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Presentación




Es un placer presentar otra magnífica obra del grupo de investigación en Derecho Procesal de la Universidad de Medellín, coordinada académicamente por Dimaro Agudelo Mejía, Liliana Damaris Pabón Giraldo, Luis Orlando Toro Garzón, Mónica María Bustamante Rúa y Orión Vargas Vélez. Todos ellos se encuentran en la cima de la investigación procesal en Colombia, saben trabajar en equipo y relacionarse internacionalmente con los mejores procesalistas. La gran solvencia intelectual que poseen, y esta enorme –y envidiable– capacidad de colaborar entre ellos, les ha llevado a dirigir una de las mejores Maestrías en Derecho Procesal y un prestigioso Doctorado en Derecho Procesal Contemporáneo, que existen en Latinoamérica.


El libro se inicia con un brillante estudio crítico del profesor Eduardo Oteiza, Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, sobre los poderes del juez y la tensión entre libertad e igualdad. Ahí encontramos su posición respecto de un tema de candente actualidad como es el del rol del juez civil, y llega a la conclusión de que éste, en la búsqueda de una solución justa, debe prestar atención a la marcha del proceso a los efectos de resguardar la libertad y al mismo tiempo permitir nivelar desigualdades. Para él, el equilibrio entre la igualdad y la libertad resulta un objetivo central en la organización del debate procesal, y en este trabajo logra exponer con suma claridad el debido equilibrio entre ambos principios.


A partir de este trabajo, en la obra aquí presentada se suceden interesantísimos estudios sobre diferentes desafíos del derecho procesal contemporáneo redactados por investigadores tanto colombianos como internacionales: los argumentos incompletos en la argumentación oral (Pablo Bonorino –España–), la dialéctica como herramienta en el sistema procesal penal (Juan Abelardo Hernández Franco –México–), la argumentación jurídica en la solicitud de nulidad en materia procesal penal y civil en Colombia (Luis Orlando Toro, Liliana Pabón y Mónica Bustamante –Colombia–), el sistema recursivo en los modelos reformados de la justicia chilena: ¿un avance o un retroceso? (Diego Palomo y Nelson Lorca –Chile–), los recursos procesales como protesta legitima contra decisiones ilegales (Luis Javier Osorio López –Colombia–), el seguimiento automatizado y una razonable expectativa de privacidad (Nicolas Schiavo –Argentina–), la prueba del Whatsapp. a partir del art. 424 del C.P.P (Ana María Mesa –Colombia–), el árbitro y la prueba (Ana Giacomette Ferrer –Colombia–), las implicaciones probatorias del Código General del Proceso en el proceso arbitral en Colombia (Cindy Reyes –Colombia–), y la protección de las partes estructurales débiles en el arbitraje internacional (Liliana Pabón y Andrés Mazuera –Colombia–).


Como puede comprobarse de la lectura de los títulos de los trabajos que acabo de indicar, y del contenido de los mismos, el lector tiene en sus manos una preciosa obra que aborda multitud de desafíos del Derecho Procesal Contemporáneo, y lo hace desde la seriedad intelectual de sus autores. Por todo ello, considero que por méritos propios esta obra debería estar en las mejores bibliotecas procesales.


JOAN PICÓ I JUNOY
Catedrático de Derecho Procesal
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona, España)

Barcelona, 21 de julio de 2017









CAPÍTULO I
El juez ante la tensión entre libertad e igualdad*



Eduardo Oteiza**






1.1 LOS PODERES DEL JUEZ EN EL PROCESO CIVIL Y SU RELATIVA CORRESPONDENCIA CON LAS IDEOLOGÍAS1 PREPONDERANTES EN UN CONTEXTO HISTÓRICO DETERMINADO


En el presente trabajo procuraré destacar que el equilibrio entre la igualdad y la libertad resulta un objetivo central en la organización del debate procesal. Uno de los desafíos centrales para un ordenamiento procesal consiste en lograr un adecuado balance entre ambos principios al reglar la actividad de las partes y del juez, particularmente en cuanto a la demostración de los hechos. Me adelanto a sostener que la actividad del juez en el proceso debe estar orientada a lograr que las partes puedan debatir en libertad e igualdad. La visión que entiende que detrás del aumento de los poderes del juez en la conducción del proceso se esconde una concepción antiliberal del Estado descuida, en mi opinión, la preocupación liberal por la igualdad, al acentuar solamente la idea de libertad que entiende proteger por intermedio de la neutralidad (“pasividad”) del juez. Criticaré la referida corriente de pensamiento procesal con dos ejes de argumentación. El primero consistirá en intentar demostrar que es errado propiciar una neutralidad absoluta2 del juez en el proceso –anticipo que el calificativo de absoluto guarda relación con una de mis principales objeciones–, tomando principalmente en cuenta la incidencia que pudieron haber tenido determinados contextos históricos sobre la corriente de pensamiento procesal que alienta una mayor participación del juez durante la vida del proceso. El segundo eje tratará de examinar el problema de la conducción del proceso por el juez en el marco del debate del liberalismo contemporáneo. La igualdad y la libertad serán consideradas en su incidencia con respecto a la actividad del juez tanto de dirección y coordinación como en lo referente a la actividad probatoria.

La posición que desarrollaré considera que el modelo de juez en el proceso civil, en la tradición de derecho continental, guarda correspondencia con la búsqueda de ponderación en la tensión entre libertad e igualdad. El dato que considero crucial es la búsqueda de balance en la forma de organizar el debate para que la libertad no avasalle a la igualdad.




1.2 LOS INCONVENIENTES DE CALIFICAR EL DESARROLLO DE LAS IDEAS A PARTIR DE CIRCUNSTANCIAS HISTÓRICAS

Los sostenedores de la pasividad del juez endilgan, a aquelos que entienden que el juez debe ser activo en la coordinación del proceso, una orientación antiliberal, que en algunos casos identifican con el absolutismo, y en otros, con el fascismo. Ya que prescinden de describir el liberalismo y solo aluden a él por aquelo que identifican como su opuesto, para lo cual mencionan al absolutismo, al fascismo y al totalitarismo, extremos reprobables que ciertamente tienen un bien ganado desprecio, comenzaré por tratar su intento de apoyar la neutralidad a partir de lo sucedido en dos contextos históricos en los que se sancionaron y aplicaron dos legislaciones proclives a reconocer al juez como conductor del proceso. La discusión sobre la relación entre los sistemas políticos autoritarios y las facultades del juez ha despertado una fuerte polémica que ha dado lugar a una amplia bibliografía, particularmente en Italia3, España4 y Argentina5. El argumento central parte de identificar contextos políticos caracterizados por las restricciones severas a las libertades individuales, en los cuales se han sancionado legislaciones procesales que conferían atribuciones de dirección del proceso a los jueces. El argumento toma dos momentos históricos: el absolutismo del imperio austrohúngaro, en la segunda mitad del siglo XIX y el fascismo italiano de la primera mitad del siglo XX, que conectan con las potestades brindadas a los jueces por los códigos que en ambas épocas fueron sancionados, a los cuales asocian con dos figuras clave como Klein y Calamandrei.

Klein6 expuso su pensamiento en Pro Futuro7, y coincidentemente asumió el Ministerio de Justicia, posición desde la cual logró que en la misma fecha se sancionara el Zivilprozessordnung y de la Jurisdiktionsnorm8. La estrategia reformista de Klein imponía no solamente reemplazar la ley sino dotarla de una estructura judicial que pudiera funcionar eficientemente. El Zivilprozessordnung otorgaba importantes poderes de dirección al juez y contaba con una etapa preliminar escrita, iniciada con la demanda, y después con una audiencia oral9. El juez para Klein debía tener amplios poderes dirigidos a concretar la igualdad de las partes y una rápida y eficiente solución del conflicto. Sus propuestas continúan siendo invocadas en nuestros días. Tanto es así que cien años despues Garth10 al inaugurar el XI Congreso Mundial de Derecho Procesal comenzara su intervención recordando las vigentes enseñanzas de Klein, que incidieron sobre innumerables reformas producidas durante el siglo XX.

Se cuestiona Zivilprozessordnung que se basara en el Reglamento Judicial de 1877 de José II, tributario del despotismo ilustrado y no en el Código Procesal Napoleónico de 1806. La crítica sustentada en el apartamiento del Código Procesal Civil francés de 1806 es un tanto débil, ya que no puede sostenerse que en esa época en Francia reinara la democracia, lo cual termina por marcar la relatividad del argumento.

Demos por cierto que Klein coincidía con el ejercicio del poder que reinaba cuando le tocó actuar; de allí no puede inferirse que quienes desarrollaron los principios contenidos en la reforma al ordenamiento procesal de Klein estuvieron influidos por el absolutismo.

Con similar virulencia se emplea el peso del contexto histórico para descalificar el Codice di Procedura Civile de 1940, al sostener que fue el producto del fascismo imperante en la Italia de aquel entonces.

La relación del Ministro Grandi al presentar el Codice di Procedura Civile sirve de apoyo al cuestionamiento. En las páginas del propio Calamandrei11 podemos encontrar un reconocimiento de un dato bastante obvio: en la Italia de aquel tiempo una reforma solo podía prosperar si contaba con el apoyo del gobierno totalitario de Mussolini12. Calamandrei13 cita el siguiente párrafo de la relación Grandi:

Pero el factor decisivo, que ha hecho posible la actuación de la reforma preparada por la ciencia, ha sido el factor político. Si el Código de 1865 fue, por razones históricas acaso ni siquiera advertidas por sus autores, expresión de las premisas individualísticas que formaban que formaban la base del Estado liberal, el Código de 1940 quiere ser, de una manera decididamente consciente, la expresión histórica del actual Estado corporativo. El reforzamiento del principio de autoridad en el Estado se proyecta y se traduce necesariamente, en el proceso, en un reforzamiento de la autoridad del juez: reforzamiento, sin embargo, que no se reduce a un simple aumento de los poderes del órgano del Estado, ni a una expresión de la ingerencia de este en las relaciones de la vida privada y en la esfera de los derechos individuales del ciudadano, sino que es expresión de un diferente concepto en la valoración de los intereses tutelados y garantizados por el derecho.


Las expresiones de Grandi son claramente antiliberales. El mensaje de Grandi al intentar reforzar la autoridad del Estado por intermedio del incremento de los poderes del juez deja ver una falta de independencia de la magistratura, lo cual, a su vez, permite privar a las partes de sus derechos, no por los mayores poderes de los jueces sino por la asumida permeabilidad de aquelos a la presión del Estado. También la referencia a la injerencia en las relaciones privadas y en la esfera de los derechos individuales ataca fuertemente la idea de autonomía de la voluntad de matriz kantiana, noción característica del liberalismo. Doy entonces por cierto que las manifestaciones de Grandi tuvieron cuño antiliberal; ahora bien, es posible de allí desprender que la posición reservada al juez en el Código de 1940 pueda ser calificada de antiliberal. ¿Tienen las afirmaciones de Grandi la fuerza argumental que permite extraer de ellas que la actividad de conducción del proceso por el juez suponga un ataque al liberalismo? Entiendo que hay cierta confusión entre la vida pública de Klein y de Grandi, y el modelo de juez que esos ordenamientos pusieron en práctica. No puede dudarse de las ideas imperiales de Napoleón, pero tampoco negar el pensamiento liberal que anida en la legislación que sancionó.



En este punto es útil recordar un valioso aporte realizado por Rebuffa14 quien diferencia el pensamiento de Montesquieu, en L’ Esprit des Lois, de la lectura que del mismo realizaron sus intérpretes revolucionarios. Rebuffa describe la organización social francesa de 1748 y el papel que en ella desempeñaban los parlamentos vinculados a la aristocracia, de la cual Montesquieu era miembro. A pesar de esa pertenencia de Montesquieu, más allá de sus propias posiciones personales, legó la sentencia:


No hay libertad si el poder de juzgar no está bien deslindado del poder legislativo y el poder ejecutivo. Si no está separado del poder legislativo, se podría disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez sería el legislador. Si no está separado del poder ejecutivo, el juez podría tener la fuerza del opresor15.



A diferencia de Montesquieu, sus intérpretes revolucionarios mostraron hostilidad hacia la organización judicial de los parlamentos del ancíen régime. Los teóricos y los oradores de la revolución hicieron uso de las fórmulas de Montesquieu con un sentido diverso del previsto por su autor. Aceptaron que el juez no puede comportarse como legislador, pero rehuyeron de la idea presente en L’ Esprit des Lois de permitir a los jueces el control de coherencia entre la legislación y la ley fundamental, atribución que poseían los parlamentos. Los revolucionarios franceses adaptaron el pensamiento de Montesquieu a los nuevos ideales de fraternidad, igualdad y libertad.

He citado a Rebuffa y la diferencia que efectúa entre Montesquieu y sus intérpretes con el propósito de diferenciar las concepciones de una determinada persona con la proyección de sus ideas. Tanto el Zivilprozessordnung de Klein de 1895 como el Código Italiano de 1940 poseen la importancia de impulsar cambios trascendentes en el campo procesal.

El papel activo asignado al juez en el Zivilprozessordnung y en el Codice di Procedura Civile, derivado de la concepción que ve al proceso como un instrumento de alcance público, vinculado con políticas sociales en las cuales la igualdad es un valor relevante, no reflejan necesariamente, y siempre, una tendencia al autoritarismo. El pensamiento que intento describir parte de anatemizar a aquelos que no coinciden con la visión que reserva al juez un papel pasivo en el proceso, librado solo a la iniciativa de las partes, en el que su principal actividad queda reducida al dictado de la sentencia. Mi preocupación reside en las consecuencias que provoca la referida estrategia con respecto a la difícil tarea de deslindar espacios y límites a la actividad del juez y las partes en el proceso civil. Dicha estrategia obliga a quien disiente a tener que demostrar que no está animado de una perversión totalitaria. El referido error aleja la posibilidad de discutir e indagar sobre los matices para concentrarse en las diferencias. La esterilidad de los esfuerzos generados por el planteo así concebido obliga a fijar posiciones sin precisar cuál es el alcance de los términos reales de la discusión.

Agrega de la Oliva16 el carácter relativo de la posición aquí criticada al entender que un juez activo y con poderes no supone totalitarismo o fascismo y, por el contrario, un modelo de actividad judicial menos activo con fuertes poderes no es una consecuencia necesaria de convicciones liberales. Las ideologías pueden inspirar, pero no son la única inspiración posible de los modelos procesales civiles.

Coincido con Pico I Junoy17 en cuanto a que el planteo del debate en términos basados en una pretendida antinomia dificulta la comprensión y constituye un obstáculo para la búsqueda de una mejor prestación del servicio de justicia. La falta de tolerancia a la diversidad al anatemizar a quien no participa de la misma visión elude el tratamiento de la complejidad real del problema para simplificarlo en adscripciones a idearios políticos no necesariamente presentes en los términos de la discusión.




1.3 EL RESPETO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD COMO LÍMITE

Le asiste razón a Cipriani cuando critica la posición de Klein, en cuanto a que los conflictos son males sociales que deben ser evitados, dado que afectan la economía nacional. Es insuficiente la tesis de Klein ya que, como explica Tribe18, el proceso judicial posee un valor intrínseco al garantizar que el individuo pasible de coacción pueda participar en un diálogo en el que se lo trata de convencer –así como él trata de convencer de la posición contraria– sobre la justificación del acto de coacción. El cuestionamiento de Cipriani discrepa con el sustento ideológico de la Reforma de 1895 y su falta de preocupación por quien requiere la tutela de la justicia para proteger un derecho. El movimiento garantista19 de principios del novecientos se inspira en Constant, quien se oponía a Rosseau y a la interpretación jacobina de la voluntad general, al bregar por la necesidad de defender los derechos fundamentales del individuo, considerados como la libertad personal, la libertad religiosa y la inviolabilidad de la propiedad privada. Para Constant el problema de la organización del Estado parte de la exigencia de instaurar un método legal del ejercicio del poder que permita la afirmación de una esfera de autonomía del individuo que el Estado no puede legalmente violar. Cipriani20 alude al garantismo y lo identifica con la libertad de las partes con respecto a la relación sustancial. El respeto por la autonomía de la libertad, presente en la posición de Cipriani y limitada en el fundamento de Klein, es uno de los aspectos mejor logrados del análisis sobre la reforma de 1895. Si bien coincido en cuanto a que el proceso civil parte de la premisa consistente en el respeto a la decisión del individuo, que reclama la protección de la justicia para pedir aquelo que entiende le corresponde como aquel que se defiende frente a una pretensión que cuestiona, entiendo que el papel del juez en el debate requiere intentar lograr un fino equilibrio entre las partes. Comparto el valor de la autonomía de la voluntad en el debate procesal, pero al mismo tiempo entiendo que es significativo el protagonismo del juez en su desarrollo. La disponibilidad de los derechos personales no significa que el juez quede relegado como mero espectador. Su función directamente relacionada con la finalidad de resolver el conflicto con el mayor grado de justicia posible le impone un papel activo que debe equilibrar con la esfera de privacidad de cada una de las partes. Sin avasallar la derechos disponibles debe velar por la justa resolución de la disputa. La asunción de la importancia sobre la justicia de la decisión lleva a analizar los comportamientos que tanto las partes como el juez desarrollan en el proceso. La pasividad del juez solamente puede apoyarse en una radical defensa al individualismo. La suerte del proceso librada solamente a la habilidad de cada una de las partes para aportar materiales probatorios y argumentar sobre ellos no asigna ninguna relevancia ni a la igualdad y ni a la justicia de la decisión. Su argumento parte del equívoco de pensar que toda interferencia judicial que busque equilibrar las desventajas producidas en el proceso supone atentar contra la libertad. Anular toda preocupación judicial por la igualdad y por la justicia de la decisión permite asegurar un espacio extremo en el que las partes debaten a su suerte. No importa en ese escenario quién tiene o no razón, ya que el único centro es dejar que las partes intenten obtener una sentencia favorable. Al absolutizar el razonamiento se descubre que ninguna relevancia se le asigna a la pérdida de derechos, producto de la inhabilidad procesal de una de las partes. En un intento por defender el área de decisión subjetiva se termina por reconocer que es irrelevante la pérdida de los derechos en aras de una libertad que solo protege a los mejor dotados para la defensa, sin perjuicio de la justicia del reclamo. Hay un área de convivencia entre el respeto a la disponibilidad de los derechos y la cooperación entre las partes y el juez que debe explorarse para que el proceso pueda cumplir sus fines público y privado.




1.4 LA CONCENTRACIÓN, LA INMEDIACIÓN Y LA ORALIDAD

Cappelletti21, al analizar el influjo de la reforma austrohúngara, sostiene que la gran innovación del Zivilprozessordnung de 1895 consistía en acentuar la función activa del juez para lograr tanto el orden y rapidez del proceso como para promover la finalidad de la igualdad efectiva de las partes. Es consistente la opinión de Cappelletti con la evolución de los sistemas de protección de los derechos humanos. En ese sentido puede observarse que la Enmienda XIV de la Constitución de Estados Unidos de Norteamérica, de 1868, consagró dos nociones de estricto cuño liberal. La Enmienda XIV habla de igual protección ante la ley y del debido proceso legal como garantía de los derechos. En el plano internacional las declaraciones y convenciones sobre derechos humanos, nacidas como respuesta a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial y las políticas de exterminio masivo, prestaron gran atención a las garantías judiciales. Así la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 1948 (artículo X) reconoce el Derecho a la Justicia en condiciones de plena igualdad. A su turno, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 1966, dispone que todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el artículo 6.° de la Convención para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 1950, desarrolló la doctrina de la igualdad de armas de las partes en el proceso judicial. La lectura del artículo 6.° por parte del Tribunal de Estrasburgo maduró el concepto de plazo razonable, sin olvidar la importancia de mantener la igualdad de las partes en el proceso. La finalidad del Reglamento de 1895 de lograr una mayor concentración de la actividad procesal y con ella una más veloz solución de los conflictos se vio enriquecida por la comprensión sobre las desigualdades que pueden sufrir las partes en el proceso judicial que incorporaron sus intérpretes.

Calamandrei22, al tratar el concepto de igualdad y libertad, consideraba que para el óptimo funcionamiento del contraste dialéctico de la dinámica del proceso


[... ] no es suficiente que ante el juez existan dos partes contrapuestas, de manera que el juez pueda oír las razones de ambas, sino que es necesario, además, que estas dos partes se encuentren entre sí en condiciones de igualdad, no simplemente jurídica (que podría ser meramente teórica), sino que exista entre ellas una efectiva paridad práctica, lo que significa que dicha igualdad debe ser de carácter técnico y, además, de índole económica.



El respeto a la libertad y a la igualdad en la búsqueda de una solución justa del conflicto, sin descuidar la imprescindible rapidez y eficiencia constituyen una aspiración compartida. La pregunta que subyace sigue siendo cómo lograr que esos objetivos puedan cumplirse en el debate procesal.

Las libertades negativas de finales del ochocientos, marcadas por las revoluciones francesas y de los Estados Unidos de Norteamérica, que se intentaron afirmar en el novecientos, fueron reelaboradas al influjo de la comprensión por un papel más activo del Estado democrático, con mayor intensidad, al culminar la Segunda Guerra Mundial. La posición del juez en el proceso guarda correspondencia con el cambio de concepciones sobre el alcance de la tutela que el Estado está obligado a otorgar a los individuos. En un Estado al que se le reclama absoluta prescindencia y respeto por las libertades negativas bastará con que asuma un papel pasivo; ahora bien, ante la comprensión de la insuficiencia de esta primera postura se buscó una protección positiva que tendiera a nivelar desigualdades sin vulnerar la autonomía de cada individuo. En ese intento la evolución del papel del Estado modificó una visión del proceso dominada por la idea del laissez faire en busca de un modelo que, sin cortapisas sobre las libertades, encontrara un espacio más amplio de igualdad, de libertad y de justicia sustancial.

Las ideas sobre las que se apoyó en Francia el Code de Procédure Civile de 1806 o la Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1881 han sufrido el influjo del paso del tiempo. La sociedad y el Estado han evolucionado en la búsqueda de la consolidación del derecho al acceso a la justicia y al debido proceso. Los intentos de reforma han coincidido en la importancia de consagrar la inmediación, la concentración y la oralidad. En ellos el desafío ha consistido en dotar de mayores poderes al juez sin sustituir la esfera de decisión de las partes. En ese sentido sí encuentro una clara conexión entre la evolución de las ideas filosóficas y políticas y el derecho procesal23.

Un esquema simple que prescinda de las dificultades de las fórmulas dogmáticas se contentaría con describir los siguientes límites a la actividad del juez. En primer lugar, la máxima: Ne procedat iudex es officio24 por , supone que la actividad inicial y durante el proceso solo quede en manos de las partes. La aplicación de esa restricción asume que dado que la vida del proceso entra en el señorío de las partes ¿cuál es la razón para permitirle al juez intentar determinar las justificaciones de la inactividad? Relativizar el principio no nos lleva a decir que el juez puede ir más allá de lo querido por las partes; solamente supone que en la conducción del proceso dé cuenta de los motivos de la inactividad, y en caso que sea inútil, el proceso civil pueda cancelarse como tarea del Tribunal. Un segundo punto central del proceso civil consiste en que el thema decidendum es fijado por las partes, con sustento en el principio dispositivo, que guarda íntima relación con el principio de congruencia que reza ne eat iudex ultra petita partium, y con la correspondencia entre la impugnación y el margen de competencia de la jurisdicción revisora: Tantum appellatum quantum devolutum. Al adjudicarle a la parte la definición de la contienda se asume la precisión del lenguaje utilizado para describir con exactitud los límites del conflicto. La pretendida univocidad y precisión de los márgenes de aquelo que representa la diferencia de posiciones prescinde de las vaguedades y ambigüedades del lenguaje, así como de la ausencia de una técnica que permita a quienes debaten expresar en la oportunidad designada aquelo que delimita lo pretendido mediante el proceso judicial. Las imprecisiones también pueden esconder desigualdades entre las partes que limitan a los más desaventajados competir dentro del proceso en condiciones de igualdad. El juez llamado a decidir el conflicto puede enfrentarse a la necesidad de indagar sobre lo realmente pedido, lo cual no significa que haga suya la petición o la desarrolle a su gusto. En una contienda referida a derechos privados la decisión debe guardar correspondencia con el pedido de reconocimiento de esos derechos lo cual no soluciona el problema de la falta de claridad en el lenguaje utilizado en el proceso. Cierta flexibilidad otorgada al juez a la hora de hacer mérito del alcance de lo pedido y su correspondencia con el eje del debate no supone una injerencia del Estado en la esfera de autodeterminación, sino la capacidad para moderar las formas empleadas para discutir con mayor libertad en un campo, favorable a la fiel expresión de las posiciones de las partes. En tercer orden, además de los problemas presentados por la correspondencia entre el objeto del proceso y la decisión, corresponde observar que en la actividad desarrollada con la finalidad de demostrar un grado razonable de verdad en los hechos pueden encontrarse errores en la prueba que restrinjan la posibilidad de decidir con justicia el conflicto. El dilema sobre los límites y autorrestricciones del juez para obtener pruebas que permitan resolver con justicia debe contemplar aquelo que se omitió realizar voluntariamente y las imposibilidades que exceden la propia decisión de la parte25. Así, también frente a las pruebas producidas por el juez se debe cuidar de evitar que generen una sorpresa en la parte depositaria de un interés opuesto al permitirle el control y la posibilidad de aportar elementos que le permitan rebatir lo incorporado fuera de la oportunidad prevista. Cabe preguntarse: ¿Cuáles son los límites a la búsqueda de la verdad? ¿Qué pautas debería respetar el juez al sustituir a la parte en la tarea de suministrar materiales relevantes para la solución del conflicto? En ese sentido, en lugar de bregar por un juez espectador, entiendo que se debe auspiciar dotarlo de facultades cuyo ejercicio tendrá que ser justificado por la necesidad de lograr que en el debate imperen la libertad y la igualdad. Dotar al juez de una libertad responsable significa reconocer que el órgano puede ser arbitrario en el ejercicio de los poderes; frente a la potencial arbitrariedad corresponde establecer remedios como la revisión de sus decisiones o el juzgamiento de su conducta por los órganos competentes. Es cierto que al inmovilizar al juez disminuimos las chances de arbitrariedad; también podríamos intentar reducirlas impidiéndole interpretar normas o adjudicar poder de convicción a ciertas pruebas en desmedro de otras, pero a tanto no es posible llegar. La respuesta, a mi juicio, es el otorgamiento de poderes y mecanismos que controlen el debido ejercicio de los mismos.

Con respecto a la conducta de las partes el ordenamiento procesal también debe contener reglas que se ocupen de los comportamientos abusivos o contrarios a la buena fe. De allí no es posible inferir una aceptación de una moral perfeccionista imperante en el proceso sino solamente reconocer que no todo es posible, y que hay principios que exigen lealtad entre las partes y con respecto al órgano jurisdiccional.

En la complejidad de la vida y ante el reclamo de respuesta el proceso civil no ha quedado inmovilizado en los brocárdicos y los axiomas. El proceso laboral ante la manifiesta desigualdad tuvo que abandonar la rigidez de la neutralidad. En materia de concursos y quiebras frente a las peculiaridades de las situaciones de insolvencia que obligan a regular un proceso de tipo colectivo también se debió flexibilizar la idea de pasividad del juez. Los proceso de declaración de incapacidad y de inhabilitación, en casos derivados de problemas mentales, son otro ejemplo de la elasticidad que debieron adquirir las viejas fórmulas. La participación de la justicia en la solución de conflictos sobre derechos difusos, colectivos o individuales homogéneos que afectan a un número significativo de personas también impuso modificaciones a los criterios originales pensados para el litigio en el que participan solamente dos personas y cuya significación afecta exclusivamente a ambos contendientes. Todas estas situaciones entiendo que hacen pensar en que no es posible avanzar aferrándose a un pasado aparentemente más seguro, pero, a la vez, carente de respuestas para la dinámica del debate procesal.




1.5 ¿LAS DIFICULTADES PARA EL HOSPITAL PÚBLICO GUARDAN SEMEJANZAS CON LAS QUE ENFRENTA EL PROCESO JUDICIAL?

En el aporte de Ciprinani26 hay una comparación que ha despertado un interesante cambio de opiniones. Según Cipriani, aunque los hospitales son un servicio público de allí no puede desprenderse que los pacientes sean operados contra su voluntad. Los enfermos no pueden pretender transformar los hospitales en albergues, pero hay un espacio de tiempo en el cual, estando en el hospital, el enfermo es dejado en libertad de establecer si se hará operar o no. Morello27 contesta el razonamiento de Cipriani al alegar que los pacientes del servicio hospitalario no pueden usar sus camas a discreción y conveniencia; ellas necesitan ser ocupadas para el destino específico que no es el hospedaje sino atender las enfermedades de los pacientes. Le asiste razón a Morello en cuanto a los fines públicos del hospital, pero también hay en la afirmación de Cipriani una apelación a la autonomía de la voluntad que merece consideración. Es un crucial problema de nuestro tiempo el establecer los límites del Estado y de las políticas públicas con respecto al derecho de los individuos de llevar adelante sus propios planes de vida. ¿El Estado viola la autonomía de la voluntad cuando es intervenida una persona que rechaza una transfusión de sangre como única alternativa médica para salvarle la vida? ¿El Estado y los médicos del hospital público bajo qué razones no acceden a la eutanasia pedida por el paciente? ¿Tiene el Estado la atribución para prohibir a una madre abortar en un hospital público? ¿Hasta qué punto los enfermos psiquiátricos deben ser limitados en sus decisiones? Todos estos dilemas son tratados con profundidad por Dworkin28 quien al analizarlos desecha los blancos y negros, las posiciones simplistas sobre las consecuencias de una y otra solución. La debilidad del ejemplo de Cipriani está en la contundencia de la afirmación que no deja resquicios para los casos difíciles. Ninguno de los interrogantes antes mencionados pueden responderse con facilidad desde una posición liberal. La justicia, al igual que el hospital, cumple fines públicos. Las partes, al igual que los pacientes del hospital, son dueñas de un muy importante grado de libertad sustentado en la autonomía de la voluntad, ya que debe ser respetado su derecho a tomar decisiones que inciden en su propio plan de vida. Desde esa posición, el ejemplo de Cipriani es acertado. Ahora bien, también hay un fin público en el hospital que merece ser tenido en cuenta. Los jueces y los médicos tienen en sus manos las respuestas a complejos problemas morales ya que su obrar debe ser consistente con el respeto a los individuos y con valores sociales trascendentes. La justicia, en las circunstancias en las que se desenvuelve el proceso, y la vida, en manos de la asistencia a la salud, enfrentan complejas decisiones que no se abastecen con soluciones absolutas. Así como el médico no puede desentenderse de la suerte de su paciente tampoco el juez, en situaciones críticas, puede pretender ser un simple espectador del debate procesal. El juez, al igual que el médico responden por sus actos, son responsables ante la sociedad. Uno y otro se apoyan en una ciencia que les da cierto margen de libertad para buscar soluciones.

Es ciertamente ingenuo creer que las normas atan al intérprete y que su lectura ofrece solamente un único resultado. La trama de la legislación procesal tiene innumerables resquicios por los que un juez preocupado por darle una solución justa al conflicto puede actuar en busca de un importante grado de verdad. El ejercicio de una sana discrecionalidad, que no puede ser confundido con la arbitrariedad provocada por conductas en las cuales está ausente una razonable justificación, es un valor de amplio consenso en el campo procesal. El juez se enfrenta a límites de sentido en su actividad y al igual que el médico que aplica su ciencia en beneficio de la vida, él debe guiar el proceso en procura de una solución justa29.




1.6 EL LIBERALISMO Y LA BÚSQUEDA DE BALANCE ENTRE IGUALDAD Y LIBERTAD

Explicaba Bobbio30 que


[... ] liberalismo e igualitarismo hunden sus raíces en concepciones de la sociedad profundamente distintas; individualista, conflictual y pluralista, la liberal; totalizadora, armónica y monista la igualitaria... Esta diversidad no cierra la posibilidad de síntesis teóricas y de intentos de soluciones prácticas de compromiso entre libertad e igualdad, en la medida que estos dos valores fundamentales (junto con el orden) de toda convivencia civil sean considerados como antinómicos sino como complementarios.



La propuesta de Bobbio consiste en la búsqueda de espacios comunes entre la igualdad y la libertad. La enseñanza invita a mirar los puntos de contacto en lugar de incrementar las disociaciones inútiles. El liberalismo busca amalgamar ambas ideas.

Uno de los problemas más complejos para una filosofía de la justicia consiste en lograr un equilibrio entre las nociones de libertad e igualdad. Gargarella31 muestra cómo la teoría de la justicia de Rawls, de cuño ciertamente liberal, ha sido cuestionada por Nozick por ser insuficientemente liberal, y por Dworkin por ser insuficientemente igualitaria. En todas esas críticas está presente una mayor o menor fuerza en los términos de la conjugación de los principios de libertad e igualdad. Ninguna de ellas ya sostiene que el liberalismo puede ignorar el problema de la igualdad; busca solamente encontrar alternativas en donde la autonomía de la voluntad posea una cierta preponderancia.

El proceso civil, al ser instrumental a esos principios, también debe cuidar su armonización. El juez en la búsqueda de una solución justa debe prestar atención a la marcha del proceso a los efectos de resguardar la libertad y al mismo tiempo permitir nivelar desigualdades.
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CAPÍTULO II
Argumentos incompletos en la argumentación oral*



Pablo Raúl Bonorino Ramírez**


INTRODUCCIÓN

Cuando los juristas argumentan oralmente en lenguaje natural a menudo formulan lo que desde la Antigüedad se conoce como “entimemas” o “argumentos incompletos”. El interés por los entimemas se remonta a los orígenes de la lógica1. Existen dos tipos de estrategias para abordarlos: los enfoques lógicos, que han puesto el acento en la estructura de los argumentos y consideran al entimema como un “argumento incompleto”, y los enfoques retóricos, que desarrollan la otra vertiente de la tradición aristotélica que considera al entimema como un tipo de argumento retórico (ni apodíctico ni dialéctico) que está dirigido a una audiencia en particular, en una situación en particular y con un objetivo específico en particular, en el que el argumentador cree que cierta información puede ser transmitida a sus oyentes sin necesidad de volcarla en palabras de forma explícita2. Pero lo que separa a ambos enfoques son sus presupuestos más profundos respecto a lo que debe entenderse por “argumento”3. Este concepto adolece de la llamada ambigüedad proceso/producto, esto es, se utiliza tanto para aludir a las actividades que llevan a cabo los sujetos al argumentar, como a sus resultados.

Los enfoques lógicos hacen hincapié en los “argumentos” entendidos como productos (textos argumentativos), mientras que los enfoques retóricos lo hacen en las actividades y procesos que llevan a cabo los argumentadores al generarlos4. Este trabajo es un intento de rehabilitar el enfoque lógico, respondiendo a algunas de las críticas que se le han formulado desde la concepción rival y presentando una variante capaz de superarlas sin tener que sacrificar lo que considero sus principales virtudes5.




2.1 UN MODELO INTERPRETATIVO PARA LOS ENTIMEMAS PROBATORIOS

La argumentación oral en lenguaje natural requiere, para ser correctamente reconstruida y evaluada, que el analista obtenga importante información del contexto. Esto es importante para todas las tareas interpretativas, pero en especial para la identificación de las premisas tácitas. La cuestión es qué información del contexto resulta relevante y cómo incluirla al realizar esa labor. El concepto de “contexto” es amplio e impreciso, por lo que resulta dificultoso establecer la forma en la que, de su examen, se pueden extraer elementos fundamentales para el análisis de la argumentación (Jacobs 1999: 38). La búsqueda de premisas tácitas depende de ampliar en esa dirección el enfoque de la argumentación, porque solo de esa manera se pueden resolver las cuestiones que surgen, por ejemplo, cuando hay más de una alternativa para reconstruir las premisas tácitas en un argumento.

La posición del analista en estos casos es muy complicada porque en muchas ocasiones no comparte el contexto específico de emisión y recepción de la argumentación. ¿Cómo saber que está haciendo una reconstrucción adecuada de ese contexto en el que no se encontraba cuando ocurrieron los intercambios argumentativos que pretende examinar? Una forma de abordar este problema consiste en analizar los rasgos genéricos del contexto en el que se produjo la argumentación. Es en este momento en el que cobran relevancia los límites que he impuesto a este trabajo desde su inicio: las argumentaciones probatorias formuladas en el marco de un procedimiento judicial de tipo penal. Porque será ese contexto genérico el que deberá ser examinado para determinar los rasgos a los que deberán ajustarse las pautas que adopte el analista para reconstruir los entimemas probatorios6.

Los enfoques pragma-dialécticos (Eemeren 2004) abordan las cuestiones relacionadas con la identificación de esas pautas pragmáticas adoptando como punto de partida que toda argumentación se puede entender como un intercambio dialógico y proponiendo, a continuación, una clasificación de los distintos tipos de diálogo. Esos son los posibles contextos de los que dependen las reglas a utilizar tanto para la reconstrucción como para la evaluación de los argumentos (Walton 2007 y 2008). Esta perspectiva puede ser de utilidad si el objetivo que se persigue es comprender la labor argumentativa de las partes durante la tramitación del proceso. En ese caso se debería establecer, en primer lugar, el tipo de diálogo que entablan los litigantes en el marco de un proceso judicial, para luego aplicar las reglas que rigen los intercambios argumentativos en ese tipo de diálogo como guía para la reconstrucción y evaluación de sus argumentaciones. Esta forma de abordar el problema puede ser fructífera si lo que se busca es ofrecer pautas concretas para reconstruir entimemas desde el punto de vista de los propios argumentadores en un contexto en el que pueden interactuar entre ellos (cara a cara o a distancia). Pero no es el punto de vista que me interesa examinar en este trabajo. El análisis de los entimemas probatorios que propongo adopta el punto de vista del juez en un proceso penal –o el de cualquiera de las partes frente a una sentencia judicial que pone fin a alguna de las etapas del proceso judicial–, que es similar a la posición en la que se encuentra un analista externo frente a cualquier texto argumentativo.

Uno de los principales objetivos del proceso penal es la búsqueda de la verdad sobre las afirmaciones fácticas relevantes para la suerte procesal del imputado, por lo que se puede asumir que este es el compromiso de todos los argumentadores en ese contexto. Las partes litigantes (defensores y acusadores) entablan un diálogo crítico o racional a lo largo del proceso para tratar de convencer a un tercero (el juez) de la verdad de ciertas afirmaciones formulando argumentos que se apoyan en las evidencias legalmente introducidas en el proceso. Quien debe decidir se encuentra en una posición estática frente a esa dinámica argumentativa, ya que por lo general deberá reconstruir y evaluar las argumentaciones de las partes a través de los textos que hayan producido. No se integra en la secuencia de intercambios dialógicos, sino que su función es la de clausurarla, poniendo fin al desacuerdo que la ha motivado. Por ello muchas de las pautas que los enfoques retóricos han elaborado para guiar la tarea de reconstrucción de entimemas no resultan de aplicación desde la perspectiva que nos ocupa. No resulta razonable, por ejemplo, darle al juez (ni a las partes frente a una sentencia judicial) una pauta general que indique que solo se podrá atribuir un entimema si el emisor acepta explícitamente la reconstrucción que propone de su texto7, ya que el proceso penal en esas situaciones no admite ningún intercambio dialógico en el que sea posible requerir dicho consentimiento8. Lo que necesitamos, en consecuencia, es una guía para determinar los aspectos relevantes del contexto que se deben incorporar en la reconstrucción de la argumentación probatoria en aquelos casos en los que no es posible interactuar con el emisor del texto argumentativo, pero sin sacrificar los rasgos más generales que permiten diferenciar los enfoques lógicos de los enfoques retóricos.

Los rasgos que debería tener un modelo alternativo para ser capaz de preservar las virtudes de los enfoques lógicos, sin las debilidades de sus variantes deductivistas, serían los siguientes:


	(1) una concepción de las premisas tácitas como gap fillers, rellenos de huecos presentes en el argumento, que le permita diferenciarlas de los innumerables supuestos tácitos sobre los que descansa todo acto argumentativo,

	(2) la capacidad para identificar como entimemas argumentos con cualquier estructura lógica –demostrativa o no demostrativa– tomando como punto de partida el análisis de los textos argumentativos (orales o escritos) formulados en lenguaje natural,

	(3) justificar la atribución de premisas tácitas en cualquiera de esos casos sin necesidad de reducirlos a esquemas uniformes de tipo deductivo o inductivo durante el proceso de reconstrucción,

	(4) explicitar los criterios interpretativos que guían la elección de las herramientas lógicas y argumentativas a utilizar durante la reconstrucción y posterior evaluación de las argumentaciones entimemáticas en el lenguaje natural.



Propongo partir de una definición mínima de argumento, utilizar un criterio semántico para detectar la presencia de “huecos” (gaps) en los argumentos expresados en lenguaje natural, e incorporar las premisas tácitas que permitan cubrirlos desde la teoría normativa que permita ofrecer la mejor versión de dicho argumento en términos de solidez. Coincido con los deductivistas modernos en que los criterios para seleccionar la premisa tácita a introducir –o el propio modelo normativo a utilizar para su identificación– dependen en última instancia del contexto en el que se ha llevado a cabo la argumentación que se pretende analizar. Pienso que, teniendo en cuenta las características genéricas del contexto probatorio, se puede llevar a cabo esa tarea guiados por el principio de caridad, que insta a interpretar los textos argumentativos optando por la versión en la que sus argumentos resulten más sólidos9. Este principio será fundamental para identificar y reconstruir los entimemas probatorios, pero no excluye el uso de otras pautas pragmáticas. Con su guía podremos seleccionar el tipo de lógica o teoría normativa de la argumentación que cabe aplicar en cada caso para justificar la atribución de ciertas premisas tácitas en lugar de otras, tarea que se lleva a cabo no de forma directa, sino comparando las consecuencias de reconstruir los argumentos como esquemas de argumentos demostrativos o no demostrativos y, eventualmente, entre distintas especies de unos u otros.




2.2 EL CONCEPTO DE “ARGUMENTO”

Los textos (orales o escritos) que se formulan con el objeto de dar razones para aceptar o rechazar la verdad de una afirmación se caracterizan por contener argumentos. Entiendo por “argumento” un conjunto de enunciados en el que un subconjunto de dichos enunciados cumple la función de apoyar la verdad de otro de los enunciados que lo componen. A los enunciados que cumplen la función de apoyo se los denomina “premisas”, y al enunciado que se pretende apoyar se lo llama “conclusión” 10. Los “enunciados” son expresiones lingüísticas de las que se puede decir que son verdaderas o falsas porque se proponen informar acerca de algo.

Aunque no contemos con criterios estrictos para determinar la presencia de un argumento en un texto, se pueden tomar como referencia algunas expresiones lingüísticas que por lo general actúan como indicadores de la presencia de premisas y conclusiones. Los indicadores de conclusión son expresiones cuya presencia señala que lo que sigue es la conclusión de un argumento: “por lo tanto”, “en consecuencia”, “como resultado”, “por todo lo expuesto”, “lo que permite dar por probado”, etc. Los indicadores de premisas, por su parte, preceden a la formulación de los enunciados con los que se pretende apoyar la verdad de otro enunciado en el texto: “porque”, “dado que”, “puesto que”, etc. Estos indicadores no son marcas textuales que señalen automáticamente la presencia de un argumento, pues existen casos en que su uso obedece a otras razones y no a la de apoyar la verdad de una afirmación11.

Los textos argumentativos suelen tener una estructura compleja. Pueden combinar párrafos descriptivos con párrafos en los que se formulan argumentos, y estos, a su vez, no suelen aparecer aislados, sino enlazados de diferentes formas. Definiré la noción de “argumentación” como un conjunto de argumentos enlazados, de manera tal que algunos de ellos resultan el fundamento para la adopción de las premisas de otros de los argumentos que la componen. En toda argumentación hay uno o varios argumentos cuya conclusión es la tesis principal que se pretende defender, y una cantidad variable de otros argumentos cuyas conclusiones son las premisas que se emplean en aquelos. Llamaremos “argumento principal” a aquel que tiene como conclusión la principal afirmación que defiende en el texto. A los argumentos que tienen como conclusión alguna de las premisas empleadas en ese argumento los denominaremos “argumentos secundarios”.

Una vez decidido que un texto cumple una función argumentativa, lo que se debe hacer es reconstruir los argumentos que en él se formulan. Esta tarea es muy importante, pues en el lenguaje natural las premisas y la conclusión pueden aparecer en cualquier orden, y muchos enunciados pueden estar formulados de manera incompleta. Es necesario presentar el argumento agrupando las premisas, distinguiendo claramente la conclusión, y expresando los enunciados de forma completa, antes de proceder a su evaluación. Incluso se debe unificar la terminología cuando el argumentador haya utilizado diferentes expresiones lingüísticas como sinónimos por razones estilísticas, porque es esa conexión al nivel de los significados lo que permite identificar, en parte, la relación de apoyo entre los enunciados que lo forman12. Es la relación semántica entre los enunciados la que nos va a permitir hacer esta identificación en un primer momento de la tarea interpretativa –aunque luego debamos ajustar nuestra interpretación en etapas ulteriores de la reconstrucción utilizando otros criterios auxiliares–13.

Volvamos a nuestro ejemplo inicial. Además del conocimiento que tenemos del contexto en el que se produjo el texto, un proceso penal, lo que nos permite atribuirle prima facie una función argumentativa, también encontramos ciertas marcas en el propio texto que nos indican la presencia de argumentos y nos señalan las distintas funciones que los enunciados cumplen en ellos.

Texto de la sentencia


A TENOR DE LO EXPRESADO EN EL ACTA DE PROCEDIMIENTO POLICIAL de fs. 33, en la que se dejó constancia de que durante el allanamiento realizado en la casa del imputado fue hallada, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de las mismas sustancias, SE PUEDE CONSIDERAR acreditado que el imputado K tenía en su poder junto a la droga incautada una balanza de precisión con restos de estupefacientes. TODO ESTO NOS CONDUCE A ACEPTAR COMO PROBADO QUE el imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar con ellos.



Ya no necesitamos partir de una noción de argumento probatorio cargada teóricamente, tal como hicimos al inicio del trabajo. Nos bastan las definiciones que hemos aportado, y algunos criterios textuales y contextuales básicos para quienes son competentes en el uso del lenguaje natural, para identificar en el texto de la sentencia la presencia de una “argumentación”. La primera etapa en la tarea de reconstrucción consiste en agrupar los enunciados relevantes según los distintos argumentos, y organizar la estructura general de la argumentación señalando cuáles cumplen la función de argumentos principales y cuáles la de argumentos secundarios. También se debe unificar la terminología, una vez que se verifique que los términos “drogas” y “estupefacientes” se utilizan en el texto como sinónimos estrictos14.



RECONSTRUCCIÓN DE LA ARGUMENTACIÓN CON ENUNCIADOS EXPLÍCITOS15


[Premisa argumento secundario] En el acta de procedimiento policial de fs. 33 dice que “en la casa del imputado fue hallada, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes”.

[Conclusión argumento secundario - Premisa argumento principal] El imputado poseía en su poder, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes.

[Conclusión argumento principal] El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar.

Esto es todo lo que podemos hacer con un texto argumentativo utilizando un conjunto de definiciones que no dependan de ninguna teoría normativa sobre la corrección de los argumentos. Determinar si cabe atribuir enunciados tácitos al texto para completar estos argumentos requerirá la adopción de una definición de “entimema” que ofrezca criterios para su identificación, pero que continúe siendo neutral respecto a su naturaleza lógica.






2.3. LA DEFINICIÓN DE “ENTIMEMA”

Se entenderá por “entimema” aquel argumento que tenga un hueco (gap) entre sus premisas y su conclusión. Se entenderá que existe un “hueco entre las premisas y la conclusión” cuando en esta se utilice un término (general o particular) que no se use en ninguna de las premisas identificadas durante la primera etapa del proceso de reconstrucción, o cuando entre las premisas y la conclusión exista un salto de nivel lingüístico no justificado en ninguna de las premisas explícitas.


IDENTIFICACIÓN DE HUECOS EN LA ARGUMENTACIÓN RECONSTRUIDA


[Premisa AS] En el acta de procedimiento policial de fs. 33 dice que “en la casa del imputado fue hallada, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes”.


[Hueco1]

[Conclusión AS–Premisa AP] El imputado poseía en su poder, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes.

[Hueco2]

[Conclusión AP] El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar.



El “Hueco1” se identifica mediante la aplicación del segundo criterio contenido en la definición de “entimema”; en la premisa se formula un enunciado metalingüístico, y en la conclusión se afirma la verdad del enunciado que en ella ocupa la posición de lenguaje objeto sin que exista otra premisa que justifique ese paso de nivel16. El “Hueco2” se identifica apelando al primer criterio: en la conclusión se utiliza el término general “intención” que no ha sido usado en ninguna de las premisas. De esta manera se puede constatar la presencia de dos “entimemas” en la argumentación sin necesidad de suponer ninguna teoría normativa sobre la corrección de los argumentos. El problema que debemos enfrentar ahora es qué elementos del contexto podemos identificar como posibles rellenos para esos huecos; en otras palabras, cuáles son las premisas tácitas que podemos atribuir al texto. Para hacerlo necesitaremos utilizar algunas pautas pragmáticas como guía.






2.4. PRINCIPIO DE CARIDAD Y PREMISAS TÁCITAS

El primer filósofo del lenguaje que utilizó la expresión “principio de caridad” fue Wilson (1959). Se valió de este principio para decidir entre dos interpretaciones posibles del significado con el que un hablante hipotético llamado “Charles” utilizaba el nombre “César” en cinco afirmaciones. Si se optaba por la primera, en la que se entendía “César” como aludiendo a Prasutagus –el que fuera marido de la reina Icena Boudica–, solo una de las afirmaciones de Charles resultaba verdadera. Si se optaba por la segunda, en la que “César” designaba al general romano histórico “Julio César”, cuatro de sus cinco afirmaciones resultaban verdaderas. Según Wilson, aplicando el principio de caridad se debía optar por la segunda interpretación17.

Un año después Quine apeló al principio de caridad como guía para la identificación de las conectivas lógicas en una situación de traducción radical, aquella en la que se encuentra un sujeto que debe traducir las expresiones del lenguaje de un pueblo al que llega por primera vez sin contar con el auxilio de intérpretes capaces de manejar ambas lenguas. Aunque citó a Wilson en nota al pie, el alcance que dio al principio de caridad fue diferente: “El fundamento de sentido común que da pie a esa máxima es que, rebasada cierta medida, la estupidez del interlocutor es menos probable que el error de traducción –o bien, en el caso de una misma lengua, menos probable que alguna divergencia idiomática–”. (Quine 2001: 88). El principio de caridad, en esta segunda encarnación, constituye una máxima heurística que orienta la labor del intérprete indicándole que, en caso de que un texto admita más de una interpretación, debería optar por aquella que presuponga el mayor grado de racionalidad en el emisor. De esta manera, deja de ser entendido como una herramienta filosófica para determinar el valor semántico de los términos del lenguaje para ser considerado una máxima de sentido común capaz de guiar la labor general de interpretación18. Es esta versión del principio de caridad –y no la propuesta originalmente por Wilson– la que ha marcado en gran parte su uso posterior en la disciplina. En este trabajo adoptaré esta forma de entenderlo, como una pauta heurística débil y de carácter general que puede resultar útil como guía para el intérprete interesado en reconstruir los argumentos formulados en un texto (oral o escrito) atribuyéndole a su emisor un nivel de racionalidad similar a la suya.

Tal como hemos señalado, en un procedimiento penal los argumentadores pretenden que aquelos a quienes dirigen sus textos (orales o escritos) acepten la verdad de sus afirmaciones fácticas. Para ello formulan argumentos probatorios en los que dichas afirmaciones se presentan como conclusiones. Gran parte de su éxito depende de la solidez que tengan esos argumentos. La solidez es una propiedad que expresa el grado de apoyo que se puede atribuir a la conclusión de un argumento teniendo en cuenta la verdad de sus premisas y la corrección de su estructura inferencial. La corrección estructural de un argumento se puede evaluar utilizando distintas teorías normativas. Por ello se pueden emplear distintos términos técnicos para referirse a ella. La lógica deductiva permite clasificar las estructuras de argumentos en válidas o inválidas. Las lógicas inductivas se preocupan por medir el grado de fuerza inductiva de los esquemas de argumentos no demostrativos (aquelos que serían inválidos aplicando la lógica deductiva), definiéndola como el grado de probabilidad que cabe atribuir a la verdad de la conclusión a partir de la verdad de las premisas.

“Probabilidad” es un término con muchos sentidos. Aquí no se utiliza como un término absoluto referido a la conclusión de un argumento [Pr(p)], sino como un concepto condicional que se aplica al par formado por la conclusión y el conjunto de premisas [Pr(p/q)]. Se la denomina “probabilidad inductiva” o “probabilidad lógica”. Con ella se alude al grado de apoyo que cabe atribuir a la verdad de la conclusión teniendo en cuenta la verdad de las premisas de un argumento, que se puede formular en términos cuantitativos (asignándole valores de 0 a 1) o cualitativos (“alta”, “baja”, “muy baja”, etc.). “Probable” en este sentido expresa una relación entre las premisas y la conclusión de un argumento, y no una propiedad de la conclusión. Es la medida de la fuerza inductiva de un argumento. En las normas procesales se usan estándares cualitativos como “más allá de toda duda razonable”, “plena prueba”, “íntima convicción”, “preponderancia de la evidencia” para aludir al grado de apoyo que cabe exigir a los argumentos probatorios para aceptar la verdad de su conclusión19.

Un argumento es inductivamente fuerte si es altamente improbable que todas sus premisas sean verdaderas y la conclusión falsa, y será inductivamente débil si sus premisas pueden ofrecer algo de apoyo a la verdad de la conclusión, pero no el suficiente como para considerarla altamente probable (Gustason 1994: 10–11). Las llamadas lógicas informales, por su parte, evalúan las estructuras de argumentos a partir del cumplimiento por parte de los argumentadores de ciertas reglas pragmáticas que definen el tipo de intercambio argumentativo en el que participan –asimilándolos, en muchos casos, a distintas formas de diálogo (Walton 2007)–. Las estructuras demostrativas son aquellas consideras válidas por la lógica deductiva, mientras que las estructuras no demostrativas son, desde esa perspectiva, todas igualmente inválidas, aunque no todas posean el mismo grado de corrección inductiva o informal. El principio de caridad, en el contexto de la actividad probatoria en un proceso penal, obliga al intérprete a optar por aquella reconstrucción de los argumentos que los muestre como los argumentos más sólidos posibles. En caso de hallar un entimema probatorio el intérprete debería introducir como premisas tácitas aquellas que permitan maximizar la solidez del argumento resultante, sin perder de vista que para evaluar esa solidez se deben considerar al mismo tiempo su estructura lógica y la verdad del conjunto de sus premisas.

La solidez no se debe confundir con la validez deductiva. La validez es una propiedad de las estructuras o formas lógicas de los argumentos y se puede determinar con independencia de su contenido. Por eso no resulta contradictorio afirmar que existen argumentos que son válidos (su forma lógica es deductiva, por ejemplo, un modus ponens) pero defienden como conclusión una afirmación falsa. Si se utilizan premisas falsas en un argumento válido la conclusión puede ser falsa; una forma lógica correcta solo garantiza la transmisión de la verdad entre las premisas y la conclusión. Por eso, de un argumento con estructura válida y todas sus premisas verdaderas se dice que posee el mayor grado de solidez posible. No hay ejemplos de argumentos más sólidos, pero sí con menos solidez. Quienes argumentan en lenguaje natural no se limitan a utilizar argumentos deductivos, sino que se valen de una gran variedad de formas no demostrativas, sabiendo que con ellas solo pueden dar cierto grado de apoyo a la verdad de la conclusión. Podemos definir las “formas no demostrativas correctas” como todas aquellas estructuras que no son válidas desde el punto de vista de la lógica deductiva; pero que, si todas sus premisas son verdaderas, hacen altamente probable la verdad de su conclusión. Un argumento con una forma inválida (por ejemplo, la llamada falacia de afirmación del consecuente20) puede, no obstante, poseer un grado considerable de solidez si se lo evalúa como una estructura no demostrativa. Es una cuestión contingente y que requiere determinar la verdad de las premisas empleadas, por lo que no se puede llevar a cabo de forma abstracta y general sino sobre cada argumento en particular que se formule con esa estructura. En esos casos la evaluación requiere examinar la corrección de los esquemas de argumentos utilizados y la verdad de las premisas empleadas, pero esas labores ya no se pueden diferenciar de manera tajante como se hacía en el caso de los argumentos deductivos.

Establecido cuál es el grado máximo de solidez que se puede predicar de un argumento, debemos señalar qué casos ocupan el umbral inferior en esa escala. En lo más bajo se encuentran aquelos argumentos en los que no hay ninguna relación de contenido entre las premisas y la conclusión: los llamados “argumentos viles”21, como por ejemplo, el argumento formado por la premisa “Todos los elefantes observados hasta el momento tienen los cuernos de marfil”, y la conclusión “El próximo elefante observado tendrá los cuernos de goma”. El argumentador que formula este tipo de argumentos en realidad no ofrece ningún apoyo para la verdad de la conclusión. Un argumento vil, aunque todas sus premisas sean verdaderas, carece totalmente de solidez. Quizá el mejor ejemplo de argumento probatorio vil sea la “Defensa Chewbacca”, que emplea el famoso abogado Johnnie Cochran para lograr la absolución de una compañía discográfica en un capítulo de la serie South Park22:


Damas y caballeros este [apuntando a una imagen grande de Chewbacca –el personaje alto y peludo de Star Wars– es Chewbacca. Chewbacca es un wookiee del planeta Kashyyyk, pero Chewbacca vive en el planeta Endor. Ahora, piensen acerca de eso. ¡Eso no tiene sentido! ¿Por qué un wookiee –un wookiee de dos metros y medio de altura– querría vivir en Endor con un grupo de ewoks de 60 centímetros? ¡Eso no tiene sentido!

Y lo que es más importante, ¿se han preguntado ustedes qué relación tiene esto con este caso? Nada. Damas y caballeros, ¡no tiene nada que ver con este caso! ¡Eso no tiene sentido!

Mírenme, soy un abogado defendiendo a una gran compañía discográfica, y estoy hablando de Chewbacca. ¿Eso tiene sentido? Damas y caballeros, lo que hago no tiene ningún sentido. ¡Nada de esto tiene sentido!

...

Si Chewbacca vive en Endor, ¡deben absolver!23.



La “Defensa Chewbacca” carece totalmente de solidez –aunque en el universo de ficción sirviera para convencer al jurado– lo que permite clasificarla como un argumento vil. Se podría pensar que esta categoría es superflua, porque este tipo de casos se podrían entender como “falacias de relevancia o ignoratio elenchi” (de pista falsa o ad nauseam, o ambas en este caso). Pero me parece importante mantener la distinción. Las falacias ya no son concebidas como argumentos incorrectos por naturaleza, sino como estructuras de argumentos que pueden ser utilizadas de forma falaz según el contexto en el que se empleen, pero que en ciertas circunstancias pueden ofrecer cierto grado de apoyo a la conclusión24. Por ello creo importante distinguir las llamadas “falacias no formales” de los “argumentos viles”: aunque las estructuras de argumentos falaces en ciertas ocasiones puedan ser usadas para formular argumentos viles no todos los argumentos viles tienen necesariamente que ser ejemplos de estructuras falaces. El argumento vil “de los elefantes con cuernos de goma”, por ejemplo, posee una estructura similar a la de un argumento inductivo por enumeración (del tipo enumeración simple a caso). La única diferencia es que en el primer caso es la misma estructura de argumento falaz la que puede dar lugar al argumento vil, mientras que en el segundo se requiere una modificación de la estructura del argumento25.

La primera consecuencia del principio de caridad para justificar la atribución de enunciados que no han sido expresados en un texto argumentativo es que, si no se hiciera, su argumento debería ser considerado un caso claro de argumento vil. La falta de conexión entre las premisas y la conclusión se pone de manifiesto en los llamados “huecos” a los que aludimos en la definición de “entimema”, por lo que todo entimema al ser detectado por primera vez posee la estructura de un argumento vil. Esto se puede apreciar en la reconstrucción que hicimos anteriormente de nuestro ejemplo probatorio. En ninguno de los dos argumentos existe suficiente conexión entre las premisas y la conclusión. Cualquier premisa capaz de rellenar esos huecos que se introdujera alejaría a los argumentos del umbral más bajo en la escala de solidez, dándoles la oportunidad de ser evaluados en una etapa posterior en lugar de ser rechazados ab initio por sus defectos. Además, si el intérprete no hiciera ese esfuerzo interpretativo inicial antes de proceder a la evaluación de la argumentación, una vez conocido el carácter entimemático de los argumentos, cometería al hacerlo la falacia del hombre de paja: atribuiría al texto la versión más débil posible de sus argumentos para favorecer su refutación. Parafraseando a Quine: atribuiría más estupidez al argumentador de la que resultaría razonable esperar en este tipo de intercambios comunicativos. El principio de caridad nos indica que es menos probable que el argumentador haya optado por un tipo de argumento que carece totalmente de solidez que, en realidad, estemos cometiendo un error interpretativo en nuestra reconstrucción inicial26.

El principio de caridad nos permite elaborar una prueba hipotética para justificar, incluso contra la opinión del propio emisor si pudiera expresarla, la atribución de afirmaciones no contenidas en el texto argumentativo. Si el argumentador que produjo el texto que se está reconstruyendo elevara una queja porque se le han atribuido durante la etapa interpretativa afirmaciones que no ha incorporado deliberadamente en él, el intérprete tendrá a su disposición una justificación que no dependerá de cómo valora la argumentación que ha reconstruido: si no se acepta el carácter entimemático de los argumentos, y con ello la necesidad de introducir ciertas premisas que permitan cubrir sus huecos (gap filler), toda la argumentación debería ser rechazada sin necesidad de considerar ningún otro elemento de juicio porque estaría formada por ejemplos paradigmáticos de argumentos viles27.

Pero de esta manera solo se podría justificar la necesidad de agregar alguna premisa que cumpla con la función de rellenar el hueco entre premisas y conclusión, no la de cierto enunciado en particular. Teniendo en cuenta que al introducir las premisas que cubran el hueco se está definiendo la estructura del argumento y, al hacerlo, se está asumiendo también la herramienta con la que deberá ser evaluado, es importante contar con ciertas pautas para poder seleccionar (del subconjunto de potenciales rellenadores de huecos para ese argumento) cuál es aquel que debe ser escogido para su introducción como premisa tácita en la reconstrucción. Para dar este paso resulta indispensable el conocimiento de las posibles estructuras (demostrativas o no demostrativas) a las que terminaría asemejándose el argumento en caso de que se escogiera uno u otro de esos potenciales rellenadores de huecos, pero también de las pautas pragmáticas que sirven de guía para la interpretación en los distintos contextos.




2.5 PAUTAS PRAGMÁTICAS COMPLEMENTARIAS

Teniendo en cuenta las características particulares de los actos argumentativos y de sus productos, además del principio de caridad, se deben aplicar otras pautas pragmáticas para guiar al intérprete en la labor de explicitar los componentes tácitos de la argumentación. La primera de ellas parte de reconocer que los argumentadores, en muchos casos, son conscientes de las estructuras lógicas que pretenden emplear y lo ponen de manifiesto en el texto argumentativo. Por ello, si existe alguna referencia en el propio texto a la estructura del argumento que se pretendió construir (deducción, analogía, inferencia a la mejor explicación, etc.) se debe seguir, aunque la opción diera lugar a un argumento menos sólido que si se hubiera optado por otros esquemas de argumento como guía28. Esta pauta se puede llamar el principio de supremacía del texto sobre el contexto en cuestiones formales.

Si no existen marcas textuales claras que aludan a la estructura de argumento (demostrativa o no demostrativa) que el emisor pretendió utilizar, la primera opción que se debe considerar es la de reconstruir los argumentos contenidos en el texto como deducciones. Una vez incorporadas las premisas tácitas que requiera la estructura deductiva escogida, si ninguna de ellas resulta notoriamente falsa, se puede justificar la reconstrucción realizada por ser el argumento más sólido que se puede atribuir al texto. Este sería el principio de máxima solidez.

En caso de contar con dos alternativas para rellenar los huecos de un entimema elevando con ello su solidez por encima del umbral mínimo, –o bien para seleccionar entre dos o más estructuras igualmente válidas que puedan servir para ofrecer el argumento con mayor solidez posible,– se debe apelar a un conjunto de pautas que no se pueden ordenar jerárquicamente, sino que deben ser utilizadas conjuntamente y de forma ponderada en cada caso29. La primera, el principio de máxima inteligibilidad resultante establece que se debe optar por incorporar aquella premisa que, una vez traducida al lenguaje natural, resulte más inteligible para un hablante ordinario por ser la más cercana a las formas gramaticales y léxicas comúnmente utilizadas en su comunidad. La segunda indica que hay optar por aquella que implique la atribución de la menor cantidad posible de enunciados tácitos al texto. Esta pauta se podría denominar principio de economía reconstructiva. La tercera señala que se debe escoger aquella alternativa que permita integrar en la reconstrucción del conjunto total de la argumentación la mayor cantidad de enunciados que componen el texto con una función relevante en ella, esto es, como premisas o conclusión de los distintos argumentos principales y secundarios que la componen. Este se podría llamar principio de máxima absorción. Cuarta, no se puede introducir como premisa tácita ningún enunciado que contradiga en sentido estricto algunos de los enunciados que se afirman en el texto –o en el conjunto de textos producidos por el argumentador sobre la misma cuestión–, aunque no se hayan integrado en la reconstrucción ni como premisas ni como conclusión. Este es el principio de coherencia interna. Por último, en caso de contar con otros textos formulados por el emisor en el mismo contexto argumentativo –aunque en distintos momentos o con diferentes funciones–, se debe optar por aquella reconstrucción que incorpore como premisas tácitas enunciados contenidos en esos textos. Ese se podría denominar principio de supremacía del contexto lingüístico sobre el contexto situacional30.

Una vez aplicadas estas pautas es posible que todavía superen la prueba más de una alternativa para reconstruir los argumentos. En ese caso se debe volver al principio de caridad. Se debe optar por aquella reconstrucción que presente los argumentos con un grado mayor de solidez: esto es, como un esquema argumentativo no demostrativo capaz de ser satisfecho con la mayor cantidad posible de premisas prima facie verdaderas y de ofrecer el mayor grado de apoyo a la verdad de la conclusión31. Para muchos esto puede ser un exceso de celo en la aplicación del principio de caridad, ya que podría llevar a considerar que el argumentador ha formulado un argumento que no pretendió utilizar o que ni se imaginó que podría estar formulando (C. f. Gough y Tindale 1985: 102–103). Pero como el objetivo de la reconstrucción es preparar el terreno para la evaluación de la solidez del argumento, escoger entre dos opciones la que resulta relativamente más sólida no implica un juicio sobre la solidez en términos absolutos que cabe atribuir a la argumentación tal como quede reflejada en la mejor reconstrucción posible. El argumentador que es capaz de refutar una argumentación en esas circunstancias nunca podrá ser acusado de cometer la falacia del hombre de paja.

Retomemos nuestro ejemplo y usemos el modelo interpretativo para reconstruir la argumentación. Dado que el argumentador no ha dicho nada en el propio texto sobre la estructura de sus argumentos, procedemos a reconstruir su argumentación utilizando en primer lugar la lógica deductiva como guía –en aplicación del principio de máxima solidez–, y elegiremos la estructura del Modus Ponens en lugar de la del Modus Tollens por la aplicación del principio de máxima inteligibilidad resultante32. El resultado sería el siguiente:


LA ARGUMENTACIÓN EN EL CASO COMO DEDUCCIÓN

(Premisa AS) En el acta de procedimiento policial de allanamiento dice que “en la casa del imputado fue hallada, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes”.

(Premisa tácita AS) Todos los enunciados contenidos en un acta policial de allanamiento se consideran verdaderos.


(Conclusión AS – Premisa AP) El imputado poseía en su poder, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes.

(Premisa tácita AP) Todo el que tiene en su poder, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes posee los estupefacientes con la intención de comerciar.

(Conclusión AP) El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar.



En esta reconstrucción el resultado es una cadena formada por dos argumentos deductivos. En el primer caso, el esquema deductivo nos permite introducir un elemento del contexto procesal como premisa tácita que es de relevancia para la evaluación de la argumentación y que no constituye una afirmación notoriamente falsa. El argumento resultante posee una estructura válida y todas sus premisas son prima facie verdaderas. Pero en el segundo eslabón no ocurre lo mismo. La reconstrucción como una deducción obliga a introducir como premisa tácita un enunciado general que es notoriamente falso33. La propia interpretación hace que el argumento resultante no sea sólido. Es en estos casos en los que se hace necesario apelar a otro tipo de teoría argumentativa como guía, y en la que el uso de esquemas argumentativos no demostrativos –como la inferencia a la mejor explicación o la analogía– puede ser de utilidad. Porque antes de aceptar esa reconstrucción se deben explorar otras alternativas interpretativas en las que el argumento resultante posea un grado mayor de solidez.

Uno de los problemas a los que se enfrenta el intérprete para llevar a cabo esta tarea es el de determinar la estructura de los esquemas de argumentos no demostrativos que utilizará como presupuesto en su reconstrucción. A diferencia de lo que ocurre en la lógica deductiva, en las teorías normativas que se ocupan de las inferencias no demostrativas una parte importante de las discusiones tiene que ver con la mejor manera de reflejar la estructura de ese tipo de argumentos. Esto exige una tarea previa de explicitación del esquema a emplear por el intérprete –y su defensa en caso de existir controversias sobre su estructura formal–. A los efectos de mostrar cómo operarían los principios interpretativos del modelo alternativo que propongo en el ejemplo que ha servido de guía a lo largo de toda la exposición, utilizaré como esquema no argumentativo de referencia la llamada “inferencia a la mejor explicación”. Esto no debe ser entendido como un intento de elevar este tipo de esquemas a la categoría de argumentos probatorios por defecto –en caso de que la reconstrucción como una deducción sólida fracasase–. En la mayoría de los casos el intérprete contará con más de una opción para utilizar como referencia, y deberá escoger aquella que le permita mostrar los argumentos reconstruidos como más sólidos en términos relativos34.

Podemos adoptar el siguiente esquema argumentativo no demostrativo como un buen reflejo de lo que se suele denominar “inferencia a la mejor explicación” (IME)35:


	(1) A presenta las siguientes características relevantes H1, H2... Hn.

	(2) B o C... o N permiten explicar la conjunción de las características relevantes H1, H2... Hn. presentes en A.

	(3) B es mejor explicación que C... o N para la conjunción de las características relevantes H1, H2... Hn. presentes en A.

	(C) B



Veamos qué pasa en el ejemplo si abandonamos la lógica deductiva en el segundo entimema y apelamos a este esquema como guía para la reconstrucción de sus premisas tácitas.




LA ARGUMENTACIÓN EN EL CASO COMO IME:


(Premisa AS) En el acta de procedimiento policial de allanamiento dice que “en la casa del imputado fue hallada, además de estupefacientes, una balanza de precisión con restos de estupefacientes”.

(Premisa tácita AS) Todos los enunciados contenidos en un acta policial de allanamiento se consideran verdaderos.

(Conclusión AS – Premisa AP) El imputado poseía en su poder, además de estupefacientes [H1], una balanza de precisión con restos de estupefacientes [H2].

(Premisa tácita AP) “El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar” [B] permite explicar que K poseyera, además de estupefacientes [H1], una balanza de precisión con restos de estupefacientes [H2] o ... .[C] o ... [N].

(Premisa tácita AP) “El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar” [B] es mejor explicación para las características relevantes de que poseía en su poder, además de estupefacientes [H1], una balanza de precisión con restos de estupefacientes [H2], que las explicaciones [C] o ... [N].

(Conclusión AP) El imputado poseía los estupefacientes con la intención de comerciar.



El resultado parece más insatisfactorio aún que el anterior, pero, si tenemos en cuenta que el objetivo es que el esquema de argumento nos guíe en la búsqueda de información relevante para evaluar el argumento que se encuentra implícita en el contexto, nuestra evaluación debería ser distinta. El esquema exige al intérprete en este caso buscar en el contexto las explicaciones alternativas consideradas y rechazadas (que no se han mencionado en el texto de la sentencia), y también cuáles han sido los criterios valorativos con las que fueron comparadas. De esa manera las premisas implícitas se nutrirían de una búsqueda guiada sobre el contexto, evitando la total dispersión. El ejercicio que hemos realizado tiene la apariencia de una labor a medio terminar porque precisamente eso es lo que es. Al adoptar un modelo que no se reduce al análisis lógico y semántico del texto no se pueden seguir utilizando ejemplos simples y desprovistos de contexto, como suele ser habitual en los trabajos sobre argumentación jurídica. Esos ejercicios carecen totalmente de sentido36. Para poder desarrollar un ejemplo se debe contar con toda la información relativa al contexto en el que se produjo. En este caso, deberíamos tener acceso a todas las actuaciones del proceso judicial para poder realizar la labor que nos hemos propuesto.

La reconstrucción también pone en evidencia que las características que se consideraron relevantes fueron definidas por las fuerzas policiales al realizar el allanamiento en la morada del imputado. Reconstruir el argumento de la sentencia como una IME, en lugar de una deducción, nos puede mostrar qué otros elementos presentes en la casa del imputado podrían ser relevantes para apoyar alguna de las explicaciones rivales, y solicitar su incorporación en el proceso si fuera procedente, ya que las fuerzas policiales solo suelen secuestrar aquelos elementos que consideran relevantes según sus propias hipótesis explicativas. Permite poner de manifiesto que los elementos secuestrados lo fueron por su relación con una hipótesis de relevancia tácita en la que se anclaron los investigadores para llevar a cabo el procedimiento: el dueño de la casa comercializa con estupefacientes. Esto los pudo llevar a buscar elementos que apoyaran esta conjetura y a pasar por alto muchos otros que podrían apoyar otras explicaciones intencionales para su conducta37.

Esta reconstrucción del entimema probatorio que hemos tomado como ejemplo muestra a la argumentación como relativamente más sólida que aquella que surgía de la aplicación de la lógica deductiva, cumpliendo de esa manera con el principio de caridad interpretativa. Pero al mismo tiempo abre un espacio para la valoración crítica de su solidez en términos absolutos mucho mayor, lo que permitiría aumentar también el control racional sobre toda la argumentación probatoria. Tal como he mencionado, esta no es la única forma de reconstruir esas argumentaciones. Si hubiéramos optado por utilizar un esquema analógico como guía, por ejemplo, el resultado nos hubiera obligado a buscar algunas de las premisas tácitas en un contexto más amplio que el del propio proceso judicial en el que se formuló el texto: el de los casos similares en los que la presencia de una balanza de precisión junto a los estupefacientes coincidió con la intención de comerciar del sujeto que los poseía. Siguiendo esa línea se debería valorar el alcance de esas semejanzas, examinando –entre otros aspectos– si las similitudes entre los casos se estableció a partir de considerar sus propiedades relevantes. Cuál de los dos esquemas daría como resultado una reconstrucción más adecuada aplicando el principio de caridad, y el conjunto de pautas pragmáticas que hemos identificado, es un ejemplo de las discusiones genuinas que deberían preceder a la labor de valoración de las argumentaciones probatorias entimemáticas.

* * *

En este trabajo me propuse encontrar respuestas para dos de los principales interrogantes que genera la presencia de entimemas en la argumentación de los juristas en el marco de un proceso judicial: (1) ¿En qué circunstancias se puede atribuir un enunciado que cumple la función de premisa a un texto que no lo contiene?, y (2) ¿Cómo decidir qué enunciados incorporar como premisas tácitas en la reconstrucción de esos argumentos cuando existe más de una opción? He utilizado las argumentaciones probatorias producidas en el marco de un proceso penal para poner a prueba algunos de los enfoques lógicos más comunes desarrollados para darles respuesta. Defendí lo que he denominado un modelo interpretativo, caracterizado por retener una concepción de las premisas tácitas como rellenos de huecos (gap fillers) –propia de los enfoques lógicos–, pero que no necesita comprometerse con ningún tipo de reduccionismo lógico (ni deductivo ni inductivo), y por adoptar el principio de caridad interpretativa (junto a otras pautas pragmáticas) como guía para seleccionar el tipo de teoría normativa de la argumentación desde la que justificar la elección entre las distintas posibilidades para rellenar esos huecos. Para ilustrar el alcance de mi posición mostré cómo se podría aplicar un esquema argumentativo de inferencia a la mejor explicación en el contexto de una argumentación probatoria, y cómo permitiría aumentar el control racional sobre ella. Son muchas las cuestiones que quedan pendientes, como la utilidad de los criterios propuestos en otros contextos argumentativos, o a otros tipos de argumentos comunes en los procedimientos judiciales (como los que apoyan la interpretación del material normativo o la subsunción del caso particular en los casos genéricos definidos en las normas jurídicas), las que deberán ser abordadas en futuras investigaciones sobre el tema.
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