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Resumen

En el presente informe se continuaran desarrollandoceptos necesarios para la
inteligibilidad de nuestra investigacion. Dado geleprincipal terreno de experimentacion
de las teorias cognitivas del pensamiento por agialoa partir del cual se desarrollaron y
al que acuden también para su validacion, es elitandte la resolucién de problemas,
resulta necesario introducir sus conceptos printggaDe manera que caracterizamos sus
componentes principales: estado inicial, estadoamneperaciones, ambiente de tarea y
espacio de problema y destacamos el rol de losriéihgos y los heuristicos en el proceso
de resolucion de problemas. También explicitamos clhsificacion que postula la
distincion entre problemas bien estructurados y resfructurados y entre simples y
complejos. Luego nos volvimos hacia la teoria jeddoara describir la estructura de un
problema juridico e introducir la nocion de textuahierta. ldentificamos los principales
asuntos a resolver en un proceso juridico: relevanc calificacion, interpretacion y
prueba. A su vez, reconstruimos las operacionegsa@s para la blusqueda de un
espacio de problema en el caso de la relevancite EEcorrido nos permitio, en un paso
subsiguiente, comenzar a articular los conceptdscdenpo juridico con los del campo
cognitivo en procura de un comienzo de integracidrerdisciplinar, de manera de
establecer correspondencias entre los problemasptos y mal estructurados con los
llamados casos dificiles por la teoria juridica asdmo entre técnicas juridicas y
heuristicos. Finalmente, este trabajo de integyaaios permitira reconocer, en el planteo
y resolucion de un problema juridico, procesos digrs hasta ahora escasamente

identificados.



Conceptos clave: resolucion de problemas, problemakestructurados, textura abierta

del derecho, casos dificiles, problemas juridicos.

1) Introduccion

En el informe anterior describimos la problemateanuestra investigacion referida
al razonamiento juridico en general y al razonatoiepor analogia en particular,
planteamos la posibilidad de un abordaje intergis@rio apelando a los desarrollos de las
ciencias cognitivas y mostramos la factibilidadma facie de extender la teoria de las
restricciones multiples de Holyoak y Thagard al panuridico. En el presente informe
comenzaremos a fundamentar tedricamente la metgidotpue utilizaremos para llevar a
cabo nuestra investigacion. Para ello deberemosdintir conceptos cognitivos que sirven
de marco a las teorias sobre el pensamiento ogia y, por otra parte, conceptos
postulados por la teoria juridica; todo ello comlgeto de articularlos consistentemente a
fin de conformar las herramientas categorialesnpsepermitan el andlisis de las sentencias
judiciales, nuestro propio objeto de estudio.

Nuestra investigacion analizard un conjunto detesemms de los tribunales
argentinos por medio de las categorias y concdptozducidos en el informe anterior
pertenecientes a la teoria de las multiples restnes de Holyoak y Thagard. Se trata una
serie de fallos de I€orte Suprema de Justicia de la Nacijure luego fueron considerados
leading casesy donde no existian respuestas normativas tasatimia principios
constitucionales que dieran una respuesta claracysa a las cuestiones planteadas o en las

gue su alcance estuviera cuestionado. Casos dealaguridicas o casos dificilelsafd



case$ en la terminologia introducida por Dworkin (199¢)que podrian asimilarse a lo

gue en el ambito de la psicologia cognitiva sedl@moblemas mal estructurados. Dado que
la mayor parte del desarrollo teérico del pensatoigqor analogia tiene como sustento
experimental tareas concebidas como resoluciorraldgmas, debemos, para darle mayor
inteligibilidad a nuestro trabajo, explicar con nues detenimiento los conceptos que bajo
ese roétulo desarrollaron las ciencias cognitivaa jpaego volver con ese bagaje al campo

propiamente juridico.

2) La resolucién de problemas en las ciencias cotwas

Se dice que existe un problema cuando una metasgel@@canzada y la manera de
hacerlo no es inmediatamente obvia. En un problgguaden reconocerse cuatro
componentes principales. Primero, existe estado inicial que es el estado de
conocimiento de la persona al comienzo del problédegundo, hay uesstado-metael
objetivo 0 meta que la persona desea alcanzareibgrel sujeto cuenta con ciertas
acciones wperacionesque puede utilizar para alcanzar el estado-metart@ el sujeto
trabaja en undmbiente de taréatask environmeit EI ambiente de tarea consiste en las
caracteristicas del ambiente que directa o indireehte pueden restringir 0 sugerir
distintas maneras de resolver un problema (Dun26).

De acuerdo con las teorias de procesamiento dédaracion, predominantes en
las ciencias cognitivas, resolver un problema seaparnteraccion entre un sujeto que debe
enfrentar una situacion problematica, el plantetadarea en si misma y la construccion de
las representaciones mentales del sujeto con alefiencontrar la solucion (Cf. Simon,

1992). Newell y Simon (1972) denominan al primermponente “sistema de



procesamiento de la informacién”. Este término hraferencia las funciones cognitivas del
sujeto que intervendran en la resolucion del probleEn menor o mayor grado, segun el
tipo de tarea, el sujeto debera recurrir a su dariento previo almacenado en su memoria
a largo plazo, pero, fundamentalmente, deberd mangd foco de su atencion apoyandose
en la capacidad de su memoria operativa 0 a qaxo. El segundo componente, el
“ambiente de la tarea” , comprende la estructurkadeisma en los términos en los cuales
le es presentada (instrucciones, restriccionesafisilégicas o legales, etc). Por ultimo,
tenemos el llamadoe$pacio del problenig problem spacg que puede ser definido como
la serie completa de estados que pueden darse ccuéwsl operadores son
aplicados.(Dumbar, 2006); como por ejemplo, todas jugadas que son posibles
(permitidas) para dar “jaque mate” en el juegojddraz.

Un hecho importante de hacer notar es que quieesselven un problema
dificilmente tengan representado en su mente ecesgel problema en forma completa. A
menudo, solo tienen presente una pequefia seriestddos de dicho espacio en un
momento determinado. Ademas, algunos espaciosaldepra, como los del ajedrez, son
tan amplios que resulta imposible mantenerlos emdacompleta en la mente. En muchas
situaciones, entonces, el sujeto no sera capaprdgderar todos los estados posibles del
problema y debera buscar el espacio del problesear¢h the problem spaceara
encontrar la solucion. Por tanto, uno de los asgeatas importantes de la resolucion de
problemas sera la busqueda de un camino o patt@vés del espacio de problema que
permita alcanzar el estado meta. Los sujetos debetifizar distintas estrategias o
“heuristicos” que les permitan moverse a travéssgeespacio de problema.

En la investigacion de resoluciéon de problemas,hearistico es una regla que

puede conducir a una solucién correcta pero qu&argarantiza; implica una guia, una



manera de manejarse en la busqueda de una solBcibejemplo, en el juego dEa-te-ti

un heuristico podria rezar: “Si te toca comenzguefo, coloca una X en el cuadrante
central y (probablemente) ganaras”. Este heuristicgiempre funciona, se puede incluso
perder con esta estrategia. Los heuristicos, ensestido, se diferencian de los algoritmos,
cuya aplicacion siempre garantiza la respuest&carrcomo, por ejemplo, sucede con las
reglas de la adicién.

El heuristico, o técnica de busqueda en un espieiproblema, mas simple es
elegir el préximo paso de manera aleatorendomly pick a next stgpSe lo utiliza
generalmente cuando no se tiene idea sobre contuciose hasta el estado meta. Una
estrategia un poco mas compleja es moverse haestalo que mas se parece al estado
final. Aqui el sujeto hace solo un movimiento maslige el que resulta mas parecido al
estado meta; se lo conoce como la técnica dalasa colina” Hill-climbing techiqué.
Puede ser util si solamente puede visualizarsasb p estado siguiente inmediato, pero
puede resultar también en un grave extravio. Lomatenquizas le parezca al sujeto que lo
acerca a la meta pero de hecho puede estar alijdndonediablemente. Otra estrategia,
en general mucho méas efectiva, es el andlisis redilies (heans-ends analy3isAl
utilizar esta estrategia, el sujeto se fija cuétlesstado meta y evalla cudl es la diferencia
entre el estado actual y el deseado. Si no puddsutun operador que lo lleve al estado
meta, debido a que la operacion esta bloqueadalibpmta o no puede ser ejecutada, el
sujeto establecera una sub-meta para remover ool Al utilizar el andlisis medios-
fines, el resolutor descompone la diferencia egltrestado actual y el estado final en otro
sub-problema y establece una meta para resolvenuese problema. De ser necesario,
volvera a practicar una nueva descomposicion passivamente hasta que el problema

original sea finalmente resuelto (recursividadpteceso).



Todas estas estrategias mencionadas implican wuaéda incremental del espacio
del problema pero no todos los heuristicos de Rgason de este tipo. En algunos
problemas es posible saltar de una parte del esgatiproblema a otra parte sin transitar
por todos los pasos intermedios. Un heuristico peaeerlo es el razonamiento por
analogia. Si el sujeto que enfrenta un problem@$izelto otro similar en el pasado, puede
directamente ir a la solucidn poniendo en corredpnaia la solucion del viejo problema al
problema actual. El razonamiento por analogia pusgte visto como una estrategia
poderosa para hacer una busqueda mas eficientgpdei@s de problema de gran tamafio,
por lo que es muy habitual que se lo utilice ema®e y en otros campos, incluido el
derecho.

Los investigadores han distinguido entre dos tig@groblemasbien definidoso
bien estructuradosy mal definidoso mal estructuradoq(ill-structured problemps La
clasificacion considera el grado en que estan ideinsus componentes: situacion actual
(estado inicial), situacion deseada (objetivo) gi@res que se pueden o0 no emplear para
pasar de la primera a la segunda (operadores) M@ervino, 2005). Ejemplos de
problemas bien definidos son el resolver una ednagisumar numeros; de mal definidos,
escribir una novela, encontrar la cura para unarer@dad o disefiar un edificio. En los
problemas mal definidos el sujeto o el sistemaluésr (esolve) debe encontrar los
operadores, definir estados de objetivos mas damecd quizas, incluso, definir el estado
inicial (Dumbar, 2006). Las operaciones alternatipasibles para iniciar una investigacion
sobre la etiologia del cancer, redactar las primén@as de una novela o iniciar el proyecto
de un edificio, son innumerables. Una optimiza@&estandarizacion completa de ellas es,
por tanto, imposible. Muchas soluciones, todas atgisfactorias, pueden encontrarse y el

orden en que las alternativas son implementadagautadas afectard seguramente el



producto final (Simon, 1999). No es lo mismo empezm el plano de la planta baja que
con la fachada del edificio, comenzar con estutlistopatolégicos que con un analisis
estadistico epidemiolégico o iniciar la redaccién el desenlace de la historia que con el
conflicto inicial de la novela.

A su vez, la evaluacion del producto final també&ncompleja y suele estar mal
definida, por lo que los expertos no coinciden @cete su correccion, conveniencia o
adecuacion; e incluso, a menudo, los criteriosedaborados durante el mismo proceso de
resolucion, lo que lo torna, si cabe, mucho mastarthinado aun.

Con todo, la distincidbn no es absoluta sino quenseve en un continuo entre los
problemas mal y bien estructurados, dependiendgrdelo en que cada componente esta
especificado. Si bien jugar al ajedrez planteanablpma bien estructurado, lo esta menos
gue el resolver una ecuacion, ya que aquel reqderkeuristicos falibles para buscar y
evaluar movimientos mientras que la ecuacion cueata algoritmos perfectamente
especificados.

Otra clasificacion propone distinguir entre probdsmsimples y problemas
complejos. Funke (1991), desde la tradicion europea definido a los problemas
complejos como aquellos que relnen las siguieatexteristicas: 1. Falta de transparencia
(Intransparency : se tiene acceso solo a datos de superficie, &@lgunas variables se
puede acceder por observacion directa o el grareruide variables requiere una seleccion
de unas pocas relevantes. 2. Existen o puederiresasios objetivos Rolitely), los que
pueden interferirse entre si. 3. Complejidad sitrad (Situational coomplexi}y existen
patrones de conectividad complejos entre las asaly 4. Efectos temporales diferidos
(Time-delayed effectsho todas las acciones muestran consecuenciaglisiae Si bien

no existe una relacion biunivoca entre la compejidie los problemas y su grado de



definicion (Cf. Pérez Echeverria, 2008), Funke keftpie no podemos encontrar un
problema complejo que esté bien definido.

Gran parte del pensamiento humano y el razonamigméalen ser considerados
como una forma de resolucion de problemas. En coeseia, el marco de la resolucién de
problemas ha sido aplicado a muchos dominios, lesvan desde la arquitectura pasando
por el razonamiento médico y llegando al pensamier@ntifico. La razén por la cual ha
sido posible considerar estas actividades difesecdeno forma de resolucion de problemas
se debe al concepto de busqueda de espacio dempeobAsi, por ejemplo, Simon y Lea
(1974) y Klahr y Dumbar (1988) han sostenido quangparte de la adquisicion de
conceptos y del pensamiento cientifico puede sesiderado como una busqueda de dos
espacios de problema: un espacio de hipdtesisgspacio de experimentos. Si uno toma
como valido para describir la actividad cientifedanétodo hipotético deductivo, sabe que,
frente a un problema, un cientifico debe ser cap@mzroponer una hipotesis que sea
relevante y que resulte compatible con otras hggtéeorias o leyes aceptadas; para luego
deducir consecuencias observacionales que le perrtéstear la hipotesis de partida, lo
gue lo obligara, muchas veces, a disefiar compéejpsrimentos para poder manipular las
distintas variables que resulten significativas. due los investigadores cognitivos han
hecho al respecto es identificar la estructura steseespacios y los heuristicos que son
utilizados para buscarlos (Cf. Dumbar, 2006).

En general, la investigacion en resolucién de @bk se ha centrado en la nocion
de representacion del conocimiento y el concepttrad®jo en un espacio de problema. Si
bien en un principio el trabajo se focalizO pozzles acertijos, juegos al estilo de
misioneros y canibales o la torre de Hanoi (probketrien definidos), mas recientemente

se ha internado en dominios mas complejos. Estdioarha necesitado postular que los
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resolutores de problemas buscan en multiples expédei problema mas que en un Unico y
limitado espacio (Klahr y Dumbar, 1988) y ha formad los investigadores a dar

explicaciones mucho mas explicitas sobre el roladdbiente de tarea en la resolucion de
problemas. En consecuencia, uno de los objetivda devestigacion actual es determinar
de que manera los sujetos generan nuevas repraseet y espacios de problema
mientras trabajan para alcanzar sus metas (Kapl&muon, 1990).

Hechas estas precisiones, podemos considerasdéucedn de un caso juridico
como una forma de resolucion de problemas. A su laszsentencias que hemos elegido
para analizar pueden ser consideradas como ejemdglogsroblemas complejos y mal
estructurados, en el sentido técnico arriba intcmitu Pero para justificar y explicitar esta
categorizacion deberemos volver sobre la teoriaiga e introducir algunos conceptos
gue nos permitan construir un puente entre laaocitignitiva y la propiamente juridica. A
continuacion desarrollaremos los conceptos de cdsiwsles y faciles o claros, y de

textura abierta.

3) Casos faciles y dificiles. La textura abierta delerecho

Cuando una situacion juridica puede resolverse fisas tramite” aplicando una
norma general, cuyo sentido parezca claro y norgetmntroversias, estamos frente a un
caso “facil”. Se suele hablar de subsuncion deb @asa regla y a veces de “aplicacion
mecanica de la ley”. En estos casos estamos segut@rfiente a un ejemplo familiar o
prototipico de los términos utilizados en la norera el marco de su “ndcleo luminoso”,

gue descarta toda vaguedad o duda razonable eplisacen. Se sigue aqui un modelo
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silogistico donde la norma general cumple la fumai® premisa mayor, los hechos o
pruebas del caso, la premisa menor, y el fallepteclusion. De esta manera, si el articulo
79 delCddigo Penal argentinestipula que al que matare a otro le correspond#gé8 a
25 afos de prision o reclusion (premisa mayorg gasnprueba (los detalles probatorios no
nos interesan aqui) que Juan Pérez mat6 a su @cerisa menor), y no existen causales
de exculpacion ni otras calificaciones previstagle@odigo, el juez le dicta una sentencia
de prision, por ejemplo, de 10 afios (Conclusion).

La llamada dogmatica juridica tendi0 a considerae g@ste era el modelo de
resolucion de todos los casos juridicos y quevacaes la solucidon no parecia tan clara a
primera vista, la aplicacion de algunas reglas rderpretacion mas o menos simples,
permitirian resolver el caso de manera segura. figmnde estas reglas o canones de
interpretacion podian ser, por ejemplo, cuandoregeptase contradiccion o inconsistencia
entre normas, “ley posterior deroga ley anterior"norma especial deroga norma general”,
etc. Para esta concepcion del derecho, el sisterigicp es un todo sisteméatico racional
gue no posee propiamente lagunas ya que encuantsh ®ismo o con las pequefias
adiciones mencionadas, la solucion a todos lossgassibles que se le puedan presentar.

La dogmatica juridica ha sido acusada de formalistanservadora (Cf. Nino,
1987; Hart, 1960) ya que parece desconocer lasulldiles reales que en la practica
plantea buena parte de las veces la aplicacibnod®as juridicas. Por empezar, como
sefiala Hart (1960), las situaciones de hecho phates no estdn esperandonos ya
separadas unas de otras y etiquetadas como irganoejemplos de la regla o norma
general que intentamos aplicar. Ni la regla puadgpbco determinar en forma completa
sus propios ejemplos. Se trata de un limite interanla naturaleza del lenguaje general

gue se aplica a todos los campos de la experienmgigplo en el de las reglas. Existen,
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ciertamente, casos obvios, que aparecen constarmteme contextos similares, a los que
las expresiones generales se aplican claramenttepdtsejemplo, no hay dudas de que un
automovil es, para tomar el ejemplo de Hart, urictgb. Pero también existiran casos en
los que no resulte claro si los términos geners¢eaplican o no. La palabra “vehiculo”,
éscomprende aviones, bicicletas, patines, kartiaggys de juguete a control remoto?. Se
trata de situaciones de hecho que la naturalezantplejidad social o la inventiva humana
continuamente presentan y que solo exhiben algiedas caracteristicas del caso obvio,
mientras que les faltan otras. Los canones depicion solo pueden disminuir, no
eliminar, estas incertidumbres; porque estos caneaor a su vez reglas generales para el
uso del lenguaje y emplean términos generalesajubién requieren interpretacion. Ellos
no pueden proveer su propia “interpretacion” Lasoseclaros, aquellos en que los términos
generales parecen no necesitar interpretacionrgcehocimiento de los ejemplos parece
ser “automéatico” o “mecanico” son Unicamente lososafamiliares que se reparten en
forma constante en contextos semejantes, respedtusctuales existe un acuerdo general
sobre la aplicabilidad de los términos clasificat®r

En consecuencia, el proceso de subsuncion y d@rivaidogistica ya no caracteriza
en forma completa el razonamiento que se poned&iga al determinar cual es la accién
correcta. Por el contrario, vemos que el lenguajéadegla se limita a destacar un ejemplo
evidente revestido de autoridad, a saber, el ¢aitki por el caso obvio. Este ejemplo
puede ser utilizado de manera similar a un pret¢edsnbien el lenguaje se limitara a las
caracteristicas dignas de atencion en forma masgoente y mas proxima que en
precedente. Supongamos, por ejemplo, que nos eacwt frente a una regla que prohibe
el uso de vehiculos en un parque Yy que debemdsdidsc es o no aplicable a una

combinacién de circunstancias frente a las quesapandeterminada. Lo que pareciera que
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deberiamos hacer es, y en esto estamos en la mp@E8itdON que quien usa un precedente,
considerar si el caso se asemeja “en grado sufies caso tipico, en aspectos

“relevantes”. Como intérpretes podriamos afiadircaso nuevo a la serie en virtud de
semejanzas que pueden ser razonablemente deferwio® juridicamente relevantes y

suficientemente ajustadas y determinadas. En raaterireglas juridicas los criterios de

relevancia y proximidad de parecido dependen denowmutactores complejos que se dan a
lo largo del sistema juridico y de los propadsitoshietivos que pueden ser atribuidos a la
regla. Caracterizar esto seria caracterizar latigne de especifico el razonamiento juridico
(Hart, 1960)

Asi, ya se trate de la técnica del precedentel@glalacion y por mucho que opere
en la mayoria de los casos ordinarios de manera (@asos facilesglear caseg en algun
punto, las pautas resultaran ser indeterminadadr&e lo que se llama textura abierta
(open texturg Esta falta de certeza en la “zona marginal’ lgsrecio que hay que pagar
por la utilizacion de términos clasificatorios geates referidos a cuestiones de hecho. Pero
este precio resulta necesario de pagar ya quenska fsobre el caracter limitado de la
condicibn humana. En todos los casos en que trataeoregular una situacion de
antemano, nos encontramos con dos obstaculos adasilentre si. El primero es nuestra
relativa ignorancia de los hechos. Si nuestro mestioviera caracterizado Unicamente por
un namero finito de notas y éstas, junto con tddssnodos en que pudieran combinarse,
fueran conocidas por nosotros, podriamos formuwaagdelantado las provisiones para toda
posibilidad sin ambigledad alguna. Todo podriaceancido y por ello mismo las reglas
podrian especificar por adelantado la solucion padas los problemas. Este seria un
mundo adecuado para la teoria juridica “mecani€dviamente, este mundo no es el

nuestro: Los legisladores humanos no pueden tém@necimiento completo de todas las
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combinaciones posibles de circunstancias que atduypuede deparar. Esta incapacidad
para anticiparse trae consigo una relativa indetewion de propositos. Cuando
formulamos una regla general de conducta como,epnplo, que no pueden entrar
vehiculos en un parque, el lenguaje usado en estexto fija las condiciones necesarias
gue todo objeto tiene que satisfacer para estapm@ordido por la regla, y podemos tener
en mente ciertos objetos que sin duda caen demtreudambito. Ellos son los casos
paradigmaticos, los casos claros como ser el awigna dmnibus, la moto; y nuestro
proposito al legislar estd determinado, en esa daegiorque hemos hecho una cierta
eleccion. Hemos resuelto inicialmente la cuestiénqde la paz y la tranquilidad en el
parque deben ser preservadas al costo, en todpd=atn exclusion de aquellas cosas. Por
otra parte, mientras no coloquemos el propositegeme preservar la paz en el parque en
conjuncién con aquellos casos que inicialmente asideramos, 0 quizds no pudimos
considerar, tal vez, por ejemplo, un auto de jugueéctrico a control remoto, nuestro
proposito, en esa direccion, es indeterminado. Mmds resuelto, porque no hemos
previsto, la cuestion que planteara el caso noeoagpiado cuando acaezca: si ha de
sacrificarse o defenderse algun grado de tranquileh el parque, frente a aquellos nifios
cuyo interés o placer consiste en usar ese jug@etando el caso no contemplado se
presenta, confrontamos las cuestiones en juegagnpas entonces resolver el problema
eligiendo entre los interese en conflicto de la enamue se considere mas satisfactoria. Al
hacerlo habremos hecho mas determinado nuestrégitopnicial, y, de paso, habremos
resuelto una cuestion sobre el significado quesdihes de esta regla, tiene una palabra
general (Hart, 1960; Cf. Carrio, 1994).

Neil MacCormick (2003), en consonancia con lo hastai desarrollado, ha

caracterizado la distincién entre casos clarosgsdificiles diciendo que en los primeros
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la justificacién de las decisiones puede ser abdampor medio de una simple deduccion a
partir de reglas establecidas claramente; mierdrees en los segundos, dado que nos
enfrentamos con problemas de “interpretacién”, dhsificacion” o de “relevancia”,
debemos recurrir a lo que llama “justificaciones skgundo orden” second-order
justification), lo que para MacCormick implica acudir a arguraentonsecuencialistas o
por analogia o a principios que fundamenten logugemientos de coherencia y
consistencia que exige toda solucién dentro destensa juridico. Sin embargo, el propio
MacCormick sefiala que no existe una linea divisiajente entre casos claros y dificiles,
sino un espectro que va desde el caso mas obviamsanple y evidente (la deduccion
“mecénica’ de la que hablamos anteriormente) Hastque plantean situaciones altamente
indeterminadas respecto de la relevancia, la irg&pion o clasificacion de las normas y
términos en juego; de tal manera que obligan arondbso despliegue de argumentos
como los argumentos por analogia, consecuenasistc.

La textura abierta del lenguaje y del derecho reosirth pauta, no la Unica, de que
los casos juridicos se presentarAn como problemals estructurados y problemas
complejos en una gran cantidad de situaciones byesmdo, en los casos dificiles. La
textura abierta de lenguaje de las normas impidexigtencia de cualquier tipo de
algoritmo que le permita a un juez o a cualquiero abperador juridico resolver
inequivocamente su caso. Esta indeterminacién lwopado y provoca profundas
discusiones en la teoria del derecho acerca deafena en que los jueces la eliminan o
deberian eliminarla (Cf. por citar solo algunos boes, Hart, 1960; Dworkin, 1994;
Kennedy, 2010) a traves de teorias, directricespgias, reglas, técnicas juridicas, etc.; las
gue harian las veces de heuristicos en el lengigdjenfoque cognitivo. A su vez, la

evaluacién de los resultados no es siempre juzgada misma manera por los expertos en
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la disciplina, lo que constituye otra caracterétanto de los problemas complejos como de
los mal estructurados. A continuacion desarrolla&nton mayor profundidad esta

articulacién de conceptos por medio del analisimdsstructura de los problemas juridicos.

4) Resolucion de problemas juridicos

Un proceso argumentativo juridico se presuponehgueido desencadenado por un
problema juridico. Considerando sélo el campo dsplacacion del derecho se puede decir
gue “un problema juridico comienza con una pregdetdipo “¢como se debe solucionar
el caso (real o ficticio) x"?, para la que hay eumeeontrar una respuesta de la forma “al
caso x debe aplicarsele la solucion y”. Entre ebjf@ma y la solucion tendremos que
contar, por lo menos, con un enunciado empiriceaderma “x ha tenido lugar”, y uno
normativo que correlacione el caso y la soluci@m fos casos X (y x esta incluido en X)
debe ser y”. (Atienza, 1990: 52)

Resulta necesario aclarar la nocion de “caso” y'siducion”. De acuerdo con
Alchourrén y Bulygin (1973), los casos se definepaatir de propiedades y pueden ser
abstractos o concretos. Por ejemplo, la muerteatidoHa) fue ocasionada por Carlos(b),
Juan (c) y Guillermo (d) en situacion de rifia oeagn (X), es un caso concreto, mientras
gue el “homicidio en rifia” (X) es un caso abstratims supuestos de hecho de las normas
establecen casos abstractos y los problemas josigiceden referirse a casos abstractos o
concretos. En general, puede decirse que el trat@jla dogmética se centra en los
primeros y el de los jueces en los segundos. Daaqgrarecida, las soluciones —que son
enunciados que constan de una accién y de un apedadntico- pueden ser también

concretas o abstractas. La imposicién a b, c ¢ dads afios de prision es una solucion
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concreta (y); la fijacion de pena de prision dusién para el homicidio en rifia es una
solucion abstracta. Los casos concretos puedendeoasse como mas complejos que los
abstractos en cuanto plantean por lo menos dodepnab que no se dan en los otros: el
problema de determinar si efectivamente ha ocurtjdpel de fijar una solucién concreta
para el mismo: y. Si se parte de casos concretdipoede argumentacion mas simple

podria representarse, siguiendo el modelo de Atiéb290), asi:

¢, Como debe
solucionarse x?

XIOY X€eX

Oy

se utiliza para representar el planteamiento deroiolema
se utiliza para represelagropuesta de solucién al problema

se utiliza para represeatarnciados normativos

se utiliza para representameiados empiricos

refiere un operador dedntico (obligacién, permdad, prohibicidn)

" >0

refiere inclusion o pertenencia

XIOY refiere una norma con su conseclugejwidica
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Ahora bien, podria ocurrir ahora que nos encontrasacon problemas de falta de
informacién o de informacion contradictoria, a @sipo de las siguientes circunstancias

(Cf. MacCormick 2003) :

1) Existen dudas sobre qué norma haya que aplicaaso x (Problemas de
relevancia)

2) Existen dudas sobre de qué manera deben ergerldsrtérminos (todos ellos o
algunos de ellos) de la norma X/OY (Problemas terpnetacion)

3) Existen dudas sobre si x es un supuesto deobl@nas de calificacion)

4) Existen dudas sobre si x ha tenido lugar (Proatede prueba)

Esquematicamente:
¢, Como debe
solucionarse?
¢,Qué norma es ¢, Qué hecho
relevante esta probadc

(=7 x

¢, Coémo debe ¢, Como debe
interpretarse T? calificarse x?
T=T X € X

Oy
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T refiere a términos normativos

A partir de este esquema, de acuerdo a la camt@&mn cognitiva anteriormente
desarrollada, puede considerarse el proceso plr@anar un problema juridico como una
busqueda, por parte de un sujeto resolutor (panm® un juez), de un espacio de
problema (seleccibn de normas, calificacibn de ogchinterpretacion semantica,
evaluacion de evidencia) dentro de un ambienteadsa t(sistema juridico, restricciones
procesales y materiales, etc.). Pero este proceedepanalizarse alun con mas detalle.
Consideremos solamente el problema o subproblemk delevancia. En €l podemos
distinguir, siguiendo a Atienza (1990) los siguésnpasos, que representarian, de acuerdo a
la caracterizacion cognitiva arriba desarrolladi@rentes estados del espacio de problema:

1 Identificacion del tipo de problema que hay qasolver. Es decir, hay que

identificar la o las normar aplicables al caso,ma probado un hecho alegado,
subsumir un hecho bajo una regla o darle contes@nantico preciso a un
término de las normas en juego.

2 Determinacion de si se trata de una situaciola €jue existe una insuficiencia

de informacion, es decir de una laguna (2.1), o deun exceso de informacion
(2.2), como podria ser una contradiccion entre asrgqueprima faciepodrian
aplicarse.

3 Establecimiento de hipétesis, es decir, de nupreamisas.

3.1 Si se trata de un problema de insuficiencianttgmacion es preciso efectuar

un paso desde la informacién disponible (la nornamlad X'/OY) a la
informacion que permitiria resolver el nuevo casoa( norma nueva). Tres

hipotesis distintas podrian surgir, ya que esaaunevma podria consistir en:
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3.1.1 Una norma de la forma X' X/QOY, es decir, una norma que consista en una

ampliacion del supuesto de hecho respecto de laanoricial y que contiene ya el

caso X

3.1.1 La negacion de esa norma, que seria una iGegagterna (“negacion

débil”) y cuya notacién seria —(XX/QY). Esta negacion expresa que no existe

0 Nno tiene vigencia o no se aplica una norma fErmaa X v X/OY.

3.1.2 La negacion interna (fuerte) de la norma/-&yY

3.2

4.1

41.1

Si se trata de un problema de informacion edittoria, por ejemplo, se parte
de que existe una norma N1: X/OY y una norma N20X/ entonces se debe o
bien suprimir N1 o bien N2, pero no ambas. Supriirsignifica confirmar o
justificar N2 y viceversa.

Justificacion de hipétesis, que implica juséf el paso desde las premisas
iniciales a las nuevas premisas, lo que maereg®res consideraciones:

En el supuesto de una laguna, los argumergéectuar para la justificacion del
paso a las nuevas premisas se podra llamar argoimpentanalogia en sentido
amplio. Aqui caben todavia tres distinciones dgummentos: la analogia en
sentido estricto, la no-analogia y el argumemtocontraria  Dentro del
argumento por analogia en sentido estricto cab@nglisr también entre
argumentos pari y afortiori, pero nosotros nos limitaremos a considerar solo
el primero.

En los argumentos por analogigéri), en favor del paso de X'/OY aWX’

X/OY se aducen tres enunciados de la siguientegorm
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- Un enunciado que establece que casos semejagies dener la misma solucion
juridica: principio de igualdad de trato (PI)
- Un enunciado empirico que establece que X y & semejantes en las propiedades
A, By C: enunciado de semejanza (ES)
- Un enunciado valorativo que establece que lapipdades en cuestion son las

propiedades esenciales del caso: enunciado valoiddi relevancia (EVR)

4.1.2 En el caso de la no-analogia hay que justifice el paso que se pretende dar con
la analogia no es posible. Para ello basta conarachalguno de los tres
enunciados recién mencionados y que conjuntamerpestittyen su
fundamentacion. Como en principio no cabria reahataenunciado PI, por
tratarse de un principio basico de justicia, éddja se concentrara en ES y EVR.

4.1.3 En el caso del argumento e contrario, enrfdebpaso de X' /OY a —X'/OY hay
que aducir dos enunciados de la siguiente forma:

- Un enunciado que afirma que lo no establecidaesgmente en el supuesto de
hecho de una norma juridica debe resolverse efdsetintrario a dicha norma (o sea,
negando la solucion de la norma). Este es el pimale la interpretacion restrictiva (IR).
Este principio, a su vez, puede ser justificaddasu a otros principios o valores, como
por ejemplo el de la seguridad juridica.

- Un enunciado empirico que establece que x nmesso que caiga dentro de Y.
Este enunciado se llama empirico excluyente (EEE).

4.2 En los supuestos de informacion contradictdoa argumentos que se podrian

aducir para justificar alguna de las hipotesis t@as de los siguientes enunciados

gue deben afirmarse conjuntamente:
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- Un enunciado empirico que establece que N1 (o K& tiene como consecuencia, en
sentido amplio, un determinado estado de cosastraf® de un enunciado empirico

consecuencialista (EEC)

- Un enunciado que establece que el estado de @sasiestion es indeseable. Lo
[lamamos enunciado valorativo negativo (EVN)

- Un enunciado que establece la obligacion de resitaaciones que den lugar a juicios de

valor negativos; principio de evitacion de conseciss negativas (PE)

5. El dltimo estadio consiste en pasar de las égt(premisas nuevas o0 agregadas), una
vez confirmadas o justificadas, a la solucion. kakiciones, en los diversos supuestos,
seran:

5.1 En los supuestos de laguna

5.1.1 En los casos de analogia en sentido es@igt@ue es la consecuencia de aplicar la
norma relevante Xv X/OY al caso en cuestion, X.

5.1.2 En los supuestos de analogia negativa niege & ninguna solucion del problema.
Habra que volver a plantear el problema e intestatabe la analogia en alguna otra
direccion.

5.2. En los supuestos de contradiccion (y supooienek la norma negada sea N1, lo que
quiere decir que ha quedado confirmada N2), lac&musera —Oy, que es la consecuencia

de aplicar la norma relevante, N2: X/OY al caso x.

Si retomamos el esquema anterior y graficamosdoodiespecto al problema de relevancia

tenemos:



311 — 31
P -ES
ES
EVR
412
411

EEE

4.1.:

¢,Cual es la solucién
al caso x?

¢, Qué norma
es relevante
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3.1.2

/ X'V XIOY // X'V XIOY) // X' IOY /

5.1.1 l 5.1.2

v

siixa

Ejemplificacion

5.1.c

_Oy

N2 X/-0OY

/ N2 X/OY /
5.2

_Oy

Para visualizar mejor los distintos estados decéspale problema que plantea un

problema juridico, tomemos un suceso real ocuradoHolanda (Cf. Prakken, 2005),

supongamos que ocurrid6 en Argentina y tratemosnadizar los distintos aspectos que
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plantearia la resolucion de un problema juridiccekederecho nacional. Imaginemos que
alguien interpone una demanda donde alega que niversidad ha dado la direccion de
todos los estudiantes inscriptos en ella, sin suRigos, a la Policia, para permitirle iniciar
una campafia contra el robo de bicicletas. La par¢ambién afirma que ello no fue
permitido dado que ese objetivo es irreconciliabd® la intencion para la cual esas
direcciones fueron recolectadas, esto es, parasquenaneje la administracion de la
Universidad con sus estudiantes. La ley 25.328rd¢eccion de los Datos Personalen

su articulo 4° inciso 3 establece que : “Los datbgto de tratamiento no pueden ser
utilizados para finalidades distintas o incompasblcon aquellas que motivaron su
obtencion.”(N1: X'/OY) Ahora, si este caso es traido a los tribunaleslopmenos cuatro
cuestiones deberian ser respondidas.

La primera requiere saber si todos estos suceatmaarte ocurrieron. Esto es tema
de evidencia o prueba. Se decidira sobre la badesdédatos empiricos” disponibles,
como, por ejemplo, la evidencia documental (unsacde requerimiento por parte de la
Policia al Rector o al Consejo Directivo de la 4msidad) y / o los testimonios de los
testigos (por ejemplo, una declaracion de un dfide policia de que se obtuvieron las
direcciones de la Universidad)rpoblemas de evidencia o prugba

Supongase que sobre la base de esta evidenciezeb jla corte es convencida que
los sucesos realmente ocurriere). Entonces, el segundo paso es clasificar los hechos
bajo las condiciones de la regla, esto es, int&plas condiciones de la regla para decidir
si subsume los hechos probados por los datos eopifiroblemas de calificacign(x €
X). Un problema bien conocido aqui es el de que audweno existen criterios claros para

tomar esta decision, debido a la vaguedad o teghigata de las condiciones de la regla. Y
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aqui puede también incluirse la pregunta de sidorinos que utiliza la norma son claros
0 no en su alcance en el caso actBebljlemas de interpretacidiT = T")

Supongase ahora que la corte ha decidido que lossesi probados realmente
clasifican como instancias de las condiciones dedt, por ejemplo, sobre la base de que
evitar el robo de bicicletas no tiene nada quecweerllevar a cabo la administracién de una
universidad. Entonces, otra cuestibn mas se peegama ser respondida: si la regla debe
ser aplicada al caso actu@.1 y 2.2del grafico), o si hay circunstancigSEC) que
impiden su aplicaciofEVN) ( una regla que entra en conflicto con ella tamisi& aplica,

0 si aplicar la regla seria manifiestamente injustorazonable). Quizas la universidad
pueda alegar que las consecuencias negativasysestsidiantes son tan pequefesC y
—EVN) y el problema del robo de bicicletas es tan sep@ ninguna otra medida hubiese
funcionado y que aplicar la regla al caso es imabte(EVN). Quizas la universidad pueda
incluso citar otros articulos de la misma ley 26,32omo el 11 inc. 3 b) que remite al
articulo 5 inc. b) (3.2), que establece excepci@esquerimiento de consentimiento para
ceder datos personales cuando estos “se recaberlpajercicio de funciones propias de
los poderes del Estado o en virtud de una obligdeigal”, o tal vez puede citar también un
precedente donde la norma haya sido dejado dedadan caso similaf4.1.1, PI, ES,
EVR), (Problemas de relevangia Las lineas resaltadas en nuestro grafico anterio
esquematizan la “busqueda en un espacio de prabtieria solucion al problema juridico
planteado por este ejemplo.

En suma, resolver el caso o problema juridico icaplial menos) los siguientes
pasos: proveer que los hechos a los cuales sengeetmplicar la o las normas hayan
realmente sucedido (evidencia), decidir que loshbecque se han probado estan

subsumidos bajo las condiciones (clasificacionigterpretacion) y decidir concretamente



26

gue normas aplicar y cudles desechar (relevans@gmas, como mostramos, cada paso
implica a su vez la ejecucién de diversos subpasesmplejos.

Debe notarse que este proceso es, en general, coens@l. Por ejemplo, la
eleccién de los hechos que deben ser probadosiestdaninada no solo por la evidencia
disponible sino también por las posibles reglas mueden vincularse con los hechos una
vez probados. Si, en nuestro ejemplo, un estudidatéa universidad piensa que un
reclamo sobre la base de incumplimiento de conttigioe mas probabilidades de prosperar
gue un reclamo sobre la base de violacion de pdadode datos, se deberian seleccionar
diferentes hechos para probar, como ser, en pténmino, la existencia de un contrato, v,
en consecuencia, se deberian buscar diferentesndatos o medios de prueba que sirvan
como condiciones de las normas a las que ahoramosrapelar, que en este caso serian
las delCadigo Civil.

Estamos ahora en condiciones de establecer queobiema juridico clasificado
como dificil se corresponde con la caracterizad@mproblemas mal estructurados en virtud
de la diversidad de los medios utilizables paraesolucion (operadores actuando en un
ambiente de tarea y en un espacio de problema)seuevidencia en la pluralidad de
heuristicos concebibles (técnicas juridicas a dgap)] para la eliminacion de su
indeterminacion, potenciada por la textura abiddilenguaje, y referida a las cuestiones
de interpretacion, calificacion, prueba y relevanci asi como a la compleja vy
multidimensional evaluaciéon de sus resultados.

Es de destacar que este trabajo de articulaciditaedos ha de permitir reconocer,
en el planteo y resolucion de problemas juridigmecesos cognitivos hasta el momento
escasamente identificados. Ademas, esperamos go@ estructuracion conceptual nos

provea de ciertas herramientas para analizar Iws fsobre los cuales pensamos testear la



27

teoria de Holyoak y Thagard. Sin embargo, antesodier hacerlo, necesitamos de algun
otro instrumento metodolégico que nos permita depomer esos fallos con arreglo a
algun criterio, para luego si comenzar con nuesteanen especifico. De esto precisamente

se ocupara nuestro proximo informe.
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