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Continuamos nuestra investigacion precisando laotogia y definiendo los
datos sobre los que pondremos a prueba nuestragesi;p En consecuencia,
tomaremos una de las principales teorias cognitvase el pensamiento por analogia,
la llamada teoria de las multiples restriccioneBIR) de Holyoak y Thagard (1989;
1995), y la aplicaremos a sentencias de la Canpeetha de la Nacion Argentina, a fin
de evaluar su poder descriptivo y explicativo endelbito juridico, con vistas al
esclarecimiento futuro de la problematica plantealdos campos de la educacién, la
teoria y practica juridica asi como de la propw@ite cognitiva del pensamiento por
analogia.

Para adelantar en esta tarea consideramos quéargsplescindible establecer
un puente conceptual entre las teorias de origgnitdam y los conceptos provenientes
del campo juridico, a fin de resaltar inconvenisntdetectar errores e identificar
dificultades al establecer correspondencias (Véakemes 2 y 3). Los “traslados
rapidos” o las “traducciones directas” suelen ltew@lantearse problemas equivocos y
proponer soluciones erréneas, constituyéndoseiaai especie de falacia conocida en
l6gica como “trasposicién a otro géneraidtabasis allé gendpsLos conceptos de los
distintos campos no suelen superponerse perfectansam solaparse parcialmente,
obscureciendo sus relaciones. Por ejemplo, lolajumeayor parte de los juristas del
ambito continental llaman analogia es so6lo unaepaé todas operaciones que
cognitivamente pueden considerarse como pensanpentanalogia (asi, interpretar si
un caso infrecuente encuadra dentro de los supudstaplicacion de una norma, Véase

Informe 2).



Simultdneamente, sera necesario diseflar una abegda apropiada a estos
problemas. Lo haremos trayendo herramientas digled y la epistemologia para que
nos sirvan de “microscopio” conceptual para discertocalizar o identificar
razonamientos por analogia alli donde al esquemeepmlesentacion de la légica de
predicados -utilizado por Gentner, Holyoak y Thdgasi como en gran parte de la
ciencia cognitiva — se le puedan pasar por altariaogia, sobre todo en el campo del
derecho, no suele operar sola sino que se conscbmatras formas de razonamiento
para construir una argumentacion compleja. Pareentiediar estos argumentos
esperamos que nos sea de utilidad el modelo demargaciéon de Toulmin que
emplearemos (Cf. Informe 3).El esquema de Toulmin postula esencialmente los
siguientes seis elementos:

-Asercion, demanda o pretensid@ldim); es la tesis que se va defender, la
posiciéon por la gue se argumenta, que es la cadolgsie se invoca (C).

-Fundamento, evidenci&(ound, daty, las razones o la evidencia factica que
sostienen la pretension (D).

-Garantia, justificacion Warranf); el principio, disposicion o cadena de
razonamiento que conecta la justificacion o lasmag con la pretension (G).

-Respaldo, apoyd@cking; las razones presentadas para apoyar la justiica
o garantia (R).

-Refutacién, impugnacion Rebuttd / Reserva, salvedad Réservatiof
excepciones a la pretension; descripcion y refatacde contraejemplos vy
contraargumentos, (E).

-Calificacion modal, restricciorQualification, Modal Qualifiey, especificacion
de los limites de la pretensién, la justificaciéel yespaldo. El grado de probabilidad de

la asercion, (M). Esquematizado, se veria de laesge manera:
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A través pues de este esquema buscaremos exparstruatura argumentativa
de los fallos con los que pondremos a prueba ragegtipotesis. La que puede

expresarse de la siguiente manera:

Hipotesis:
La teoria de las multiples restricciones del pengamo por analogia describe (y
explica) adecuadamente el razonamiento que utiliaafjueces (argentinos) al resolver

casos “dificiles” o lagunas juridicas.

La que se explorara a través del desarrollo dsitpsentes objetivos generales y
especificos:

A- Objetivo general:

Investigar la posible aplicacion de la teoria dertalltiples restricciones de Holyoak y

Thagard al ambito del razonamiento juridico pol@gia



B- Obijetivos especificos:

1- Analizar una serie de sentencias judiciales aairgorias provistas por las ciencias
cognitivas sobre el razonamiento por analogia

2- Identificar la presencia, en los fallos juridica considerar, de subprocesos del
pensamiento por analogia postulados por las tecotastivas

3- Identificar la estructura formal de dichos dallcon arreglo a la clasificacién de
Toulmin para el andlisis de argumentos

4- Representar la tarea de los jueces como larcengin de un espacio de problema
destinada a justificar una sentencia, tomando domse la teorizacion desarrollada por
la psicologia cognitiva en el campo de la resolucié problemas

5- Comparar la descripcion cognitiva del procesal@gico llevada a cabo por la teoria
de las multiples restricciones con la realizadalg®teoricos del derecho, sefialando

coincidencias y discrepancias.

Respecto de Bl y B2, en los Informes 1, 6 y 7 henwmsdo trabajando los
conceptos necesarios para su desarrollo: restnesio(semanticas, estructurales,
pragmaticas), subprocesos cognitivos (construcd@mepresentaciones, recuperacion,
establecimiento de correspondencias, transfererevaluacion, re-representacion,

abstraccion de un esquema general).

En el Informe 2, vinculamos los conceptos de probke mal estructurados y de
casos dificiles, asi como de heuristicos cognititedo lo cual nos ha preparado para

aplicar dicho marco a nuestros datos empiricos.



En relacion a B3, expusimos en el Informe 3, laesead de autilizar un esquema

como el de Toulmin para desplegar los argumentdssiiallos a analizar.

A su vez, los Informes 4, 5, 8, 9 y 11 expusierara weconstruccion de las
principales teorias sobre la analogia que han miade los filosofos del derecho: Levy,
Goldstein, Schauer, Sunstein, Brewer, Weinreb; tmiovistas a una confrontacion con
las teorias cognitivas, especialmente la de Holyogkagard.

Cabe aclarar que en este trabajo nos ocuparemas (lestificaciones publicas que
los jueces realizan y de los recursos cognitivgse la analogia les brinda y no de su
“psicologia interna” ni de sus posibles motivosofpndos” al tomar una decision, asi
como tampoco se trata este de un trabajo que enéstblecer variables o criterios para
anticiparse o predecir de alguna manera lo quejueses van a fallar en una
controversia determinada. Para nosotros se trataddgar una competencia cognitiva

que utilizan los operadores del derecho al justifima sentencia o al resolver un caso.

Metodologia

1. Datos

Nuestros datos de analisis surgen de distintossoasentencias juridicas, algunas del
derecho comparado, especialmente norteamericarosejupresentan a medida que se
introducen los conceptos necesarios para nuestestigacion. Es decir, en un primer

momento, los casos sirven como ilustracion de adictonceptos. Pero el foco de

nuestra investigacion sera el fallo “Azzetti”. Er& el centro de nuestra atencion, el
minimo universo de significado alrededor del cuegadrollaremos nuestro estudio y al
cual aplicaremos nuestras herramientas conceptyalagtodoldgicas. Pero el fallo

Azzetti no puede comprenderse aisladamente singarzeintegrar su sentido juridico



sera necesario recurrir a otros casos que apagec&incomo precedentes citados por las
partes o por los propios jueces, precedentes guam @tros casos; todos ellos
cumpliendo diferentes funciones que intentaremesigar.

Antes del analisis de las sentencias con las casgsgde la TMR, se hard un
breve procesamiento de sus caracteristicas: nuderanalogias encontradas, rango
semantico (distancia semantica entre el dominia fuénte) y propdsito al que sirve
(demostrar un punto de un argumento propio, refofidr argumento a través de una

disanalogia, formular una hipotesis).

2. Procedimiento

Se suele decir que los jueces hablan por sus s#gey consideramos que ellas
recogen los aspectos que nos interesa analizar aetivVidad del juez: justificacion de
una decision sobre la base de un relato que igI&ddchos en un marco normativo,
categorial y jurisprudencial. Haremos un andliséé abntenido del discurso juridico
expresado en ciertas sentencias de los tribunegestmos. Para ello, en primer lugar,
descompondremos los fallos utilizando una adaptadé llamado modelo de Toulmin
(2003) de la argumentacion que acabamos de explicar

Nos valdremos de algunas de las categorias deraiaicognitiva que describen
los distintos subprocesos en la produccién de tedogias que mencionamos mas
arriba. En primer, lugar la construccién de repnesgones (CR), tanto del analogo
base (el o los precedentes) como del anédlogo reetago presente). Corresponde aqui
tomar la descripcion de los casos hecha por lazefjda evidencia factica considerada
(los data del esquema de Toulmin), las normas.cipiods y teorias consideradas
(garantias), los casos y precedentes citados a di@via postura sostenida (respaldo). A

continuacion se pasara al segundo subprocesogugaeacion (R) y /o seleccion del



analogo base. Aqui se revisaran los precedentédodral caso, la consideracion
preliminar de cuales casos anteriores pueden tdgena vinculacion relevante con el
caso presente. Cobraran relieve los trabajos dex&uildn, elaboracion de sumarios y
bases de datos con que cuentan abogados y jueesyalarse en esta tarea. El
siguiente subproceso a tratar es el establecimidetocorrespondencias entre los
elementos analogos (EC): cada uno de los casosedetgtes con el presente. ¢Qué
elementos de los analogos en comparacion debepaerados entre si? Se evalluan qué
aspectos son relevantes para establecer la sinditte los casos y cuéles no lo son
para separarse de ellos. Este es el llamado enemciib de Common Law
procedimiento de distinciérdistinguish). También se consideraran los principios de
correspondencia uno a uno y de conectividad patdkeh importantes segun la teoria de
la proyecciéon de la estructura de Gentner pero gara la teoria de las multiples
restricciones no resultan tan necesarios.

El siguiente proceso se refiere a la formulaciorinflerencias candidatas (Fl),
gue implica la transferencia de la solucion dada ganerar una solucién “analoga” a
la situacion presente. Se trata, en el campo garidie concretizar la aplicacion del
precedente a nuestro caso actual. Seguidamentedigcp la evaluacion (E) para saber
si la analogia es apropiada, si sus diferencias smspreciables o no y si puede
adaptarse sin dificultad para permitir la formuteci de inferencias adecuadas para el
analogo meta. Por ultimo tenemos el subprocesouigrticcion de un esquema de tipo
general o induccion de esquemas (IE). Aqui indagasesobre la obtencién por parte
del juez de una regla implicita que le permita iegpllas resoluciones anteriores y la
coherencia respecto de ella que implicaria resobercaso de manera similar al

antecedente.



Ahora bien, debemos recordar que Holyoak y Tha@gE89, 1995) mantienen
que las restricciones postuladas por su teoriplgga a cada uno de sus subprocesos;
por lo que deberemos analizar en cada uno de &logsresencia o no de las
restricciones superficiales, estructurales y psap@s.

Posteriormente, en funcién de los resultados atmbow hasta ese momento,
procederemos a comparar la descripcién y explioac@gnitiva con algunas de las
principales teorizaciones sobre el pensamient@palogia en el derecho: las teorias de
Levi (1949), Golding (2001), Brewer (1996), Sunsté€l996) y Weinreb (2004). Con
vistas a destacar coincidencias y oposiciones@®egera a la reconstruccion formal de
dichas teorias y se focalizara el andlisis en laci@n postulada entre deduccion,
induccién y analogia por parte de dichos enfoques gurgido de nuestro propio

estudio.

El cuadro siguiente sintetiza todo este proceditoie

Tareas a desarrollar Accion del operador| Conceptos de analisis
juridico
1) Analisis y reconstruccigrustificacion de sentencia |Argumento; Fundamentop,
de argumentos Solucion de  problemasarantia, Respaldo,
juridicos

Refutacion, Calificacion modal

2) Aislar estrategiasConstruccion de escenariogspacio de problema,
inclusivas o exclusivas dproyeccion de similitudes |heuristicos

analogias

3) Interpretacion desde |&onsideracion de laAnalogia, subprocesos
teoria de las multiplesantecedentes de la mated@MR: restriccion superficial,
restricciones precedentes estructural y propositiva.
jurisprudenciales y

doctrinales




4) Comparacion “teorias de Analogia juridica
los juristas” con la TMR generalizacion, subsuncion
------------------------------- deductiva, induccion,

abduccidén, esquema analdgi¢o

3. Investigacion sobre la utilizacion de analogiaan el derecho argentino

Se analizar4d una serie de sentencias de los aldmimrgentinos por medio de las
categorias y conceptos pertenecientes a la teleritas multiples restricciones de
Holyoak y Thagard. Para esto se eligié un conju@sentencias de la Corte Suprema
de Justicia que luego fueron consideradasling casey donde no existian respuestas
legales normativas taxativas ni principios consitinales que dieran una respuesta
clara y precisa de por si a las cuestiones plaaseacen las que su alcance estuviera
cuestionado. Casos de lagunas juridicas o “haresta@&n la terminologia de Dworkin
(1994), y que podrian asimilarse a lo que en elitarde la psicologia cognitiva se
llama problemas mal estructurados (Ver Informe 2).

Tomaremos como punto de partida el caso resueltdapGorte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN) conocido como “fallzzétti” por considerarlo ideal para
comenzar a testear la teoria de Holyoak y Thagardue en €l se plantea cada una de
las circunstancias recién mencionadas. Se trata d@so en el que un ex combatiente
de la Guerra de Malvinas presenta una demandaacehEstado Nacional reclamando
una indemnizacién por dafos y perjuicios ( de atwarlo regulado en el Cédigo Civil)
en virtud de sufrir enfermedad psiquica incapatgtan como resultado de su
participacion en dicho conflicto bélico. La ley 101 que regulaba al personal militar

establecia una pension vitalicia para los casoschpacidad pero no especificaba



explicitamente una indemnizacion resarcitoria dedafios sufridos. Ante la aparente
ausencia de reparacion, el ex combatiente soli@lplicacion analdgica del Codigo
Civil a su caso. Tenemos pues una primera posipleagion del pensamiento
analdgico para la resolucién del problema plantgaoloel caso, que en derecho se
conoce com@nalogia legis la utilizacion de una ley que rige en un camparoa del
derecho en otro que carece de reglamentacion tittore, por tanto, un vacio legal.
Pero todo esto, a su vez, se da en el marco desarede precedentes de la propia
CSJN sobre los que ésta iba a tener que pronuaciaados que debia considerar muy
seriamente. Asi nos encontramos al Procurador gleshedla Nacion, a las partes y a los
propios jueces citando los casos de&/alenzuela, Mengual, Ducase, Bondessani,
Gelman ,Braza de Moavro, Corvalan de Salina, MiriZZ2unther, Lujan, Roman,
Nacién c. Rudaz, Bertinotti, Perrota y Lepegiados ellos son precedentes que son
propuestos como analogos base para solucionareskme caso, que seria nuestro
analogo meta. Todos ellos guardaban ciertas digdlg y simultaneamente ciertas
diferencias: en unos casos se trataba de persoifitdr ndle carrera, en otras de
conscriptos; algunos pertenecian a Gendarmeriah&cotros a Prefectura Nacional y
otros mas a la Policia Federal. ¢ Se los debeté trdodos ellos de la misma manera en
tanto todos son miembros de las “fuerzas de semlif?d;, O las diferentes funciones
gue cumple cada fuerza los hace distinguibles arsesibros en cuanto a su posible
derecho a una indemnizacion de tipo civil? ¢Y queede con el personal “civil’ no
militar que trabaja dentro de las fuerzas armadde la Policia Federal? A su vez,
algunos sufrieron lesiones durante el combates @uvante un entrenamiento, algunos
fuera del horario de servicio y otros ni en urtaagiién ni otra. ¢Hace esto a alguna
diferencia juridicamente relevante? Aqui surgeumto de gran trascendencia en tanto

implica una definicion del mismo encuadramiento Hetho de Guerra. ¢Puede



condenarse al Estado Nacional por las consecuedeasna accion que seria en
principio legitima como la declarar una guerra @ unvasion territorial? ¢Qué

sucederia si los magistrados ordenaran una reparauiil para cada uno de los que
participaron en una accion bélica? Vemos, pues, lga consecuencias del fallo
trascienden ampliamente al caso individual paraagat implicancias econémicas y
politicas de gran alcance. Nuestra intencion setdnees analizar desde un punto de
vista cognitivo, no juridico, la forma y el proceiénto con que la CSJIN encard y
resolvio el problema a través de la considera@dnjparacion y distincion de los casos

precedentes analogos propuestos.
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