres tipos, sobre todo si nos situamos mas alla de nuestra pers-
pectiva de andlisis y tratamos de entender el proceso real de toma de deci-
siones. Vid., al respecto, Jueces y normas, cit., pp. 164 y ss.

% Esta distincion se hace a pesar de que, como ha sefialado, entre otros A. AARNIO
en la decisién judicial existe una interconexion entre las cuestiones de hecho
y las normativas. Vid., AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., p. 44.
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Desde esta distincién podemos, en principio, determinar el
tipo de estructura necesaria o probable de los argumentos. En
efecto, en el contexto juridico, y méds concretamente en las senten-
cias, tanto el razonamiento factico cuanto el de calificacién juridi-
ca llegan a conclusiones que se consideran ciertas’’, al menos para
el caso en cuestiéon™. Es importante advertir que esta atribucién
de certeza se produce en el contexto juridico independientemente
de que, desde un punto de vista argumentativo general, dificil-
mente puede pensarse que la argumentacion utilizada posea esa
nota (como ya se ha apuntado, los argumentos propios en el con-
texto juridico pueden ser impropios fuera de ese contexto)”. En

7 Puede pensarse, y de hecho con bastante razén, que todo el razonamiento

factico se mueve en el terreno de lo probable. En este sentido se afirma: “La
valoracién de los hechos es un célculo de probabilidad”. DeL Rg, M. C.,
“Probabilita: l'uso giuiridico”, en Diritto e Societi, n° 3, 1987, p. 372. Sin
embargo, esta afirmacion suele hacerse desde el examen del proceso real
de toma de decisién y no desde el anédlisis de la sentencia que es lo que aqui
se estudia. Idénticas consideraciones deben hacerse en relacién con los ar-
gumentos de la fase normativa. No obstante, en este caso, el caracter cierto
de los mismos, incluso en los estudios del proceso real de toma de decisio-
nes, suele ser menos cuestionado. Normalmente esto ocurre por la presen-
cia de normas en el Derecho que al ser consideradas como validas se en-
tienden, en ese contexto, como ciertas. Pero, moviéndonos en el plano de la
descripcién real (que vuelvo a repetir no es en que se va a desarrollar este
trabajo), no estd claro que estos argumentos tengan necesariamente esta
consideracion, habida cuenta tanto de la dificultad de encontrar normas
que se refieran concretamente a los hechos cuanto de la necesidad de inter-
pretacion.

% Otra cosa es para el futuro, tema que afecta a la problematica del preceden-
te, sobre la que me he referido en Jueces y normas, cit., pp. 244 y ss.

% En este sentido se ha sefialado: “...la verdad factica es la validez de una
inferencia inductiva de la que sin embargo es irreductiblemente insegura,
por probabilistica, la verdad de la conclusién. La verdad juridica es, en cam-
bio, la validez de una inferencia deductiva de la que sin embargo es
irreductiblemente insegura, por opinable, la verdad de las premisas”.
FerrajoLL, L., Derecho y razon, cit., p. 108. Ahora bien, por un lado, esta afir-
macion es asumible si se analiza la argumentacién juridica fuera del con-
texto juridico (otra cosa ocurre si se expresa dentro del contexto juridico,
donde se modifica el cardcter probable). Por otro lado, también podria ser
asumible la afirmacién si nos estuviéramos, ademds, moviendo en el plano
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este sentido, los argumentos principales que se utilizan en el ra-
zonamiento factico y en el normativo deberan ser del tipo D'%,
sin que quepa plantear otros esquemas que se utilicen de forma
impropia'”. Y ello repercute necesariamente en los argumentos
que funcionan como respaldo.

Sin embargo, la forma correcta de describir el razonamiento
indiciario es la de argumentos con estructura probable. En efecto,
una gran parte de las reflexiones que se han llevado a cabo, tanto
por la dogmatica como por la jurisprudencia, parecen conducir-
nos a esta conclusién'”. Ahora bien, en ese &mbito la descripcion
del razonamiento es un tanto confusa. Suele coincidirse en sefia-
lar que este razonamiento engarza un hecho base o dato objetivo
(indicio) a un hecho consecuencia. Asi por ejemplo, se afirma: “En
primer lugar, existe un hecho-indicio acreditado por prueba di-

de la descripcién real de la decision (otra cosa ocurre si se adopta una pers-
pectiva descriptiva de la justificacién). Igualmente afirmar que en el &mbi-
to de los hechos en el Derecho, un hecho verdadero es aquel que es el mas
probable (vid., en este sentido Comanpucci, P., Assagi di Metaetica, cit.,
p- 237), supone no diferenciar entre contexto general y contexto juridico. Es
decir, la afirmacién puede admitirse en el contexto general, pero otra cosa
ocurre en el juridico.

100 Existen numerosos trabajos que critican la utilizacién de argumentos
deductivos para describir el razonamiento factico. Sin embargo, esas criti-
cas se proyectan mas bien en el anédlisis de la forma del razonamiento real-
mente efectuado por el juez y no en su descripcién. En este sentido, puede
pensarse que el razonamiento factico no es deductivo en el sentido de que
el juez de hecho ha operado a través de otros argumentos. Sin embargo, su
descripcién, o mejor su plasmacion en la sentencia, aparece bajo esta es-
tructura. Un ejemplo de este tipo de posicion es el de FerrajoLi, L., quien
afirma el caracter probable de la determinacién de los hechos (vid. Derecho
y razon, cit., p. 65), pero sin embargo otra cosa ocurre cuando se trata de
describir lo manifestado en la sentencia (Vid. Derecho y razon, cit., p. 623).

191 Es decir, no cabe establecer que la exposicién del razonamiento factico o del
normativo estricto se hace con un argumento probable modificado en cuanto
su estructura, independientemente que se piense que de hecho se ha pro-
ducido este fenémeno.

1”2 Sobre el caracter probable del razonamiento indiciario vid., por todos,
Larenz, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez
Molinero, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 302 y 303.
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recta, al que se asocia una regla de la ciencia 0 una maxima de la
experiencia o, incluso, una regla de sentido comun. Esa asocia-
cién va a permitir la acreditacién de un segundo hecho, hecho-
consecuencia, a través de un engarce que debe ser racional y 16gi-
co”'%. Sin embargo, la forma de llevar a cabo esa conexién “racio-
nal y l16gica” no es para nada uniforme.

En ocasiones se describe de una forma general y vaga. Sirva
de ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 169/
86 de 26 de diciembre, donde dentro del fundamento juridico se-
gundo se afirma que este razonamiento opera, “de un modo co-
herente, 16gico y racional, entendida la racionalidad, por supues-
to, no como mero mecanismo o automatismo, sino como com-
prension razonable de la realidad normalmente vivida y aprecia-
da conforme a los criterios colectivos vigentes”. O también, el
fundamento juridico sexto de la sentencia 174/85 de 17 de di-
ciembre, de ese mismo Tribunal: “Una prueba indiciaria ha de
partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no
cabe evidentemente construir certezas sobre la base de simples
probabilidades. De esos hechos que constituyen los indicios debe
llegarse a través de un proceso mental razonado y acorde a las
reglas del criterio humano a considerar probados los hechos cons-
titutivos del delito. Puede ocurrir que los mismos hechos proba-
dos permitan en hipétesis diversas conclusiones o se ofrezcan en
el proceso interpretaciones distintas de las mismas. En este caso
el Tribunal debe tener en cuenta todas ellas y razonar por qué
elige la que estima como conveniente”.

Nos encontramos con un ntimero importante de pronunciamien-
tos que caracterizan sin mas el razonamiento como deductivo. Sirva
por todos el contenido en la sentencia del Tribunal Supremo espariol

15 MARTINEZ ARRIETA, A., “La prueba indiciaria”, en La prueba en el proceso pe-
nal, Centro de Estudios Judiciales, Coleccién Cursos, vol. 12, Madrid, 1993,
pp. 53 y 54. En este sentido vid., también Pastor ALcoy, F., Prueba indiciaria y
presuncion de inocencia. Andlisis jurisprudencial. Requisitos y casuistica, Editorial
Préctica de Derecho, S. L., Valencia, 1995, p. 18. También el Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 169 /86 de 26 de diciembre; 174 /85 de 17 de diciem-
bre. E, igualmente, el Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de marzo de 1993.
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de 31 de enero de 1994 (RA 292), que afirma: “La prueba indiciaria
precisa la concurrencia acreditada de dos o mds indicios no constitu-
tivos en si de delito, de los que racional y l6gicamente, no de manera
arbitraria, pueden inferirse (la deduccién no es suposicion) la reali-
dad de los hechos criminales objeto de la correspondiente investiga-
cién”. Sefialdndose a continuacion: “Se ha de partir de los indicios
probados para tras un proceso mental razonado llegar, indefectible-
mente, al hecho delictivo. Mas no se puede afirmar la certeza sobre
la base de simples probabilidades...”"™.

Frente a esto pueden aludirse posiciones que si que hablan de
probabilidad: “La prueba indiciaria es, por otra parte, una prueba
de probabilidades. Cada indicio permite varias inferencias proba-
bles. La inteligencia de quien la opera hara que sucesivamente se
vayan eligiendo aquellas que por su concurrencia permiten procu-
rar la certeza sobre un hecho. La suma de probabilidades determi-
nard la certeza”'”. O también: “Si se acepta la verdad de las premisas
hay una fuerte razén para aceptar también la conclusién aunque,
desde luego, no puede haber una certeza absoluta”'*.

Como ya sefialé en Jueces y normas, el razonamiento a través de
indicios es idéntico al que se lleva a cabo por presunciones'”. Aho-
ra bien, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que la prueba de
presunciones es aquella en la que partiendo de un hecho constata-

1% Es significativa al respecto la posicion de J. VEGas TORRES quien niega el carac-
ter probable de este tipo de razonamiento, si bien lo hace desde la considera-
cién de su conclusién como hechos fijados y con una argumentacion que pa-
rece coincidir con lo aqui manifestado en cuanto a la transformacién en cier-
tas de las conclusiones del razonamiento. Vid. VEGA TORRES, J., Presuncion de
inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993, p. 144.

15 MARTINEZ ARRIETA, A., “La prueba indiciaria”, cit., p. 56. Esto permite des-
componer los razonamientos indiciarios en diferentes argumentos.

1% ATIENZA, M., Las razones en el Derecho, cit., p. 38. Vid., también BatTacGLIO, S.,
“Indizio e prova indiziaria nel proceso penale”, cit., p. 417.

17" Sibien, puede establecerse diferencias entre indicios y presunciones, en el sen-
tido de identificar los primeros con los datos de los que se parte y a las segun-
das como las conclusiones a las que se llega, esta distincién no se proyecta en el tipo
de razonamiento, que es idéntico. Sobre esta diferenciacién vid. Ruiz Vabiio, E.,
“Algunas breves consideraciones sobre los indicios, las presunciones y la moti-
vacién de las sentencias”, en Poder Judicial, n° 3, 1986, p. 81.
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do se deduce necesariamente otro'®. Pues bien, el caracter de nece-
sidad que apunta el Tribunal Supremo lleva a distinguir, tal y como
hice en Jueces y normas, las presunciones entendidas como razona-
miento por indicios, de las presunciones entendidas como eviden-
cias'”. En efecto, esta tltima forma de concebir las presunciones se
aleja del razonamiento probable que es el que aqui interesa'"’.

Ahora bien, el que la estructura del argumento utilizado en el
razonamiento indiciario sea probable no es ébice para que sus con-
clusiones sean tenidas como ciertas en otros argumentos, produ-
ciéndose lo que denominé como modificacién arbitraria. Conviene
destacar, como caracteristica del contexto juridico, el cardcter im-
propio que pueden revestir desde un punto de vista general los
argumentos que en él se utilizan. En efecto, en este contexto, como
veremos, existen ocasiones en las que se modifica la estructura de
los argumentos convirtiendo lo probable en cierto y ello, no sélo
porque se trata de un contexto en donde existen instituciones cu-
yas decisiones deben ser consideradas como ciertas, sino también
porque se utilizan elementos que en otros contextos son sélo pro-
bables pero que en el Derecho tienen la consideracion de ciertos''.

En todo caso, y dada la complejidad del razonamiento
indiciario, examinaré en primer lugar un supuesto juridico que
nos permita llegar a alguna conclusion sobre qué esquema
argumentativo es el que refleja con més fidelidad este proceso'*.
Para ello examinaré sélo los argumentos principales.

1% Vid., por ejemplo las sentencias de 28 de junio de 1990, fj. 4°, RA 4942, y de
1 de octubre de 1993, RA 7451.

1% Vid., en sentido parecido CALvO GARCIA, |, El discurso de los hechos, cit., p. 74.

110 En relacion con las presunciones consideradas como evidencias y suscepti-
bles de describir mediante esquemas D, puede consultarse Jueces y normas,
cit., pp. 143 y ss.

" Vid., al respecto, TouLmIN, Stph. / Riekg, R. / JaNIK, A., An Introduction to
Reasoning, cit., pp. 303 y ss. Sobre la transformacién de los hechos probables
en hechos ciertos a lo largo del proceso vid. Tarurro, M., “Elementi per
un’analisi del giudizio di fatto”, en Rivista Trimestralle di Diritto e Procedure
Civile, 1995, n° 3, p. 789.

12 Este estudio como ya sefialé nos va a permitir reconstruir la argumentacion
juridica que nos llega a los operadores juridicos independientemente de
que la decisién se haya tomado realmente asi e independientemente de que
esa forma de actuar sea correcta o esté justificada.
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Asfi por ejemplo, en la sentencia de 17 de julio de 1995 de la
Audiencia Provincial de Granada (Seccién 1%), que trata sobre un
supuesto de homicidio, dentro de su fundamento juridico prime-
ro se escribe, afirmando que se esta haciendo un razonamiento
indiciario, lo siguiente:

“...pues bien en el supuesto de autos si bien aparecen como ciertos los
siguientes hechos: 1° Ruptura de la relacion de noviazgo que habian
mantenido durante varios afios F. y Y. que les habia llevado a planear
su unién y a adquirir mobiliario para su futuro hogar, 2° Trayectoria
de la herida sufrida por la victima que hace poco probable la posibili-
dad de autolesion; 3° Hallazgo dentro del vehiculo de tan sélo cuatro
horquillas, cuando para fijar el peinado que llevaba la chica, se
utlizaron méas de una veintena; 4° Imposibilidad de encontrar el arma
blanca con la que se produjeron las lesiones, no obstante haber sefia-
lado F., con precisién y exactitud el lugar donde la arroj6; 5° Diferen-
cia apreciable en el tiempo que tardaron en recorrer el trayecto, desde
que salieron de Santa Fe hasta que llegaron a esta capital, el dia en que
se llevo a cabo la reconstruccion de los hechos que se realiz6 siguien-
do escrupulosamente las instrucciones del procesado, y aquél otro en
que fue hecho el dia en que ocurrieron los hechos; 6° Cortes y roturas
que presentaban tanto la rebeca que llevaba la muchacha, como en la
parte interior de la chaqueta de chandal que llevaba el procesado, y
sobre las que éste no ha podido dar una explicacién; 7° Poca profun-
didad y escasa importancia de la herida sufrida por F., no obstante
asegurar él, que sintié un fuerte pinchazo o golpe; conjunto, en defi-
nitiva, de datos y extremos que unidos a la conducta un tanto extrafa
de quien va conduciendo un vehiculo y en momento alguno lo detie-
ne, a pesar de la gravedad de los hechos que ocurrieron, segiin son
narradas por el acusado, tienen la suficiente fuera como para dudar
seriamente de la verosimilitud de la versién dada por F, asi como de
su credibilidad, no se puede olvidar que no es menos cierto, e igual-
mente ha quedado acreditado que Y, en el afio 1988, cuando contaba
con 12 afos de edad, en dos ocasiones habia ingerido un niimero tal
de pastillas, que exigieron tuviese que ser asistida en centro hospita-
lario, donde incluso lleg6 a prescribirsele asistiere a consulta en el de-
partamento de salud mental, asi como su brazo, antebrazo y mufieca
izquierdos, cuando se le practico la autopsia, presentaban cicatrices
antiguas correspondientes a cortes, con caracteristicas propias de
autolesiones, que permiten presumir intentos de autolisis, que que-
danreforzados y avalados por la primera declaracién prestada por sus
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padres, inmediatamente después de ocurrir los hechos, en las que
manifestaron la certeza de aquellos intentos de atentar contra su vida,
asi como que hubo que someterla a tratamiento psiquidtrico, a lo que
habra que afiadir que los médicos forenses en su informe emitido no
descartan, dada la trayectoria y demas caracteristicas de la herida que
presentaba Y., la posibilidad de autolesién, cimulo de datos, que, en
definitiva, hacen que este Tribunal albergue dudas fundadas y racio-
nales sobre el modo, forma y desarrollo de los hechos que se enjui-
cian, dudas que deben operar en beneficio del reo, por lo que procede
su libre absolucién”.

A pesar de lo farragoso de la lectura de este fundamento, la
forma de describir el razonamiento indiciario sera a través de un
argumento P, que tiene como caso la relacién de los 7 hechos, la
conducta que se califica como extrafia de F y los datos referidos a
la posibilidad de autolesion. A partir de ahi se llega al resultado
de que F pudo ser autor de la lesién con resultado muerte y que F
pudo no ser el autor de la lesién con resultado muerte.

.....................................

Resultado =
conclusion

Dato = caso: Los 7 hechos, la conducta que se califica como extrafia
de F y los datos referidos a la posibilidad de autolesion.

Regla: Silos 7 hechos, la conducta que se califica como extrafia de Fy
los datos referidos a la posibilidad de autolesion, entonces F pudo ser
el autor de la lesién con resultado muerte y F pudo no ser el autor de
la lesién con resultado muerte.

Resultado = conclusion: F pudo ser el autor de la lesion con resultado
muerte y F pudo no ser el autor de la lesién con resultado muerte'".

13 Otra forma de describirlo menos compleja y también menos cercana a la expo-

sicion de la sentencia seria a través de dos argumentos P como los que siguen.
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Pues bien, a partir de aqui, la conclusién obtenida mediante
el razonamiento indiciario pasa a ser considerada como cierta. En
efecto, nétese que el esquema anterior da cuenta del razonamien-
to indiciario y que todavia deja sin calificar juridicamente el he-
cho. El razonamiento normativo, con el que llevar a cabo esa cali-
ficacién juridica, podriamos describirlo a través de un esquema
D que funciona como argumento principal y que altera el carac-
ter de la conclusién del P.

| Dato = caso |
\2
| Regla |
J
Resultado =
conclusiéon

Dato = Caso: F pudo ser el autor de la lesién con resultado muerte y
F pudo no ser el autor de la lesién con resultado muerte.

Regla: Si F pudo ser el autor de la lesién con resultado muerte y F
pudo no ser el autor de la lesién con resultado muerte entonces exis-
ten dudas fundadas y racionales sobre el modo, forma y desarrollo
de los hechos.

P-1
| Dato=caso |

 Resultado=conclusion
Dato=caso: 1° Ruptura de la relacién de noviazgo que habian mantenido
durante varios afios F. y Y. que les habia llevado a planear su unién y a
adquirir mobilia-rio para su futuro hogar, 2° Trayectoria de la herida sufri-
da por la victima que hace poco probable la posibilidad de autolesién;
3° Hallazgo dentro del vehiculo de tan sélo cuatro horquillas, cuando para
fijar el peinado que llevaba la chica, se utilizaron mds de una veintena;
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Resultado = conclusién: Existen dudas fundadas y racionales sobre

el modo forma y desarrollo de los hechos.

Pues bien, conviene prestar atencion al caracter del elemento
denominado como caso. Si nos fijamos este elemento era proba-
ble en los esquemas anteriores, pero ahora ha sido considerado

4° Imposibilidad de encontrar el arma blanca con la que se produjeron las
lesiones, no obstante haber sefialado F., con precisién y exactitud el lugar
donde la arroj6; 5° Diferencia apreciable en el tiempo que tardaron en reco-
rrer el trayecto, desde que salieron de Santa Fe hasta que llegaron a esta
capital, el dia en que se llevé a cabo la reconstruccién de los hechos que se
realizé siguiendo escrupulosamente las instrucciones del procesado, y aquél
otro en que fue hecho el dia en que ocurrieron los hechos; 6° Cortes y rotu-
ras que presentaban tanto la rebeca que llevaba la muchacha, como en la
parte interior de la chaqueta de chandal que llevaba el procesado, y sobre
las que éste no ha podido dar una explicacién; 7° Poca profundidad y esca-
sa importancia de la herida sufrida por F., no obstante asegurar él, que
sintié un fuerte pinchazo o golpe

Regla: Silos 7 hechos entonces F pudo ser el autor de la lesién con resultado
muerte.

Resultado=conclusién: F pudo ser el autor de la lesién con resultado muerte.

P-2
[ Dato=caso [

iResultado=conclusi6n }
Dato=caso: 1° Conducta un tanto extrafia de quien va conduciendo un ve-
hiculo y en momento alguno lo detie-ne, a pesar de la gravedad de los he-
chos que ocurrieron. 2° Y, en el afio 1988, cuando contaba con 12 afios de
edad, habia ingerido en dos ocasiones un ntimero tal de pastillas, que exi-
gieron tuviese que ser asistida en centro hospitalario. 3° Brazo, antebrazo y
mufieca izquierdos de Y, presentan cicatrices antiguas correspondientes a
cortes, con caracteristicas propias de autolesiones, que son producto de in-
tentos de atentar contra su vida. 4° Tratamiento psiquidtrico suministrado
a'Y.5°La trayectoria y demas caracteristicas de la herida que presentaba Y.
no descartan la posibilidad de autolesion.
Regla: Si los 5 hechos entonces F pudo no ser el autor de la lesién con resul-
tado muerte.
Resultado=conclusién: F pudo no ser el autor de la lesién con resultado
muerte.
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como cierto. Este hecho es una de las notas que caracterizan el
contexto argumentativo juridico y se traduce en el cambio de ca-
racter producido en la informacién sobre la que se trabaja. Este
fenémeno se produce habitualmente en el contexto juridico, y
principalmente en los supuestos en los que se opera con razona-
mientos indiciarios. Ahora bien, en todo caso, la transformacién ope-
rada se produce sélo en relacion con la conclusién probable y no res-
pecto a la regla utilizada (independientemente de que sea exigible
en términos de saturacion, justificar su abandono en el futuro).

Ciertamente, existiria otra forma de representar este paso
de lo probable a lo cierto, que consistiria en afirmar la utiliza-
cién de un argumento necesario para exponer el razonamiento
indiciario, defendiendo que la modificacién se produce en rela-
cién con el resultado del respaldo. Es decir, supondria defender
en este supuesto la existencia de un respaldo de regla impropio,
en el sentido de poseer una estructura probable y llegar a una
conclusion (resultado=regla) también probable, pero a la que se
modificaria su cardcter convirtiéndola en el argumento princi-
pal en cierta. Sin embargo, existe al menos una razén para no
proceder de esta manera, que se deriva de la forma en la que se
ha caracterizado el razonamiento indiciario, tanto en el plano
doctrinal como en el jurisprudencial, y que consiste en enten-
derlo como probable'*.

He utilizado un argumento P para describir el razonamien-

to indiciario. Sin embargo, hay quienes han considerado que este
razonamiento es una forma de argumentacién abductiva'”’, o un

4 Puede pensarse que esta forma de describir el razonamiento conduce a una
menor exigencia en lo relativo a su control. Sin embargo, aunque esto sea
asi, no significa que no se pueda producir un control de la fuerza de laregla
probable, al existir, como hemos vistos mecanismos para examinar la pro-
babilidad de la regla y su razonabilidad.

'S Yo mismo lo hice en Jueces y normas, cit., pp. 137 y ss. También por ejemplo
ATIENZA, M., Las razones del Derecho, cit., p. 37; o Fassong, E., “Dalla certeza
all’ipotesi preferibile: un metodo per la valutazione”, en Rivista Italiana di
Diritto e Procedure Penale, 1995, n° 4, pp. 1113 y ss.
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tipo de argumento de los que aqui se han denominado como
PD. En Sobre el razonamiento judicial, examiné esas posibilidades
descartdndolas a la vista de la manera en la que la jurispruden-
cia constitucional ha caracterizado el razonamiento indiciario'*.

116

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 174/85 de 17 de
diciembre (fj. 7°), ha afirmado que: “esta motivacion en el caso de la prueba
indiciaria tiene por finalidad expresar ptiblicamente no sélo el razonamiento
juridico por medio del cual se aplican a unos determinados hechos, declara-
dos sin mas probados, las normas juridicas correspondientes y que funda-
mentan el fallo, sino también las pruebas practicadas y los criterios raciona-
les que han guiado su valoracién, pues en este tipo de prueba es imprescindi-
ble una motivacion expresa para determinar, como antes se ha dicho, si nos
encontramos ante una verdadera prueba de cargo, aunque sea indiciaria, o
ante un conjunto de sospechas o posibilidades que no desvirttian la presun-
cién de inocencia”. (El subrayado es mio). Las exigencias juridicas concretas
de estos razonamientos que han sido elaboradas por las dogmatica y la juris-
prudencia son (Vid. en general las sentencias del Tribunal Constitucional 31/
81 de 28 dejulio; 175/85 de 17 de diciembre, fj. 5° y 108 /89 de 8 de junio, fj. 2°.
Asi mismo las del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1988, RA, 383; 20 de
diciembre de 1989, RA, 9684 y 26 de octubre de 1992, RA, 8385. Igualmente su
Auto de 13 de enero de 1993, fj. 1°, RA, 160):

a) No puede ir en contra de las reglas de la l6gica, ni de los principios de la
experiencia, ni de los conocimientos cientificos, ni de los dictados del buen
sentido, ni del recto razonamiento.

b) No debe tratarse de un solo indicio aislado, sino que deben ser varios
(dos 0 més), que ademds no deben ser desvirtuados por otros. Aunque como
veremos sera posible descomponer los razonamientos utilizando aislada-
mente los indicios, existiendo ademés una sélida jurisprudencia de la Sala
2% del Tribunal Supremo que en relacién con la prueba de posesion de dro-
gas con la finalidad de destinarlas al trafico, admite un tinico indicio, tal y
como podréd comprobarse en el examen de los supuestos (Vid. VEGAs TORREs,
Jaime, Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 149, y la
jurisprudencia que alli se cita).

¢) Los indicios han de estar plenamente probados (no puede tratarse de
meras sospechas) a través de prueba licita, y no puede ser indicios sobre
indicios: “... lo que lastrarfa ya de entrada esta prueba presuntiva seria lle-
gar a una deduccién partiendo de otra” (sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de marzo de 1993).

d) Debe explicitarse el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los
indicios probados, ha llegado a la conclusién de que el procesado realizé
las conductas tipificadas como delito.

e) Es necesario que entre los indicios y su consecuencia exista armonia o conco-
mitancia que descarte la irracionalidad o gratuidad en la génesis de la convic-
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En este sentido, el razonamiento indiciario estara compues-
to por unos indicios o datos que poseen un cardcter cierto y que
funcionan como casos en esquemas argumentativos; por unas
leyes, normas o maximas de la experiencia, que poseen un ca-
racter probable y que funcionan como reglas en esquemas
argumentativos; y por una conclusién que es el consecuente de
la regla, que tiene en la argumentacion general un caracter pro-
bable pero que en el contexto juridico se transforma en cierto,
apareciendo en los esquemas argumentativos como resultado.

Como hemos visto hasta aqui, el razonamiento indiciario es
considerado como probable y sirve para determinar hechos mos-
trdndose en el ambito de los fundamentos juridicos de las sen-
tencias. Por su parte el razonamiento factico sirve también para
determinar hechos y puede ser mostrado también en los funda-
mentos juridicos. En este sentido, puede existir dificultad en de-
terminar cudndo estamos en presencia de un razonamiento
indiciario o de un razonamiento factico. Sabemos que para no-
sotros la solucion esté en el cardcter de la regla utilizada. Ahora
bien, la determinacién de ese caracter se produce mas bien por
construccién doctrinal, es decir, por considerar dentro del con-
texto juridico el razonamiento como probable. En efecto, tam-
bién podriamos considerar como probables las reglas de los
facticos, si bien como sabemos, en el contexto juridico y mas
concretamente en las sentencias, se presentan como ciertas. Asi
las cosas, a la hora de describir un razonamiento sobre hechos,
pueden surgirnos problemas en su consideracién como indiciario
o no. En este sentido, siendo fieles a la perspectiva que preside
el trabajo, la decision debe depender de que quien decide nos
presente o no el razonamiento como indiciario.

cién. El engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia ha de ser coheren-
te, 16gico y racional, “entendida la racionalidad no como mero mecanismo o
automatismo, sino como comprension razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes”. sentencia del
Tribunal Constitucional 169/86 de 22 de diciembre, fj. 2°. Vid. en el mismo
sentido, de este mismo Tribunal, la sentencia 256/88 de 21 de diciembre y las
sentencias del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1992, RA, 8501 y de 8 de
marzo de 1994, RA, 1864, asi su Auto de 2 de marzo de 1994, RA, 1682.
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