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Resumen:

Los desarrollos en la teoria de la argumentacidén juridica han impactado de manera notable en Ia
reconstruccidn de la teoria juridica, la epistemologia juridica y el razonamiento probatorio. Algunos de los
conceptos centrales de esta son la distincién entre “caso facil” y “caso dificil” asi como la correlativa
necesidad de realizar una justificacién interna y externa de las premisas. El objetivo de nuestro trabajo
consiste en analizar la fecundidad de la epistemologia del desacuerdo, para clarificar la identificacion de los
casos dificiles y principalmente para dar cuenta, a partir de ella, del alcance de la obligacién de motivar la
sentencia por parte de las autoridades judiciales. La exploracion implica de alguna manera extender el campo
de aplicacidon de nociones como la de “desacuerdo entre pares epistémicos” no solo a la disposicién para
revisar las creencias de los juzgadores sino también para evaluar el alcance de la obligacion de realizar la
justificacion externa de las premisas. Para el abordaje de la tematica iniciamos describiendo los aspectos
centrales de la argumentacion juridica para posteriormente ensayar una reconstruccion de las alternativas del
concepto de “caso dificil” en términos de desacuerdo. En este punto mostramos como los desacuerdos
juridicos efectivos y potenciales son manifestaciones de estos casos dificiles y permiten la introduccién de un
criterio mas claro para su identificacién y, por consiguiente, de las obligaciones de las autoridades
jurisdiccionales respecto a la necesidad de extremar su argumentacién en la justificacion externa de las
premisas del silogismo juridico involucradas. Para esto, ensayamos, el trabajo analiza el campo de las
alternativas relevantes posibles de la aplicacidn de una nocién de “desacuerdo posible entre pares”, a los
fines de evaluarlas a partir de su capacidad de dar cuenta de ciertos aspectos centrales de la practica de la
justificacion juridica de las decisiones jurisdiccionales y, al mismo, cumplimentar los ideales normativos del
sistema.
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Abstract: Developments in the theory of legal argumentation have had a significant impact on the
reconstruction of legal theory, legal epistemology and evidential reasoning. Some of its central concepts are
the distinction between “easy case” and “hard case” as well as the correlative need for internal and external
justification of premises. The aim of our work is to analyze the fruitfulness of the epistemology of
disagreement, in order to clarify the identification of difficult cases and mainly to account, from it, for the
scope of the obligation of judicial authorities to give reasons for their judgments. The exploration implies
somehow extending the field of application of notions such as “disagreement between epistemic pairs” not
only to the willingness to review the beliefs of the judges but also to evaluate the scope of the obligation to
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carry out the external justification of the premises. In order to approach the subject, we begin by describing
the central aspects of legal argumentation, and then try out a reconstruction of the alternatives of the
concept of the “difficult case” in terms of disagreement. At this point we show how actual and potential legal
disagreements are manifestations of these difficult cases and allow the introduction of a clearer criterion for
their identification and, consequently, of the obligations of the jurisdictional authorities with respect to the
need to maximize their argumentation in the external justification of the premises of the legal syllogisms
involved. For this purpose, the paper analyzes the field of possible relevant alternatives of the application of a
notion of “possible disagreement between peers”, in order to evaluate them in terms of their capacity to
account for certain central aspects of the practice of legal justification of jurisdictional decisions and at the
same time to fulfill the normative ideals of the system.

Keywords: Argumentation, Difficult case, Epistemology of disagreement, Motivation
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Introduccion

La teoria de la argumentacion ha tenido un papel destacado en la cultura juridica
de los ultimos cincuenta afios y ha impactado principalmente en la teoria del derecho,
la metodologia de la investigacion juridica y, recientemente, en el derecho procesal a
través de las reflexiones sobre el razonamiento probatorio y epistemologia aplicada al
derecho.

El modelo estdandar dentro de la argumentacidn juridica ha tomado como eje de
analisis la estructura del razonamiento juridico que permite reconstruir la practica
central de la aplicacidén del derecho. Esto ultimo, para definir el campo sobre el que
trabaja la ciencia juridica. En este modelo, la estructura del razonamiento juridico esta
representada bajo la forma de un silogismo. El silogismo juridico estd compuesto por
dos premisas, una premisa normativa y una premisa factica, de las que deriva una
conclusién juridica. Sin embargo, la argumentacién juridica contemporanea observd la
insuficiencia de la aplicacién mecanica de este esquema deductivo para dar cuenta de
la aplicacion del derecho a partir de la visibilizacidon de las indeterminaciones surgidas
alrededor de ciertos problemas juridicos que impactan en la identificacion de la norma
o la plataforma factica y que tienen consecuencias en la exigencia argumentativa. La
teoria estandar distingue entre casos faciles y casos dificiles, y correlativamente la
exigencia de diversos tipos de justificacidn; la justificacion interna que implica el
control légico de la derivacién de la conclusién a partir de las premisas establecidas, y
la justificacion externa, la que somete a prueba el caracter fundamentado de sus
premisas (Atienza, 2016; Moreso y Vilajosana, 2004, Zorrilla, 2010, entre otros).

El abordaje de las indeterminaciones® del derecho en términos de desacuerdos
entre juristas ha ido ganando terreno como forma de reconstruccién de estos casos
dificiles. Como precedente de este giro podemos citar el trabajo de Dworkin en los
taking rights seriously (1977), cuando sefiala la incapacidad del positivismo respecto a
la compresién de la importancia de los desacuerdos de los juristas, sobre todo

YEnel presente trabajo utilizaremos un criterio amplio de indeterminacion juridica, sin embargo, algunos autores
prefieren un concepto restringido de indeterminacidon juridica a los casos de ambigliedad y vaguedad,
subdeterminacién a los casos de aparicién de lagunas y conflicto normativos, a los casos de conflicto entre reglas,
entre reglas y principios o directrices y entre principios juridicos.
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respecto al papel de los principios y los conflictos normativos. La publicaciéon de Law
and Disagreement (1999) de Jeremy Waldron implicé otro importante momento de
esta preocupacion. En los ultimos afios, se ha profundizado esta preocupacién en los
textos de importantes tedricos del derecho, principalmente en exponentes del
escepticismo genovés y la escuela de Girona (Ratti, 2008, Luque Sanchez y Ratti, 2012;
Luque, 2013, Rapetti, 2019, Ramirez Luduena, 2012 ).2 Estos antecedentes permiten
comprender la importancia de la relacién entre desacuerdos entre juristas y la
argumentacion juridica.

Sin embargo, considero que no se han explorado suficientemente los aportes
que, en el campo de la epistemologia social, se han desarrollado a partir de los
estudios sobre epistemologia del desacuerdo. En términos amplios, el interés por el
desacuerdo se puede remontar al texto de Fogelin (1985/2005) sobre desacuerdos
profundos, que ha generado un intenso debate sobre la posibilidad de superacion
racional o no de cierto tipo desacuerdo en los que los individuos no comparten
creencias de base, marcos y trasfondos conceptuales y/o vivenciales.> Aunque la
naturaleza de la discusion sobre los desacuerdos profundos sigue provocando atencion
y se puede vincular al debate instalado en el campo juridico por Waldron (1999) el
abordaje epistemoldgico se ha trasladado en las ultimas décadas especialmente a los
desacuerdos entre pares epistémicos.4 Es decir, al tipo de desacuerdos en los que
sujetos que a los que se presentan aproximadamente la misma evidencia ante si y son
aproximadamente iguales en sus virtudes epistémicas presentan diferentes creencias
diversas e incompatibles entre si sobre el mismo fendmeno (Pallitto, 2018).

El objetivo de nuestro trabajo consiste en analizar la fecundidad de Ia
epistemologia del desacuerdo, para clarificar la nocién de caso dificil (dimensién
conceptual) y principalmente para dar cuenta del alcance de la obligacidon de motivar la
sentencia (dimension prescriptiva). La exploracidn implica de alguna manera extender
el campo de aplicacién de nociones como la de “desacuerdo entre pares epistémicos”
no solo a la disposicién para revisar las creencias de los juzgadores sino también para
evaluar el alcance de la obligacidn de realizar la justificacién externa de las premisas,
es decir, cuando el juzgador tiene una carga adicional argumentativa en la resolucién
de los casos.

’la compilacién de Pau Luque Sanchez y Giovanni Battista Ratti, Acordes y desacuerdos, es un excelente ejemplo de
esta mirada en comun de dichas escuelas sobre este punto. A partir de diversos aspectos de los desacuerdos
juridicos exponen Riccardo Guastini, Jordi Ferrer Beltran, Pau Lugue Sanchez, Diego Papayanis, Lorena Rodriguez
Ludueiia, Joan Josep Moreso, Federico Arena, entre otros importantes expositores.

3 Fogelin es escéptico respecto a lograr acuerdos racionalmente en esta clase de desacuerdos, pero no implica que
no puedan serlo irracionalmente mediante técnicas persuasivas. Es extenso el debate originado con respecto a la
salida racional de esta clase de desacuerdos, autores como Felman y Adams aceptan la posibilidad de dar solucién
racional a esta clase de desacuerdos. Felman concretamente sefiala la posibilidad de la suspensién del juicio. Otros
autores, por el contrario, como Davson-Gale asi como Campolo, extienden el concepto de desacuerdo profundo,
incluso en los que hay creencias compartidas.

* Como afirma Pallito (2018) este punto se refiere a la pregunta respecto a cdmo deberia un sujeto ajustar sus
actitudes doxasticas en virtud del desacuerdo con un par epistémico. Sobre esta pregunta concreta parece existir,
afirma el autor citado, una contraposicién entre posturas conciliadoras y posturas obstinadas. Las primeras,
consideran que, frente al desacuerdo entre pares epistémicos, lo razonable es suspender el juicio o cambiar de
posicién adoptando la posicién del otro (Christensen, 2007; Elga, 2007; Feldman, 2005). Las segundas sostienen
que, bajo ciertas condiciones, es racional mantener las posiciones iniciales (Kelly, 2010; Lo Guercio, 2012, 2015,
2016; Wedgwood, 2010).



Especificamente, en este trabajo comenzaremos por dar cuenta de los aspectos
centrales de la argumentacion juridica, poner de manifiesto la nocidn de justificacién,
justificacion interna y externa vy, principalmente, la complejidad de la nocién de “caso
dificil”; posteriormente ensayar una reconstruccion de las alternativas de este
concepto en términos de desacuerdo, y ensayar la aplicacién de una nocién de
“desacuerdo posible entre pares” para ampliar el campo de las alternativas disponibles
y evaluarlas a partir de su capacidad de, simultdneamente, 1) dar cuenta de cierto
aspectos centrales de la practica de la justificacion juridica en los procesos,
principalmente de las decisiones jurisdiccionales y 2) cumplimentar ciertos ideales
normativos del sistema.

1. La justificacion de la decision judicial

Para entender los problemas de la justificacion de las decisiones jurisdiccionales
es preciso comprender cdmo se encuentra compuesto esencialmente el “sistema
normativo del juez”, establecido como el conjunto de directivas o deberes basicos de
las autoridades jurisdiccionales a la hora de aplicar el derecho, que le dan forma a la
tarea jurisdiccional e impactan sobre la determinacion de la necesidad del ejercicio de
la discrecionalidad justificada frente a la aparicién de los casos dificiles.’

Los estados de derechos contempordneos establecen tres principios basicos para
la tarea jurisdiccional (Alchourron y Bulygin, 2017; Moreso, 2004; Bulygin, 1991):

- El principio de inexcusabilidad: implica que los jueces deben resolver todos los
casos que se les someten a juzgamiento dentro de la esfera de su competencia. Esto
se manifiesta en la regulacién juridica como prohibiciones de abstenerse de decidir
un caso pese a la oscuridad de los hechos o dificulta de identificar la norma.

- El principio de justificacion: toda decisidon judicial no arbitraria requiere un
fundamento o razén; esto implica la obligacidn de los jueces de exponer las razones
de las decisiones jurisdiccionales. Hay diversas justificaciones a esta obligacidn,
pero, en general, esta fundada en la necesidad de evitar sentencias arbitrarias.

- El principio de legalidad: no cualquier razén puede dar fundamento a una decision
juridica. Las decisiones judiciales deben ser fundadas en derecho, esto es, prima
facie, normas juridicas positivas generales.®

La exigencia de cumplir todos estos principios de manera conjunta implica que la
decision judicial se reconstruya necesariamente como un silogismo juridico en el que
encontramos una premisa necesariamente normativa compuesta, prima facie, por una
norma juridica positiva general. Esta premisa normativa se aplica a una situacién
factica, que implica la necesidad de establecer una plataforma factica fundada en las
pruebas rendidas en la causa. y que, finalmente, de ambas premisas se siga una

5 . . s . pr . ;. . .z . .. .
En la teoria de la argumentacién estandar, los casos dificiles y los limites de la discrecidon judicial estan

indisolublemente vinculadas. Asi Vilajosana (2007, p. 122) luego de enumerar los casos de indeterminacion del
derecho afirma: “Para acabar es oportuno recordar, que la discrecionalidad tiene el peligro de caer en la
arbitrariedad si las decisiones que toman los jueces no estdn fundadas en la medida de lo posible en las premisas
normativas y facticas correspondientes y si estdn no se apoyan en razonamientos mas o menos compartidos.
Resulta indispensable, en un estado de derecho, que toda decision explicite las razones en favor de la misma”.
®Sobre la complejidad de la exigencia del principio de legalidad confrontar Hernandez Marin (2005).
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conclusion juridica que estd manifiesta en la parte resolutiva de la sentencia y que
establece una norma juridica individual.

De esta manera, justificar y motivar una decisién judicial y, en general, todas las
tareas de la practica de la aplicacién del derecho, se identifica con establecer Ila
premisa normativa y una premisa factica de la cual derive légicamente la conclusidn
juridica. Asi Bulygin (1991, p. 356) sostiene:

Justificar o fundar una decisidon consiste en inferir una
inferencia o razonamiento légicamente valido, entre cuyas
premisas figura una norma general y cuya conclusion es la
decisidon. Una decisién fundada es aquella que se deduce
I6gicamente de una norma general (en conjuncién con otras
proposiciones facticas y a su vez, analitica). La decisidn
judicial no solo debe ser fundada, sino, ademas, debe ser
fundada en normas juridicas y en las circunstancias del caso.
Esto significa que las normas generales que constituyen el
fundamento normativo de la decisién deben ser -al menos
en principio-normas juridicas, y las proposiciones empiricas
que integran los considerandos de la sentencia deben
corresponder a las circunstancias del caso debidamente
probados en autos.

A pesar de los cuestionamientos respecto a la limitaciones que presenta esta
concepcidn de la fundamentacién normativa desde diversos pensadores, lo cierto es
gue esta es la doctrina estandar actual de la justificacion juridica y sobre la cual es
posible el andlisis de los elementos y los problemas fundamentales de la aplicacién del
derecho por parte de los drganos destinados a cumplir la funcidn jurisdiccional, de los
operadores del sistema y de los juristas tedricos que realizan la dogmatica juridica y
comprende la tarea argumentativa que desarrollan, lo cual representa el paso previo
necesario para comprender nuestra exploracidn sobre la epistemologia del desacuerdo
en aspectos centrales de esta posicion.

El silogismo juridico tiene la estructura de un silogismo modus ponens, ya que la
premisa normativa se presenta como una proposicidon condicional con un antecedente
de hecho y una consecuencia juridica. Una segunda premisa factica que se presenta
como una proposicion categodrica que afirma el antecedente y una consecuencia
juridica que establece en forma categdrica que afirma la consecuencia del condicional.

La consecuencia de esta conjuncién de deberes consiste en la obligacién que
tienen los juzgadores cuando el sistema presenta defectos porque existan casos
dificiles (por indeterminaciones normativas provocadas por lagunas normativas,
contradicciones, ambigliedades, oscuridad en cuanto a la forma de fijar los hecho u
otros tipos de casos dificiles) y no es posible |la simple derivacién légica; deben resolver
esos casos recurriendo a ciertas herramientas argumentativas pertenecientes a la
cultura juridica como son los métodos interpretativos, los criterios de solucidon de
antinomias, argumentos para integrar el derecho, presunciones y cargas probatorias
entre otras.



2. La estructura del silogismo juridico

El silogismo juridico es la estructura clave de la tarea justificatoria del derecho a
la hora de su aplicacién y de la doctrina juridica en cuanto colabora en esta. Asi, la
justificacion de las resoluciones en las cuales se aplica el derecho puede ser
reconstruida en la forma de un silogismo juridico. La decisidon judicial de un caso
individual contenida en el resuelvo de la sentencia seria la consecuencia, la derivacion
légica de una premisa normativa y una premisa factica desarrollada en el considerando
de dicha resolucién. De la misma manera, vemos que esta estructura basicamente se
repite en escritos como las demandas de cualquier tipo o una denuncia, en los que el
resuelvo es sustituido por el petitum pero que sigue siendo una derivacién de los
hechos y derechos expuestos en esos escritos. Por otro lado, vemos la tarea
argumentativa que se expresa en los alegatos para acreditar el contenido de estas
premisas facticas y normativas.

Chiassoni (1997), respecto al analisis silogistico del razonamiento juridico, afirma
gue es posible diferenciar las teorias que las sustentan, siendo que basicamente estan
sosteniendo tesis diferenciadas. Asi distingue entre 1) teorias silogisticas del
razonamiento decisorio, 2) doctrinas silogisticas del razonamiento decisorio, 3) teorias
y doctrinas silogisticas del razonamiento decisorio, y 4) metodologia de analisis de
sentencias.

1) Las teorias silogisticas del razonamiento decisorio establecen que el razonamiento
que ocurre en la mente del juez al momento de llevar a una decisién juridica de hecho
es un razonamiento silogistico que contiene los elementos antes descriptos. El
silogismo juridico seria, entonces, la forma de la actividad cognitiva desarrollada por
los jueces, que identifican la norma aplicable y el hecho y de la cual deducen la
consecuencia.

2) Las doctrinas silogisticas tienen un caracter prescriptivo, a diferencia del caracter
descriptivo y cognitivo de las primeras. El razonamiento del juez debe consistir en un
razonamiento de tipo silogistico. Esta prescripcidon es propia de la ideologia juridica
liberal. El representante fue el Marqués de Beccaria, quien expuso:

En todo delito debe establecer el juez un silogismo perfecto:
la premisa mayor corresponde a la ley general, la menor a la
accién conforme o no con la ley, la conclusién a la libertad o
a la pena. Cuando el juez, por fuerza o por voluntad, quiere
efectuar mas de un silogismo, abre las puertas a la
incertidumbre. (1766, citado por Chiassoni, 1997, p. 78)

Acatar la tarea aplicativa y evitar ejercicios como la interpretacién de la normay
otras formas de intervencion discrecional es propio del formalismo de estas doctrinas,
gue veian en la doctrina del juez como boca de la ley, una manera de que se respete la
voluntad general expresada en la norma. Era preciso para este formalismo la
necesidad de minimizar la indeterminacion juridica presente en los sistemas
normativos y, por tanto, minimizaban como veremos la existencia de casos dificiles y la
necesidad de tomar decisiones por parte del juez para resolverlos.

3) Las teorias y doctrinas silogisticas del razonamiento justificatorio ya no ponen su eje
en la forma en que los jueces llegan o deben llegar a las decisiones en las que aplican



el derecho, es decir, al contexto de descubrimiento, sino en el contexto de justificacion
de la sentencia. No importa tanto la existencia de razonamiento como forma de
reconstruir la decisidn sino la justificacion de la decision. Las teorias silogisticas del
razonamiento establecen que la estructura silogistica es una descripcién correcta del
razonamiento justificatorio. Las doctrinas silogisticas establecen que el silogismo
juridico es la estructura que se debe realizar para cumplimentar un conjunto de
exigencias caracteristicas de los estados democraticos de derecho. Como hemos visto
al inicio del presente articulo, hay acuerdo en que estas exigencias de los Estados de
derecho, ampliamente compartidas por los principales exponentes de la teoria del
derecho y la teoria de la argumentacidn juridica, estan basadas en el principio de
inexcusabilidad, legalidad y justificacion. Los mds claros exponentes de estas doctrinas
son Alchourron y Bulygin (2017).

Por ultimo, la mayoria de los estudios actuales dentro de la teoria de derecho y
de la argumentacién juridica combinan el enfoque descriptivo y normativo del
razonamiento justificatorio siendo tanto teorias como doctrinas del razonamiento
justificatoria.

La ultima posicion, fundada en el escepticismo juridico y que tiene como a uno
de los propios representantes al propio Chiassoni (1997), es establecer al silogismo
juridico como una metodologia de analisis de decisiones judiciales, mds que como una
descripcidn o prescripcion sobre el razonamiento justificatorio. Esta limitacién supone
la tesis de que la justificacion contenida en la sentencia puede ser reconstruida
racionalmente como un tipo de razonamiento silogistico a los fines de poder evaluar
tanto el silogismo central de la decisién como los razonamientos concatenados que la
conforman. Aqui el papel de la decisidn es central porque ante las diversas dificultades
el juez debe enfrentarse a tomar decisiones sobre diferentes opciones que se
presentan en los casos dificiles. El eje de que sea una metodologia estd en su
capacidad para evaluar la correccién de la construccién de las premisas y derivacion de
conclusiones, es decir en evaluar las justificaciones internas y externas del
razonamiento presente en una decision judicial.

Estos ultimos enfoques no son necesariamente incompatibles. Los principales
autores contemporaneos dirian que utilizan a la teoria y la doctrina de la justificaciéon
cuando realizan estudios respecto a la teoria del derecho o la teoria de la
argumentacion y las presentan como metodologia cuando intentan justificar la forma
de andlisis de la tarea de los juristas. Ejemplos centrales de esta combinacion los
podemos encontrar en Zorrilla (2010), Moreso, (2004); Alchourron y Bulygin, (2017)
entre otros, quienes presentan al silogismo juridico como metodologia de andlisis de
la tarea de los juristas a la hora de identificar y solucionar problemas juridicos, ademas
de ser parte central de sus formas de establecer la estructura del derecho y sus
problemas en el nivel de la teoria del derecho y realizar un aporte significativo a la
teoria de la argumentacion juridica.’

7 Y . . . , . . T . .
Nuestra posicidn en particular se inscribe en esta linea de trabajo y esto podra ser visibilizado a través de diversas
formas de tratamiento del problema de la justificacion a partir de diversos niveles de analisis.
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3. Caso dificil y la justificacion interna y externa

La teoria de la argumentacion juridica en su desarrollo ha puesto su acento en
las criticas a las teorias y las doctrinas del razonamiento juridico centradas en una
concepcidn formalista de la aplicacién del derecho. Rechazan, por un lado, que esta
deba aplicarse al contexto de descubrimiento de la decision judicial como asi también
rechazan el ocultamiento de los problemas de indeterminaciéon del derecho y del
desacuerdo entre juristas. Para ello, se basan en una distincion entre casos faciles y
casos dificiles y entre justificacion interna y externa del razonamiento juridico. La
justificacion interna de una decisién de aplicacion juridica corresponde a la correccidn
I6gica de la derivacion. Es decir que lo que evaluamos en la justificacion interna es que,
asumidas determinadas premisas normativas y facticas como correctas, la conclusién
juridica se derive l6gicamente de ellas. En los casos “faciles” la labor argumentativa del
aplicador radica en efectuar una inferencia de este tipo. Wréblewski (1979, 2018) ha
llamado al primer tipo de justificacién “interna” haciendo alusion a la validez de una
inferencia a partir de premisas dadas y estd conectada con la racionalidad intena.
Cuando preguntamos si una decision ha sido apropiadamente inferida de sus premisas,
estamos hablando de la racionalidad interna:

La justificacion interna (a la que de aqui en adelante nos
referiremos por injusticacién) esta relacionada con Ila
racionalidad interna de la decisidn juridica. Una decisidn esta
injusticada si se infiere de sus premisas segln las reglas de
inferencia aceptadas. La condicidon de injustificacién es la
existencia de una regla con la que poder verificar la
racionalidad interna de la decisién. La validez de las premisas
se da por supuesta. (Wréblewski, 2018, p. 39)

Es por ello que se ha dicho en la teoria de la argumentacidn que la justificacién
interna es “la justificacién de una conclusiéon de una inferencia” (Moreso, et al. 1992,
citado por Jaramillo Zuluaga, 2012) o un asunto reservado a la ldgica deductiva
(Atienza, 2000, 1991/2016).

Para la teoria de la argumentacién contemporanea, el rasgo caracteristico de la
practica juridica no se encuentra en los casos faciles y la restricciéon a esta clase de
casos sino a la existencia de casos en los cuales el aplicador del derecho a la hora de
establecer la premisa factica y/o la premisa normativa requiere nuevas
argumentaciones que pueden o no ser deductivas. Al segundo tipo de justificacién, la
cual somete a prueba el caracter fundamentado de sus premisas, la denomind
Wrdblewski (1971/2018) justificacion externa. La primera refiere a una cuestion de
Iégica deductiva, pero en la justificacion externa hay que ir mas alla de la légica formal
en sentido estricto. La justificacion externa implica la necesidad de identificar una
solucién para problemas juridicos que surgen en la identificacién de las premisas y que
nos enfrenta a una duda sobre la elecciéon de la respuesta que corresponde, y, en
segundo lugar, implica realizar la exposicion de las razones de hecho y de derecho que
justifican la eleccidén. Es decir, se necesita la exteriorizacion del porqué de las premisas
de hecho y de derecho que el aplicador afirma para arribar a la solucion del caso.



4. Los casos principales de indeterminacion juridica

Neil McCormick (1978/1997) es uno de los principales expositores de esta
distincidn entre casos faciles y casos dificiles, y asimismo los problemas juridicos que
considera que son las fuentes habituales de la dificultad de los casos. Los casos faciles
no presentan problemas juridicos de indeterminacién en sus premisas, bastaria la
justificacion interna de las premisas. Mientras que, si nos encontramos con problemas
juridicos que implican casos de indeterminacion de las premisas normativas o facticas,
estariamos frente un caso dificil, en el que seria necesaria una justificacién adicional de
determinacién de cada una de dichas premisas.

¢Pero qué problemas son aquellos que hacen que un caso sea dificil? No hay un
acuerdo sobre la forma de establecer la clasificacion de estos, pero existe cierta
coincidencia en considerar que algunos de estos casos se relacionan con la
identificacidon de la premisa normativa exclusivamente y otros a la premisa factica o la
adecuacion entre estas. McCormick (1978/1997) los clasifica en cuatro principales: 1)
problemas de relevancia, 2) problemas de interpretacion linglistica, 3) problemas de
subsuncién o calificacidn, y 4) problemas de prueba. Los dos primeros afectan a la
premisa normativa y los segundos, a la premisa factica (Atienza, 2000).

El problema de relevancia plantea el obstaculo de determinar la existencia de
una norma aplicable y las discusiones que pueden existir respecto a cual es la aplicable
en el caso de existir mds de una postura al respecto. El problema de interpretacién
surge con la indeterminacién producida a partir de una ambigliedad lingistica o
semantica que produce mas de una lectura posible. El problema de calificacion es
cuando se discute si el hecho puede subsumirse en el supuesto de hecho descripto en
el antecedente de la norma. El problema de prueba se refiere a la indeterminacién
respecto a establecimiento de algun elemento relevante de la premisa menor.

Otra clasificacién posible es aplicando los desarrollos de Alchourron y Bulygin
(2017) en sus estudios de metodologia de la investigacion juridica aplicada a los
sistemas normativos, y que permite distinguir entre 1) problemas interpretativos, 2)
problemas légicos en el sistema normativo: contradiccién normativa, redundancia e
incompletitud si se registra un caso de laguna normativa, 3) lagunas de
reconocimiento, 4) lagunas de conocimiento, 5) lagunas axioldgicas.

Alchourron y Bulygin (2017), como vemos, ademas de los problemas
interpretativos descriptos, establecen que existe una serie de inconvenientes a la hora
de resolver un problema normativo, esto es, de resolver si una accién es prohibida,
obligatoria o facultativa seguin cierto sistema normativo. Los primeros son defectos
légicos de sistemas como: 1) la incoherencia, cuando existe una contradiccién
normativa, al presentar el sistema normativo soluciones juridicas distintas e
incompatibles para un mismo caso del universo de casos. 2) La incompletitud, cuando
existe una laguna normativa, al presentar el sistema normativo un caso del universo de
casos sin solucién normativa. 3) La redundancia, cuando el sistema normativo presenta
un caso que queda regulado con mas de una solucién idéntica por las normas que
componen ese sistema.

Ademas de la laguna normativa que determina la incompletitud del sistema, para
estos autores existe otras clases de problemas que los juristas también llaman lagunas
pero que deben ser distinguidas. Los autores en el libro analizado realizan un estudio
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sistematico del concepto de laguna, diferenciando las lagunas normativas (ausencia de
solucion para algin caso), de otras clases de lagunas: 1) Lagunas de conocimiento:
casos individuales que, por falta de conocimiento de las propiedades del hecho, no se
sabe si pertenecen o no a un caso genérico (corresponden a los problemas de prueba
denunciados por Neil McCormick). 2) Lagunas de reconocimiento: casos individuales
en los cuales no se sabe si el caso individual, por falta de determinacidon semantica de
los conceptos que caracterizan a un caso genérico, pertenece o no al caso genérico
(corresponde a los problemas de calificacion juridica de McCormick). 3) Lagunas
axiologicas: presencia de una solucion insatisfactoria (hay soluciéon para un caso, pero
dicha solucién es axioldégicamente insatisfactoria). Corresponde parcialmente a los
problemas teleoldgico-axiolégicos y conflicto de derechos, que son especialmente
relevantes para una reflexion sobre los principales casos de posible aparicién de
desacuerdos profundos en la practica juridica.

En el giro hacia la consideracidn respecto a la relacién entre casos dificiles desde
la 6ptica del desacuerdo, Dolcetti y Ratti (2012) establecen una taxonomia de los
desacuerdos entre los juristas, que contemplan los desacuerdos de reconocimiento,
los interpretativos, los decisionales y los axioldgicos, que coinciden en gran medida con
las ya mencionadas clasificaciones.

Los casos dificiles dan lugar al desacuerdo a la hora de la aplicacion del derecho
y estos desacuerdos como mostraremos en los puntos subsiguientes son su principal
forma de manifestacion. De tal manera, que pueden construirse, a partir de su analisis
a partir del aporte de la epistemologia del desacuerdo, una herramienta conceptual
operativa para la clarificacion de la identificacidn de casos dificiles y del alcance de la
obligacion de realizar la justificacion externa de estos por parte de las autoridades
judiciales.

5. Problema de la determinacion del caso dificil y el alcance de su exigencia

Como vemos son muchas las posibilidades de calificaciéon de |las
indeterminaciones que se manifiestan en los desacuerdos entre los juristas, pero
recurriendo a Navarro (1993) podemos distinguir entre el enfoque conceptual respecto
a los casos dificiles, lo que nos lleva a la pregunta sobre qué es cuando nos
enfrentamos a un caso dificil, un enfoque descriptivo sobre qué hacen los juristas
frente a los casos dificiles y un enfoque prescriptivo sobre qué deben hacer los jueces y
los juristas en general frente a los casos dificiles.

Por lo establecido en los puntos anteriores, existe una relacién estrecha entre
estos enfoques: la existencia de caso dificil es relevante para poder determinar la
exigencia prescriptiva de justificacion externa por parte del juez.

La idea es ver en qué sentido la nocién de desacuerdo puede ayudar a clarificar
el concepto de caso dificil, a través de una definicién operativa de esta, y establecer
con mas claridad el alcance de la exigencia de justificacion. La fertilidad del recurso a
la idea de desacuerdo como veremos posteriormente nos puede mostrar algunos de
los rasgos que la relacién desacuerdo-argumentacién asume en los contextos
institucionalizados de la decision jurisdiccional.
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Para comenzar intentaremos construir una serie de alternativas que toman como
base la idea de desacuerdo y establecer algunas criticas centradas en la capacidad de
estas explicaciones para reconstruir la practica o para cumplir ciertas exigencias
valorativas presentes en los sistemas normativos.

5.1. La primera alternativa: El estado de duda en el aplicador

La primera alternativa es requerir un estado de duda en el aplicador sobre un
aspecto relevante de la premisa normativa o factica. La duda puede caracterizase
como indeterminacién o indecisién en el juicio a partir de dos o mas hipotesis (Nievas
Fenoll, 2013).

Esta posicion indicaria que se configura un caso dificil si y solo si existe una duda
en el aplicador del derecho sobre la configuracién de aspectos relevantes de la
premisa normativa o la factica. Esta alternativa parece la mas alejada de la idea comun
de desacuerdo; sin embargo, hay quienes piensan que esta puede ser reconstruida en
forma de un desacuerdo interno del sujeto aplicador en el iter de su razonamiento.®

A esta alternativa se le puede objetar tanto que no reconstruye la practica ni
consideraciones prescriptivas que podrian ser atendidas. Es la mas infraincluyente de
las alternativas disponibles.

Si la condicién de duda fuera suficiente para la existencia de un caso dificil y
determinara el alcance del deber de justificacién, un primer problema es que no podria
existir un criterio externo de control y publico de esta, que es un punto central de la
exigencia de motivacion.

El segundo problema respecto a la necesariedad y suficiencia del criterio es su
inadecuacion con la practica y los ideales normativos del sistema juridico. Aqui algunos
problemas del orden descriptivo, los jueces no motivan su sentencia en la forma de un
iter racional que han tomado para llegar a la resolucidn y, en general, no presentan los
casos dificiles como casos de dudas internas y subjetivas. En general, se presenta mas
como un hecho exterior y objetivo. Asimismo, en la practica se presentan casos en los
cuales el juez justifica y debe justificar, mas alla de su duda interna, el ejemplo, mas
claro es la existencia de un pedido expreso de las partes en sus presentaciones iniciales

® para entender mejor la posicién y la critica a esta debemos recurrir a la motivacién acto y motivacion documento y
entre contexto de descubrimiento y contexto de justificaciéon. Hay cierto acuerdo en que la necesidad de la
expresion de las razones que justifican una decisién puede ser concebida de dos maneras, justificacién-acto y
justificacién-documento. La justificacion acto es concebida como la reconstruccion del iter racional que llevo a cabo
para llegar a una conclusidn. El juez lo que debe expresar en su motivacidn fueron los distintos estados y decisiones
que tuvo que llegar para tomar una decisiéon. La motivacién documento es concebida como la exposicion de las
razones justificantes de la decision. Es decir, la identificacion de la premisa normativa y de la premisa factica.

La teoria de la argumentacion juridica se inclina a decir que la primera constituye una parte del contexto de
descubrimiento de la decisién y, por tanto, por fuera de los intereses de esta, ya que es el campo de otra clase de
estudios cientificos tales como la psicologia judicial o la sociologia juridica. Para la mayoria de los autores la teoria
de la argumentacion juridica debe ocuparse del analisis de problemas que presenta el razonamiento juridico y la
descripcién y evaluacién de los argumentos justificatorios en el area del derecho, por lo que queda por fuera del
ambito de su analisis.

Lo que implicaria esta primera alternativa es que debemos incorporar la motivacién acto y el analisis del contexto
de descubrimiento, ya que ahora seria necesaria la descripciéon del iter racional y los estados de duda sobre
cuestiones relevantes para la identificacién de la premisa normativa y factica, para saber si la justificacion de la
resolucién es suficiente.
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o en los alegatos de considerar la existencia de un problema juridico determinado y la
hipdtesis de resoluciéon que propone la parte. Verbigracia, el demandado afirma en su
contestacidon de demanda o en su alegato que un determinado término dentro de la
ley aplicable debe ser tomando en cuenta en un sentido diferente al expresado por el
actor en su demanda. Aunque al juez no tuviera duda sobre la existencia del término
deberia justificar igualmente, pues se entiende en el ambito juridico que la exigencia
de la sentencia de ser fundada légica y legalmente lo lleva a tener que respetar el
principio de razon suficiente y una forma general de pensar la violacion de este
principio es la ausencia de motivacién sobre un argumento relevante presentado por
las partes para la identificacion de la premia normativa o factica. Esto lo lleva a tener
qgue decidir entre las hipdtesis interpretativas en pugna y tomar una decisién, bajo
pena de ser declarada una sentencia arbitraria en su defecto.’

Asimismo, en el andlisis de la tercera, cuarta y quinta alternativa, como
abordaremos infra, analizaremos otros supuestos en los que tampoco parece, prima
facie, necesaria la existencia de una duda para la configuracidon del caso dificil y su
justificacion.

Podemos establecer, entonces, que la duda es un estado caracteristico frente a
problemas de indeterminacidn de la premisa normativa o factica del silogismo juridico,
pero no es una condicidn necesaria ni suficiente para la configuracion de un caso dificil
ni para definir el alcance de la exigencia de justificacion.

Una pregunta diferente es si la presentaciéon de las partes de la existencia de un
problema juridico y diversas formas de resolucion de este y/o existentes en la cultura
juridica y/o presentada por otro aplicador en un tribunal colegiado o un posible par
epistémico que resuelva el caso (alternativa 2, 3, 4, 5) el juez o jueza, deberia tener
una disposicidon al cambio de actitud doxactica, y poner en duda su creencia. En los
apartados siguientes, realizaremos algunas reflexiones al respecto, que van mas alla de
la propuesta pero que estan relacionadas con discusiones caracteristicas dentro de la
epistemologia del desacuerdo.

5.2. La segunda alternativa: El desacuerdo de las partes en el proceso

La segunda idea de “caso dificil” es establecer como condicién necesaria y
suficiente el desacuerdo entre las partes en un proceso (ejemplo: actor y demandado,
fiscal y defensa en los procesos penales, etc.) respecto a la forma relevante de
identificar la premisa normativa o la factica. En este caso, el desacuerdo se presenta en
el caso concreto patentizado en la presentacion de posiciones incompatibles de las
partes en el proceso, por ejemplo, respecto a la interpretacién del texto de la norma,
la forma de integrar una laguna normativa, la forma de establecer una presuncién o
carga de la prueba respecto a un hecho oscuro, etc.

° Como ejemplo, la Corte Suprema de justicia de la nacion lo ha desarrollado como uno de los supuestos de la
doctrina de la sentencia arbitraria manifestada en diversos fallos a partir del caso “Rey ¢/ Rocha”; la Corte
Interamericana Justicia por su parte ha declarado en la causa “Tristdn Donoso vs. Panama” se afirma que la
sentencia debe incluir en la motivacién las argumentaciones de las partes, de tal manera que la justificacion del fallo
debe mostrar que han sido analizados y valorados los alegatos de las partes. En la causa Chocron Chocrén Vs.
Venezuela” del aifo 2010, luego de reiterar la doctrina sentada en el caso “Tristan Donoso”, se fijo el principio de
completitud de la motivacion al afirmar, las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias.
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En esta segunda alternativa, se configurara un caso dificil si existe un descuerdo
en el caso concreto a través de la presentacion de posiciones incompatibles respecto a
un aspecto relevante de la identificacion de la premisa normativa o la factica.

Como hemos analizado en el apartado anterior, el alcance de la exigencia de una
justificacion legal y logica de las resoluciones judiciales ha sido entendido como
exigencia de oir los argumentos de las partes sobre aspectos relevantes de la
identificacion del derecho y los hechos y dar respuesta a los problemas de
indeterminacién planteados por las partes y sus hipdtesis de resolucién.

Esta alternativa parece adecuada desde el punto de vista de las prescripciones de
los sistemas normativos, asi como también luce adecuada desde el punto de vista
descriptivo ya que es una practica caracteristica de los jueces al momento de justificar
su decisidn, describir y analizar los problemas juridicos de indeterminacién planteados
por las partes y expedirse sobre sus hipdtesis de resolucidon. Sin embargo, si bien
constituye un criterio que se presenta como suficiente para la exigencia de la
justificacion externa de las premisas, no es una condicidn necesaria de este, pues hay
supuestos en los cuales es posible para el juez o jueza identificar problemas de
indeterminacion mas alla de los identificados por las partes y tener que considerar
hipodtesis de resolucién de estos.

Es un principio aceptado dentro del sistema de normas secundarias dirigidas al
juez o a la jueza que este es experto en derecho y que, por tanto, puede y debe
apartarse de las identificaciones de las premisas normativas establecidas por las partes
si considera que estas son incorrectas. La readecuacion se realiza bajo el principio de
“in iura novit curia” vy, por lo tanto, el juez o la jueza también puede identificar
problemas de indeterminacion de esta premisa mas alld de lo pedido. Por ejemplo,
puede identificar problemas interpretativos del texto legal, declarar la existencia de
lagunas, o problemas clasificatorios, de un problema de conflicto, etc.
independientemente que estos hayan sido identificados por las partes o surjan de las
hipdtesis de resolucion brindadas por estos. En la practica también es un hecho comun
que asi lo realice.’®

Un dltimo punto para considerar es si el juez deberia, ante el planteo de las
partes sobre la existencia de un problema de indeterminacion y las soluciones que
ofrecen a este, ademads de la necesidad de justificar su solucion atendiendo a estos
planteos también realizar una revision de sus creencias. Para ello, debemos presentar
algunas ideas centrales de la epistemologia del desacuerdo. Rodriguez (2019) sefiala
gue existe una pregunta general respecto qué debemos epistémicamente hacer frente
al desacuerdo de un par epistémico y una pregunta mas especifica dentro de este
campo: “(PR) ¢Qué debemos hacer (doxasticamente) con nuestra creencia especifica
acerca de que p, cuando descubrimos que alguien esta en desacuerdo con nosotros, y
ademds tenemos buenas razones para creer que se trata de un par epistémico?”
(Rodriguez, 2019). ¢Debo cambiar de creencia? ¢Debo mantenerla? ¢Debo cambiar mi
nivel de confianza en esta, debo suspender mi juicio? Son algunas de las preguntas que
se siguen de esta situacion.

Oep algunos procesos de tipo dispositivos, en donde el impulso de las partes y la determinacion de los limites de la
disputa dependen de las peticiones de las partes, hay discusiones no sobre la existencia del principio sino sobre sus
limites, al tener que conjugarse con el principio de coherencia que implica la idea de no fallar extra petita, es decir
mas alla de lo peticionado por las partes. Un ejemplo de esta clase de procesos es el proceso civil.
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Lo Guercio (2016) establece que sobre estas es posible distinguir entre dos
posturas extremas, por un lado, posturas conciliatorias y, por otro, posturas
obstinadas. Para las primeras, el descubrimiento del desacuerdo con un par epistémico
sefalaria la necesidad de revisar la creencia significativamente mientras que, en la
postura obstinada, que es posible mantener, bajo ciertos supuestos, la creencia sin
afectacion por la existencia de otro par epistémico. B. Frances y J. Matherson, J (2019)
también distinguen entre dos visiones contrarias como son representada por la Equal
Weight View que es una postura conciliatoria, la staedfast view que representa la
postura no conciliatoria y un conjunto de posturas intermedias entre ambas como son
el punto de vista justificationist view y el total evidence View.'!

La idea de paridad epistémica misma ha traido discusiones respecto a su
conformacidn, sin embargo, la concepcion mds estandar de esta y que serd la que
tomaremos aqui sefiala:

Paridad Epistémica Dos sujetos son pares epistémicos
respecto de una proposiciéon P si y solo si (1) poseen
(aproximadamente) las mismas virtudes cognitivas, (2)
poseen (aproximadamente) la misma evidencia. La idea es
que dos individuos son pares epistémicos cuando ninguno
posee una ventaja epistémica por sobre el otro en términos
de acceso a la evidencia o capacidad para evaluar dicha
evidencia. (Lo Guercio, 2016, p. 327)%?

Si tomamos la definicion estdndar de este formulada vemos que la nocidn
implica al menos dos condiciones: la misma evidencia y la virtud epistémica, podemos
preguntarnos si las partes respecto al juez representan un par epistémico.
Efectivamente las partes como los jueces se enfrentan a la misma evidencia no solo
factica sino a un mismo cuerpo normativo. Si bien entonces parece estar satisfecha
esta condicién, no parece suceder lo mismo con respecto a la virtud epistémica.
Dentro de las virtudes epistémica mas representativas se encuentra la virtud de la
imparcialidad. Las partes en el proceso representan justamente la vision parcial a
partir de un interés de cada uno de los polos del proceso (actor y demandado,
defensor y acusador, etc.). Por lo que prima facie, desde esta perspectiva, el juez no
tendria razones adicionales para revisar su creencia por la existencia de un
desacuerdo, pero si se encontrara frente a un caso dificil y debera justificar la premisa
problematizada por las partes y dar argumentos que rebatan las posturas de la parte
en desacuerdo con la suya.

Sin embargo, es posible ensayar algunos argumentos basados en la idea de
racionalidad e imparcialidad, para demostrar cémo la autoridad jurisdiccional que
resuelve un caso debe estar abierto a revisar sus creencias por mas que las fuentes de
las razones sean las partes y éstas no sean pares epistémicos.

" parala compresion de estas teorias y sus principales tesis confrontar Frances y Matheson (2019).
12 . . . . . g . . . . . ,
Lo Guercio (2016) no coincide con esta definicion y agrega la perspectiva epistemoldgica como criterio. Alli
distingue entre la paridad epistémica fuerte frente a otra débil. La diferencia entre ambas es que, en la primera,
ademas de compartir la misma evidencia y virtudes epistémicas también sus perspectivas epistémicas son
semejantes mientras que en la segunda difieren. Esta diferencia entre los diversos tipos de paridad tiene efectos en
generar diversos tipos de desacuerdos; en el primer caso, desacuerdos débiles, en el segundo caso, desacuerdos
fuertes.
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Uno de los aportes mas importantes a la teoria de la argumentaciéon y a la
compresion del valor de los desacuerdos en la epistemologia se encuentra en la teoria
discursiva desarrollada por Habermas y aplicada por Alexy al campo de lo juridico. En
esta teoria discursiva que se basa en una concepcidn comunicativa de la racionalidad,
se otorga especial relevancia que tienen a la hora de llevar a decisiones imparciales en
el campo tedrico y practico, el valor de los intercambios argumentativos cuando se
siguen ciertas reglas del dialogo racional, vinculadas a la igualdad de los participantes
en la participacion de la situacién dialdgica, la no coaccidén, la carga argumentativa de
los participantes que manifiestan posturas antagodnicas en sus enunciaciones y el
respeto de estar abiertos a dejarse convencer en funcién de los mejores argumentos
disponibles.

El proceso judicial puede ser concebido como un espacio dialdgico racional
donde estas reglas se aplican y en donde el juez tiene un especial deber de
imparcialidad que lo obliga tomar en cuenta los argumentos de las partes y dejarse
convencer por las mejores razones. Como hemos afirmado en Villanueva (2017, p.
188):

El proceso judicial se presenta “fenomenolégicamente”
como un espacio dialégico donde, ciertos sujetos exhiben
pretensiones de verdad sobre afirmaciones facticas y validez
de normas. Estas pretensiones son expuestas por las partes
con pretensién de aceptabilidad racional, con exclusién de la
imposicién de la violencia, frente a otro sujeto, quien de
manera imparcial quien debera tomar decisiones respecto a
los requerimientos de las partes a partir de las
consideraciones de las mejores razones brindadas.

Esta practica no puede considerarse con sentido, ni las
manifestaciones de las partes no caer en contradicciones
pragmaticas, si el proceso no es concebido como un espacio
donde se busca un consenso racional entre los participantes,
los cuales tienen un derecho a dar y exigir razones, y por
tanto los partes son considerados en este sentido dignos de
ser tenido en cuenta como agentes morales y racionales.
Asimismo, en este espacio, en donde prima la accién
comunicativa dirigida al entendimiento, la decision final que
debe tomar el tribunal de juicio, qua agente racionales y que
representa el auditorio racional universal, se debe someter
al resultado de la evaluacién de los mejores argumentos. La
decision final del tribunal asi considerado se presenta bajo
tal exigencia fundamental, la de haber arribado a la misma
en base a la seleccion de los mejores argumentos
normativos y empiricos. Esta exigencia pragmatica otorgara
validez respecto a la verdad objetiva de las proposiciones
asertivas seleccionadas para configurar la premisa factica
como asi también la correccién normativa de la premisa
normativa que se encuentren en discusion.
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Ahora bien, si esta es la practica y estas son los presupuestos
y principios que los sostienen pragmatica y moralmente, el
proceso judicial para poder llevarse a cabo de manera
racional el mismo tiene que tener como ideal regulativo un
conjunto de condiciones ideales de donde es posible derivar
la exigencia de ser oido, de controlar la exigencia de dicha
exigencia y por ultimo la posibilidad de revisidn. Una de
estas condiciones basicas es los participantes, en una
condicion simétrica, pueden expresar su tesis y los
argumentos que los sostienen, con la perspectiva de poder
llegar a una resolucidén racionalmente motivada.... las
implicaciones a las que hemos hecho referencia ut supra
sobre las potestades de las partes, implican la proteccidn de
esta posibilidad y asimismo presuponen también que el
juzgador las debe tomar en consideracion imparcialmente. El
control de que se ha considerado los argumentos
imparcialmente es lo que se controla a través de la
motivacion.

Consideramos que esto no solo es una derivacién de la teoria discursiva, sino que
estd presente en la practica y en los ideales del sistema.’® En las principales doctrinas
procesales, con base en la doctrina constitucional y en consideraciones de moralidad
politica, la virtud de la imparcialidad judicial implica la idea de que el juzgador sea
capaz de revisar sus creencias a partir de los argumentos brindados por las partes.
Como hemos establecido, por su derecho a ser oidos, porque sus argumentos
conforman parte de las razones relevantes del caso y por su capacidad para colaborar
con una decisidon mas justa e imparcial.

5.3. Tercer supuesto: | desacuerdo en la cultura juridica interna: Un desacuerdo
concreto en la cultura juridica (desacuerdo en la doctrina, en jurisprudencia, etc.)

Un punto de vista bastante aceptado dentro de la teoria juridica es qué la
manifestacion de los problemas juridicos se encuentra en los desacuerdos existentes
en la doctrina y la jurisprudencia. En este trabajo las trataremos a ambas de manera
unificada bajo el titulo de cultura juridica interna, aunque los componentes de esta son
mas amplios y realicemos un tratamiento diferenciado de ambas fuentes del derecho.

En este sentido, esta alternativa se podria establecer de la siguiente manera: Se
configurard un caso dificil si existe un descuerdo en la cultura juridica interna (doctrina
y jurisprudencia) respecto a un aspecto relevante de la premisa normativa o la factica.

Este enfoque tendria tal vez un importante nivel de aceptacién entre los tedricos
de la argumentacién como lo hemos manifestado. A nivel descriptivo, es el tipo de
descuerdo que, en general, identifican los tribunales en sus sentencias como casos
dificiles y al momento de resolverlos recurren a la doctrina y jurisprudencia en disputa

13 . . . . .
Debo este argumento a uno de los dictaminadores de este trabajo a quien agradezco esta y otras valiosas
sugerencias.
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para justificar también sus decisiones y desde el punto prescriptivo también pueden
desarrollarse argumentos en su favor atento el lugar de la jurisprudencia y la doctrina
como fuentes directas o indirectas del derecho. En funcidén de estos argumentos, la
existencia de una contradiccién en la doctrina o jurisprudencia pareceria una razén
suficiente para la configuracién de un caso dificil y tener que razonablemente esperar
gue un juez justifique externamente las premisas ya sea normativa o factica en donde
se encuentre un desacuerdo en la cultura juridica asi considerada.

A pesar de ser suficiente lo mencionado para mostrar la relevancia de otra forma
de desacuerdo para la identificacion del caso dificil, es posible profundizar desde Ila
epistemologia del desacuerdo no solo la racionalidad de la exigencia de justificacién en
estos casos sino diferenciar situaciones interesantes.

Marcaremos algunos puntos que deberan ser analizados en la profundizacion de
este trabajo:

En primer lugar, es necesario separar para su analisis entre el tratamiento de la
doctrina y la jurisprudencia, a los fines de poder distinguir los casos en los cuales
hablamos de un par epistémico respecto a un superior epistémico y sus consecuencias.

a) En la doctrina, el desacuerdo entre autores configuraria, prima facie, un caso de
desacuerdo tipico entre pares epistémicos. Con lo que puede ser analizada esta clase
de desacuerdo a través de las herramientas analiticas y discusiones propias dentro de
la epistemologia del desacuerdo (Christensen, Lackey, Kelly, entre otros).

En la relacion entre el juez y la doctrina, la doctrina representaria a un superior
epistémico. Frances (2018) sefala que para marcar el orden inferior, par y superior
epistémico hay diferentes conceptualizaciones (Elga, 2007) pero es posible recurrir a
una serie de factores para determinar la posicidn epistémica entre los que se
encuentran: a) la capacidad cognitiva para responder a la pregunta, b) la evidencia
aportada para responder la pregunta, c) el conocimiento previo relevante, d) el tiempo
dedicado a responder a las preguntas, e) las distracciones encontradas al responder la
pregunta, f) los sesgos relevantes, e) la atencién al contestar la pregunta, y h) las
virtudes intelectuales poseidas.

En la doctrina encontramos a los investigadores dogmaticos expertos en cada
una de las especializaciones del derecho, y que tienen especiales competencias para la
deteccién de problemas juridicos con un gran conocimiento previo relevante, una
dedicacién de tiempo y de atencién mayor a la de los jueces para la compresion de los
casos dificiles, los problemas involucrados, la revision de las hipétesis de solucidn.
También menores distracciones en la tarea como de presencia de sesgos respectos a
las partes.

b) En la jurisprudencia, respecto a un juez determinado puede referirse a jueces de la
misma jerarquia en la estructura superior. Por lo tanto, podemos decir que la
jurisprudencia puede ser analizada como casos de pares epistémicos o no, segun
consideremos el caso de los tribunales superiores jerarquicamente como casos de
superiores epistémicos. Esto resulta una interesante pregunta con un importante
impacto en los argumentos a favor de seguir los precedentes. élLos tribunales
superiores son prima facie superiores epistémicos? Hay algunos elementos que
permitirian asimilar a través de ciertas generalizaciones ambas categorias, aunque
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evidentemente podriamos encontrar muchas excepciones. En este sentido, en general,
a) el acceso a los tribunales superiores se da a través de evaluaciones de competencia
mas complejas que las desarrolladas para los jueces inferiores. b) Se toman en cuenta
también los afios de experiencia en el cargo, lo cual redundaria en una mayor
experiencia y conocimiento previo relevante. c) Respecto a las causas que analiza son
menos y sobre problemas juridicos puntuales debatidos, con lo cual puede dedicar un
mayor tiempo de dedicacion a su analisis, con menores distracciones al contestar la
problemética abordada.™

El criterio evaluado tiene las credenciales suficientes para ser considerado como
una buena herramienta para identificar casos dificiles y, por consecuencia, extender la
necesidad de justificar externamente las premisas en las cuales haya una discusion
vigente en la cultura juridica, entendida esta como desacuerdos doctrinales y
jurisprudenciales. El criterio todavia, sin embargo, parece infra-incluyente respecto a
dos situaciones concretas que requiere el analisis ampliar nuestra lista de criterios,
como ser la existencia de un desacuerdo con un par epistémico en el interior de un
tribunal colegiado y aquellos casos en los cuales, en general por su novedad, no han
sido problematizados en la doctrina o la jurisprudencia.

5.4. Cuarta alternativa: La posibilidad de un desacuerdo entre pares epistémicos en
un tribunal colegiado

El desacuerdo efectivo con otro u otros jueces miembros de un mismo tribunal
colegiado, sobre una indeterminacion de un aspecto relevante de la premisa
normativa o de la premisa factica, también puede ser considerado un caso de
manifestacidon de un caso dificil y la consecuente obligacién de extremar el esfuerzo
argumentativo en la justificacion de las premisas involucradas.

¥ Uno de los revisores anénimos del presente trabajo, al cual estoy muy agradecido por sus sugerencias, sefiala
situaciones que pueden entrar dentro de las excepciones u objeciones importantes a la asignacién del papel de
superior epistémico a los tribunales institucionalmente superiores: 1) La relacion entre “Tribunal superior” y
superior epistémico puede ser problematica e implica una serie de aspectos politicos que son discutibles. No es
necesario que un tribunal orgdnicamente superior sea superior epistémico que el tribunal inferior, ya podria haber
casos en los que los criterios establecidos en a-h, no sean cumplimentado efectivamente por el superior jerarquico
como casos en los que si estuvieran cumplido por el inferior. 2) La idea se vincula mas con las idealizaciones de lo
que deberia ser un tribunal superior que lo que acontece en términos juridicos, es decir, en término de la
delimitaciéon de las competencias que ellos tienen. 3) La idea de mayor complejidad de las causas tramitadas en las
instancias superiores es problematica como criterio ya que dependen de lo que conceptualicemos por complejo.
Esto puede verse si tomamos la competencia por ejemplo de los tribunales “extra-ordinarios” como puede ser los
tribunales de casacion provinciales y nacionales, la competencia de la Corte Suprema, en donde se ven limitadas los
aspectos de la causa que pueden discutidos frente a ellos, si tomamos el concepto de complejo como especifico y
relevante puede ser cierta la afirmacidén pero si tomamos en cuenta la extension de los aspectos normativos y
facticos a considerar parece que efectivamente los tribunales inferiores se enfrentan a un caso mas complejo.4) Por
ultimo, la cantidad de causas que tiene impacto en la concentracidon y mayor atencidn a cada causa también debe
ser relativizado. En nuestro pais, la Corte Suprema o la Ultima instancia provincial, por ejemplo, nuestro Tribunal
Superior de Justicia, tienen mas caudal de causas que ciertos tribunales inferiores de la provincia, sobre todo si son
de alguna competencia especifica. Estos argumentos permiten comprobar la existencia de importantes excepciones
a la asimilacion de las categorias de tribunales superiores y superior epistémico y la forma en que el caracteristica c)
de resulta especialmente problematica en cuanto a su configuracién, especialmente en la practica en nuestro
sistema juridico, siendo necesario, por un lado, calibracidn conceptual del concepto de complejidad, en términos de
especificidad y relevancia, y por otro la necesidad de mostrar la forma en que, sin embargo, en cuanto al caudal de
causas logra captar el funcionamiento, por ejemplo, entre los juzgados de primera instancia y cdmaras de apelacion,
en donde se enfrentan a la misma extensidn respecto a la revisién de la premisa factica y empirica, y la forma en
que funciona la instancia extraordinaria en sistemas en los cuales el acceso es efectivamente restringido, como
puede ser el ejemplo de la Corte Suprema Norteamericana.
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La tesis en este supuesto es que representa un caso especial de la gestion de una
situacidon de desacuerdo como forma de la busqueda de imparcialidad. La idea de
realizar el cambio de jueces unipersonales a tribunales colegiados justamente
responderia a la idea de lograr una mayor imparcialidad, racionalidad y legitimidad de
la decisidn al estar sometida a la consideracion de pares epistémicos.

Sobre este punto las consideraciones a realizar y profundizar serian las
siguientes:

a) Parece razonable pensar que los desacuerdos, que quedarian evidenciados a través
de disidencias relevantes sobre la decision final o los argumentos de apoyo para la
misma decision sobre la identificacion de aspectos relevantes de la premisa normativa
o factica, manifiestan la existencia de un caso dificil y sirven como criterio para su
identificacidon. La idea misma de que un par epistémico, que conforma el mismo
tribunal que ha tenido en consideracion la misma evidencia y que en principio posee
las mismas virtudes epistémicas que uno, haya llegado a una creencia diversa sobre la
norma aplicable o como considerar aspectos centrales de los hechos parece razén
suficiente para que se tome al caso como dificil y exija una justificacion externa de los
elementos en disidencia, por ejemplo, el desacuerdo entre los pares del tribunal en la
forma de calificar un hecho, en la forma de interpretar un término legal, en la manera
de resolver una contradiccién normativa, o integrar una laguna, ponderar los derecho
en juegos, entre otros problemas juridicos que afectan la identificacion de las
premisas.

b) Por supuesto, un aspecto a considerar es si todo juez que forma parte de un
tribunal colegiado es un par epistémico. En este caso lo presuponemos, pero
dependerd como hemos manifestado antes de la discusion misma sobre esta
categoria, pero creemos que un elemento importante a considerar a favor de esta es
gue justamente la seleccidn de su composicidon estd pensada en términos de esta
paridad.15

c) Otro punto relevante es la importancia que asume el mecanismo de deliberacién y
votacién que el tribunal colegiado tenga. La mayoria de los sistemas dicen que los
jueces pasan a deliberar para tomar una decisién, cada uno toma su decision y vota la
resolucién misma, por ejemplo, en sede penal si se lo considera culpable y la pena en
su caso. Y luego comienza un plazo en el cual se redactardn la justificacion de la
decision. En este caso la identificacion de estar frente a un caso dificil se daria, prima
facie, al momento de la deliberacidon cuando queda en evidencia el desacuerdo entre
pares epistémicos. La exigencia de un mayor esfuerzo argumentativo sobre el
problema de identificacion de la premisa se traslada al momento de la deliberacién
misma para arribar a consenso vy, luego, al de la redaccidon de la justificaciéon de la
sentencia, donde, en la situacion de no arribar a consenso, deberan fundamentarse los
votos en disidencia.

En otros sistemas en los que no hay deliberacion comun, el voto y justificacién
individual reduce significativamente la oportunidad de identificacion del caso dificil en

15 T . . . . .
En el andlisis solo hemos desarrollado los tribunales colegiados técnicos. Un caso especial que, por sus

particularidades, requiere una mayor profundizacidn sera el de los procesos por juicios por jurados constituido por
legos. Este punto sera analizado en un futuro trabajo sobre la paridad de los jueces/juezas técnicas y legos, y sus
consecuencias en las reglas de mayoria de la decision y fundamentacion.
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funcién del desacuerdo de pares. En los diseifios de votacidn sucesiva esto al menos es
aplicable respecto al voto del primer juez, y solo el tercer juez tendra toda la
informacién disponible respecto a lo decidido y argumentado por sus pares y asi saber
si se encuentra en un caso dificil y argumentar en consecuencia. Esta clase del sistema
tiene una légica que parece priorizar como hacer la teoria staedfast view, la
importancia de la no afectacidn del juicio propio por las influencias de otros como
criterio de imparcialidad.

Creo que una analogia respecto a esta forma de decisidon la encontramos en los
sistemas de evaluacidn de tesis de posgrado, donde diferird mucho el impacto del
desacuerdo con el par epistémico en nuestro voto y justificacién de esta, segun
hayamos podido estar en contacto con las opiniones de colegas evaluadores.

d) El funcionamiento de los tribunales colegiados es un importante campo de
aplicacidon del problema planteado por la epistemoldgica del desacuerdo respecto a las
actitudes doxdsticas que deberian seguirse frente a la evidencia de un desacuerdo con
un par epistémico en la decisién de un caso al que nos enfrentamos ante la misma
evidencia. En especial esta parece relevante en los casos que exigen como estandar de
prueba tomar la decisién “mds alla de toda duda razonable”, como es el caso de las
condenas dentro del derecho penal. En estos casos, la epistemologia del desacuerdo
puede tener un rol central a la hora de determinar si el estandar debe ser satisfecho de
manera individual o como grupo colegiado. {Debemos considerar alcanzado este
estandar si uno de los pares epistémicos miembros del tribunal colegiado desacuerda
con la decision mayoritaria? La contestacién de esta pregunta tendra incidencia directa
en la racionalidad de exigir para estos casos que la decisidn final necesite ser unanime
o baste la mayoria de los votos.

Por las particularidades de la decisién juridica, los casos en los cuales no se
alcanza unanimidad (en los cuales en otros contextos podrian configurarse casos de
forma de suspension de juicio) en este contexto tienen los efectos de una de las
alternativas. Si p es la creencia en la culpabilidad y no p la creencia en la no
culpabilidad, la suspensién de juicio que supone estar frente a una duda razonable
tendra los efectos no p, y se presumira al acusado como no culpable.

Este punto como veremos no es menor ya que es un ejemplo mas de la
especificidad de la toma de decisiones juridicas al ser analizada por las categorias de la
epistemologia del desacuerdo.

5.5 Quinta alternativa: El hipotético desacuerdo con un par epistémico que juzgue el
mismo caso

La ultima alternativa que queremos explorar ya no supone un tribunal colegiado,
sino que introduce un ultimo criterio para la determinacién de un caso dificil con base
en la nocién de desacuerdo y es la consideracion de un hipotético desacuerdo con un
par epistémico. Esta idea es una especie de reconstrucciéon particular de auditorio
universal para evaluar la racionalidad de un discurso, al caso especifico de la
argumentacion juridica cuyo contenido especializado podria requerir la nocidon de un
auditorio especializado.
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En este sentido, se configurard un caso dificil, si es posible concebir un
desacuerdo posible con un par epistémico que juzgue el caso respecto a un aspecto
relevante de la premisa normativa o factica.

En este sentido, la intuicién es que, ademas de los casos de desacuerdos reales
planteados hasta el momento como criterios para determinar la existencia de casos
dificiles y el alcance de la exigencia de justificacion externa de aspectos relevantes de
las premisas normativas y facticas de la decisién judicial, es posible introducir un
criterio de orden conjetural que la autoridad jurisdiccional debe tener en cuenta a la
hora de justificar las decisiones que toma en cada aspecto relevante de su decisién y
prever los posibles desacuerdos que podria tener con un par epistémico que se
encontrara frente al juzgamiento del mismo caso.

Hay diferentes consideraciones que debemos hacer al respecto:

1) Podria haber casos en los cuales en el juzgador en particular no se presenten dudas
sobre como calificar el hecho, interpretar los términos, etc. y que no haya al mismo
tiempo un desacuerdo ni en las partes, ni en la cultura juridica ni en pares epistémicos
reales que conforman un tribunal colegiado. Esto en principio lo podria llevar a
considerar el caso como un caso facil en términos de la teoria de la argumentacion. Sin
embargo, la exigencia de imparcialidad requiere un esfuerzo adicional de considerar
todos los argumentos posibles en contra a su creencia, cuando se trata de aspectos
relevantes de la identificacion de la premisa normativa o factica de la decisién. En los
tribunales la imparcialidad de la decision depende de la existencia de su
representacion argumentativa. Este seria uno de los elementos normativos de la
exigencia.

El otro elemento normativo de la exigencia viene dado por la idea de que la
decisidn tiene que ser capaz de convencer a un auditorio, esta idea puede ser pensada
como auditorio universal de seres racionales o en el sentido mas limitado de que la
justificacion de las decisiones judiciales debe esta dirigida a convencer a la ciudadania
de la correccién de la decisién (auditorio concreto). Estas ideas tienen un importante
desarrollo en el marco de la teoria de la argumentacién desarrollada a partir de
Perelman (1989). Sin embargo, como criterios para evaluar el concreto alcance que
debe tener la justificacion especifica de las premisas de la decisién judicial estos
pueden resultar demasiado vagos e indeterminados, siendo la idea de recurrir a la idea
de un hipotético par epistémico que se encuentre frente a la misma evidencia con
similares virtudes epistémicas un criterio un poco mas claro a tales efectos, esto
conformaria una especie de auditorio especializado.

2) En términos descriptivos, en el ejercicio de la jurisdicciéon prever posibles
objeciones a la forma de resolver y justificar, aun en casos en que no haya desacuerdos
previos, es algo que sucede. Por ejemplo, al resolver una cuestion novedosa que no ha
sido tratada con anterioridad y exige un andlisis y explicitaciéon de los problemas
involucrados. Los jueces suelen prever también las objeciones de otros juzgadores,
como, por ejemplo, los de las cdmaras de revisidn, la aceptacion de su criterio por los
otros tribunales de la misma instancia, etc. Este punto merece el relevamiento de
estudios de sociologia juridica a los fines de poder determinar con mayor precisién
cudles son los diversos publicos a los que esta dirigido el esfuerzo argumentativo,
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aunque intuitivamente considero que la aceptacién de sus pares sobre esta es un
elemento central en su determinacion.

Consideraciones finales

A lo largo de este trabajo exploratorio hemos querido reflexionar sobre la
posibilidad de encontrar un campo de aplicacién de la epistemologia del desacuerdo
en la teoria de la argumentacion juridica. A estos efectos reconstruimos algunos de los
tépicos comunes en el desarrollo de esta a partir de nociones como fundamentacién
juridica, silogismo judicial, caso dificil, justificacidon interna y externa. A partir de las
obligaciones centrales de los jueces a la hora de resolver la causa, como son el
principio de inexcusabilidad, legalidad y justificacién, entre otras, pudimos apreciar
algunas de las exigencias institucionales centrales que impondran unas
particularidades especiales respecto al alcance de la justificacidén y racionalidad de las
decisiones.

Especificamente, nos concentramos en la fecundidad de la nocién de desacuerdo
para la clarificacion de la identificacion de los casos dificiles que conlleva segun los
tedricos de la argumentacién contempordnea la necesidad de la justificacidon externa
de aspectos relevantes de las premisas normativas y facticas. En ese sentido,
recorrimos un conjunto de alternativas identificatorias de casos dificiles en términos
de desacuerdo que planteaban diversos grados de alcance a esta exigencia. El analisis
de estos nos permitié también introducir, de manera muy tentativa, algunos conceptos
como los de par y superior epistémico para evaluar relaciones entre actores relevantes
de los desacuerdos juridicos, como la relacién entre las partes, exponentes de la
doctrina y la jurisprudencia respecto al juzgador, como asi también con los otros
juzgadores miembros de los tribunales colegiados.

Respecto a las alternativas identificatorias y de alcance, a través de su andlisis
surge que las alternativas de criterios basados en desacuerdos concretos, sea interno,
de las partes en el juicio, en la doctrina y la jurisprudencia, u otros miembros de un
tribunal colegiado, ninguna de ellas presentd las caracteristicas de ser excluyentes de
las otras, sino que se presentaron como instancias de desacuerdos que dan lugar en si
mismas para tratar el caso como dificil y, en tal sentido, definir alcances de la
obligacion de justificar externamente.

Con respecto al criterio de un desacuerdo hipotético con un par epistémico,
presenta algunas aristas especificas que merecen ser profundizadas. En principio, se
podria pensar como un criterio necesariamente complementario del resto de los
criterios, que exige al juzgador realizar siempre este ultimo acto de comprobacién
incluso ante la inexistencia de los otros criterios indicadores. Sin embargo, su relacién
con la idea de auditorio lo hace también un posible candidato a establecerse como un
meta criterio abstracto, que puede configurar la base de un especial tipo de auditorio
especializado, a la hora de juzgar la suficiencia de una justificacion juridica. Esto
implica la apertura de otros tipos de indagaciones al respecto y que conectan
nuevamente con tépicos fundamentales de la teoria de la argumentacién con la
epistemologia del desacuerdo.
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