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Introduccion

El silogismo es un modelo de razonamiento judicial que expresa el ideal
de separacion de poderes; garantiza la igualdad de soluciones al limitar la
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intervencion judicial solo a la aplicacion de reglas establecidas democrati-
camente; y aporta seguridad, permitiendo conocer anticipadamente los
pronunciamientos adjudicativos'. Se ha pretendido que la sustitucion o com-
plemento de la subsuncidn silogistica, debido a la constitucionalizacion de
los ordenamientos juridicos, incorpor6 los principios que se aplican mediante
la ponderacion —que atentian su fuerza y conservan su campo de aplicacion—
o la especificacion —que conservan la fuerza de los principios y reducen su
campo de aplicacion—2, son una amenaza para el Estado de Derecho’. Con
independencia de ese debate, la subsuncion silogistica enfrenta sus propias
dificultades que atentan contra su autosuficiencia y viabilidad y, por lo tanto,
contra su capacidad para sostener por si sola el tipo ideal del Estado de De-
recho clasico, evitando la creacion judicial de normas que lo excedan. Sin
pretender representar ningun aporte respecto al tema se revisaran some-
ramente solo algunos inconvenientes detectados, aquellos que son de mas
sencilla exposicion, con la intencion de facilitar su acceso con fines didac-
ticos. También se esbozara tentativamente una posible solucion, parcial, a la
mas grave de las dificultades: la imposibilidad de una légica normativa, por
carecer las normas de valores de verdad.

1. La creacion judicial de premisas

Para que un sistema normativo* pueda funcionar silogisticamente, mediante
la subsuncion, debe contar con todas las premisas validas y pertinentes que
sean necesarias. Y no siempre es el caso. Ademas hay inconvenientes en las

ALCHOURRON, Carlos: «Sobre Derecho y 16gica». En: Fundamentos para una teoria
general de los deberes. Marcial Pons. Madrid, 2010, Capitulo v, p. 160.

MoreEso, Juan José: «Ways of Solving Conflicts of Constitutional Rights: Proportio-
nalism and Specificationism». En: Ratio Juris. Vol. 25, N.° 1. Blackwell. Londres,
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Cercana a esta posicion esta la tesis de FErraJOLI, Luigi: «Constitucionalismo prin-
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interpretaciones de las formulaciones normativas para transformarlas en
normas. Estas dificultades, también presentes en el silogismo proposicional, no
lo invalida como forma de control del razonamiento, aunque impide considerarlo
como el tnico método que interviene en la produccion de decisiones judiciales®.

La logica sirve de método para garantizar la correccion de una inferencia, pero
no suministra la creatividad para establecer las premisas con las que opera
dicha inferencia. Ademads, «no dice en rigor nada sobre como pasar de las
premisas a la conclusion, sino que unicamente da criterios sobre si un deter-
minado paso esta o no autorizado; digamos, no tiene valor heuristico sino
de prueba, no opera en el contexto de descubrimiento sino de justificacion»®.

1.1. El empleo del modus tollens

No todas las normas que los jueces aplican estan expresamente consagradas
en textos provenientes de una autoridad normativa con funciones regula-
torias. voN WRIGH emple6 al modus tollens como mecanismo valido para de-
rivar normas. Se compara la negacion de una norma que se estima implicita,
con un conjunto de normas expresas, y si esta resulta incompatible, se infiere
la implica. Encontrar tal incompatibilidad depende de la creatividad y talento
del operador juridico, por lo que es posible que una norma no se considere
implicita, a pesar de serlo, y también es posible derivar distintas normas im-
plicitas de un mismo conjunto. Lo unico que la logica puede garantizar es
que no se admitan aquellas que sean contradictorias con las explicitas.

Si bien el método del modus tollens es viable, su uso irregular ha disfrazado
la creacion judicial de premisas, pretendiendo que provienen analiticamente
de las que se encuentran formuladas. Un caso se presenta con la aplicacion de
la llamada interpretacion a contrario. De la disposicion de una Constitucion

5 AtienzA, Manuel: Contribucion a la teoria de la legislacion. Civitas. Madrid, 1997,
p- 85, «necesitamos ampliar —si se quiere debilitar— el concepto de inferencia de la 16-
gica deductiva clésica: argumentar —argumentar racionalmente, esto es, pasar funda-
damente de unas proposiciones a otras— no es lo mismo que —o no es solo— deducir».

6 Ibid., p. 83.

Von WriGHT, George Henrick: Norma y accion. Una investigacion logica. Tecnos.

Madrid, 1979.
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que consagra que los ciudadanos tienen el derecho de reunién pacifica
y sin armas, se pretende «concluir» que los extranjeros no pueden hacerlo.
El razonamiento tiene la siguiente estructura:

1. «solo si F1 entonces G», equivale a F1=G (inferencia inmediata, no hay
ningun caso en que F1 y G tengan valores distintos®); ii. si F1 entonces G,
y si G, entonces F1 (equivalencia material de 1); iii. Si G, entonces F1 (sim-
plificacion de 2); iv. si no F1 entonces no G (trasposicion material de 3)°.

Antes de comenzar el razonamiento, la interpretacion de la formulacion nor-
mativa introduce un elemento (se agrega el término «solo» a «si F1, entonces
G»). A partir de alli, se llega necesariamente a «Si no F1, entonces no G».
Guastint advierte que «este punto de vista se funda sobre la idea de que alli
donde la ley no dice nada existe no una laguna, sino una norma implicita
de contenido opuesto al de la disposicion que esta interpretandose. Y ese es
precisamente el uso productor del argumento a contrario»'.

Para que esta inferencia sea posible, seria necesario contar con una norma de
clausura que brinde solidez al eslabon introducido por la interpretacion —la
adicion del término «solo» en la primera premisa—. Pero la formulacion de
una norma de clausura inversa al conocido principio de prohibicidn, que sera
posteriormente tratado en su version positiva, es insostenible, porque, como
apunt6 voN WRIGHT, la prohibicién no puede cumplir el papel de cierre de un
sistema prescriptivo, ya que lleva a una incoherencia al impedir, simultanea-
mente, hacer y omitir cualquier conducta que no esté explicitamente con-
templada como permitida'!. Este descubrimiento de voN WRIGHT introdujo
una curiosa inconsistencia logica en el conocido principio de legalidad. Al
Estado le estaria prohibido omitir y también le estaria prohibido hacer cual-
quier accidn que no esté expresamente consagrada. Una posible solucién es

8 Copy, Irving: Introduccion a la l6gica. EUDEBA. Buenos Aires, 2008, pp. 181 y 316.
? Ibid., p. 336.

GuasTing, Riccardo: Estudios sobre la interpretacion juridica. UNam. México D. F.,
1999, p. 30.

" VoN WRIGHT: ob. cit., p. 199.
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introducir una distincién entre normas prescriptivas y normas de compe-
tencia, consideradas disposiciones conceptuales o configurativas'? que no se
aplican mediante la subsuncion.

1.2. La creacion o alteracion de premisas por razones valorativas
Otro caso de creacion judicial de normas se presenta cuando las premisas del
sistema resultan irrelevantes para encontrar una solucion normativa. Supon-
gamos que una norma establece que si no es A, y si no es B, estd prohibido
C (se puede simbolizar asi: -A . -B — -C); y otra dispone que si es A, y si es
B, esta permitido C (A . B — C). ;Qué sucede cuando la conducta juzgada
combina A yno B (A . -B) o viceversa?

En algunas ocasiones, el sistema normativo que no contempla la situacion
relevante deberia ajustarse a un nivel mas fino, introduciendo distinciones.
En otras, la solucion puede consistir en construir un sistema menos fino,
eliminando distinciones’. Estas son decisiones en las que intervienen ele-
mentos valorativos, que no son controlables por el modelo del silogismo, mas
alla de eventuales consecuencias negativas. Alterar el «grosor» de una de
las normas del sistema en forma légicamente inadecuada, puede provocar
lagunas, inconsistencias o redundancias.

La valoracion no solo lleva a completar un sistema normativo para adaptarlo
a un caso no regulado, sino a encubrir cambios en la base del sistema o en
las reglas de inferencia, pero en forma encubierta. Se trata de sistemas logi-
camente completos que, por razones valorativas, se entienden erradamente
como incompletos.

El aborto por razones médicas fue considerado por la doctrina alemana como
una laguna normativa, cuando en realidad se trataba de una laguna axiold-
gica. El ordenamiento juridico tenia una tesis de relevancia distinta de la hi-
potesis de relevancia que los operadores juridicos consideraban valiosa, al

12 ATIENZA, Manuel y Ruiz MANERO, Juan: Las piezas del Derecho: Teoria de los enun-

ciados juridicos. Ariel. Barcelona, 1996.
ALCHOURRON y BULYGIN: ob. cit., pp. 151 y 152.

13
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no distinguir entre aborto comun y el practicado para salvar la vida de una
embarazada. La norma regulaba expresamente, en forma similar, cosas que
se percibian distintas, tipificando como criminal una conducta que poste-
riormente se denomino «aborto terapéutico», pasando a no ser sancionada'®.
Asi, el operador juridico puede creer que llena vacios, actuando en forma
supletoria, cuando en realidad procede en forma derogatoria, legislando sin
saberlo o admitirlo.

La jurisprudencia alteraba el contenido de las normas mucho antes de la apa-
ricion del principismo o especificacionismo constitucional. Esta variacion
puede ser entendida como un cambio en la base normativa del sistema, o como
una alteracion de las reglas de inferencia con las que se producen las conse-
cuencias normativas del sistema. ALCHURRON y BULYGIN prefieren entender
a las variaciones de interpretacion como alteraciones en la base, porque asi
preservan la idea de que en un sistema normativo no se admiten cambios en
las reglas de inferencia'®. La exigencia de preservar el silogismo judicial con
un solo tipo de inferencia, la subsuncidn, es lo que fuerza tal eleccion.

La penalizacion inicial del hurto de electricidad por parte del Derecho
Penal, aplicandole normas sobre objetos corporales a objetos incorporales,
pudo deberse a una variacion en la base del sistema, mediante la interpreta-
cion extensiva de «bien mueblex»; pero también pudo obedecer a un cambio
en las reglas de inferencia, al admitir la analogia entre la apropiacion de una
cosa corporal y el aprovechamiento de una energia, lo que es un razona-
miento distinto a la subsuncion. VERNENGO advierte que, si bien por razones
ideologicas se aceptd undnimemente la primera solucidon, «ambas alter-
nativas son posibles y pragmaticamente equivalentes»'®. Pero la que sostiene
la subsuncion interpretd que la electricidad, que emplea conductos fijos y esta
necesariamente adherida a un inmueble, es, sin embargo, un bien mueble.

4 ALCHOURRON y BULYGIN: ob. cit., p. 163.

15 Ibid., p. 143.
1 VERNENGO, Roberto: La interpretacion juridica. Unam. México D. F., 1977, p. 54.
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2. Las premisas inexistentes y las premisas inoperativas,
consideradas como metanormativas
o conductas indiferentes

Mas graves aun resultan las dificultades producidas por la inexistencia de
normas que, sin embargo, se pretende que actian en la produccion de la de-
cision judicial, lo que conduce al tema de las normas de clausura, ya mencio-
nado, pero ahora considerado en forma positiva; o a la existencia de normas
explicitas que, empero, no pueden operar adecuadamente para lograr una
decision judicial. Estas tltimas normas, que no son operativas mediante la
subsuncion, algunos las consideran metanormas o conductas indiferentes.

2.1. El principio de prohibicion

Existe la opinion extendida de que todo sistema normativo siempre se cuenta
con una respuesta porque, si una conducta no esta prohibida, esta implici-
tamente permitida, al menos para el caso de los subditos o ciudadanos par-
ticulares. Es lo que se conoce como el «principio de prohibicién». No es
compatible con la aceptacion de una regla de clausura inversa —todo lo no
permitido, esta prohibido— que, segun lo visto, es lo que fundamenta, a veces,
la interpretacion a contrario. Sin embargo, los que abogan por una version de
la regla de clausura, no siempre rechazan la otra.

Judicialmente, el principio de prohibicion significa que si la omision que se le
reprocha al demandado resulta ser una conducta expresamente obligatoria, o
si la accion reprochada esta expresamente prohibida en una norma, se le debe
condenar; y si no es ninguno de los dos casos, se debe desechar la demanda.
Se piensa que la ausencia de ley regulatoria no deberia afectar la decision.
Esta es la conocida tesis de, entre otros, ATriA!. Pero de ser asi, los extran-
jeros, segun la Constitucion —en el ejemplo visto—, podrian reunirse porque no
hay una prohibicion expresa en contrario. Ademas, esta el conocido caso, real,
de la accion reivindicatoria de un bien inmueble, intentada por su legitimo
propietario, frente al poseedor de buena fe que adquirié de buena fe de un ter-
cero, mediante titulo oneroso. Se suscit6 una larga e irresoluble controversia

17 ATria, Fernando et al.: «Sobre las lagunas». En: Las lagunas en el Derecho. Marcial

Pons. Madrid, 2005, Capitulo 1, pp. 15-28.
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en la doctrina argentina porque el Coédigo Civil de VELEz, entonces vigente,
no tenia suficientes elementos de relevancia en su sistema normativo. Solo men-
cionaba que se facultaba la reivindicacion cuando el enajenante era de mala fe
o si la cosa fue obtenida a titulo gratuito. No aclaraba el resto de las situa-
ciones posibles. Unos autores sostenian que la reivindicacion resultaba impro-
cedente si no estaba expresamente autorizada, y otros sostenian que resultaba
procedente si no estaba expresamente prohibida. Para sostener su posicion,
cada bando completaba su sistema normativo con disposiciones distintas'®.

ALCHURRON y BuLYGIN han objetado el fundamento del principio de prohi-
bicién con atendibles razones. Si bien se puede considerar a la obligacion
de sentenciar como una disyuncion entre condenar o desechar la demanda
[O (p v q)], plantean que en los enunciados normativos, a diferencia de los
proposicionales, el operador deontico obligatorio (O) no es distributivo res-
pecto a la disyuncion (es decir, O (p v q) no es traducible a Op v Oq)". «De la
obligacion de juzgar [obligatorio o condenar o no condenar] y de la ausencia
de la obligacion de condenar [no obligatorio condenar], no se infiere en modo
alguno la obligacion de rechazar la demanda»®.

La plausibilidad intuitiva del argumento de ATria —cuestionado por ALcHOU-
RRON y BULYGIN—, y la plausibilidad del principio de prohibicion en general, se
asienta en la ambigiiedad de la expresion «no debey, que puede interpretarse en
sentido fuerte, o en sentido débil. En sentido fuerte, el «no debe» condenar sig-
nifica una prohibicion consagrada en el ordenamiento juridico mediante una
norma. Forzaria al juez a rechazar la demanda. Pero en el sentido débil, «el “no
debe” surge de la mera ausencia de una norma que obligue al juez a condenar,
lo cual no es suficiente, por supuesto, para constituir una prohibicion»?!.

18 ALCHOURRON y BULYGIN: ob. cit., pp. 50 y 51. Ver también BuLvGIN, Eugenio: «Crea-
cién Judicial del Derecho». En: Problemas logicos en la teoria y practica del
Derecho. Capitulo 11. Fundacion Coloquio Juridico Europeo. Madrid, pp. 89 y 90.
EcHavE, Delia Teresa et al.: Logica, proposicion y norma. Astrea. Buenos Aires,
1999, p. 140, «Si es obligatorio realizar un acto o es obligatorio realizar otro, en-
tonces sera obligatorio realizar el uno o el otro. La inversa, en cambio, no es validay.
20 ALCHOURRON y BULYGIN: ob. cit., p. 217.

2 fdem.
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Es posible distinguir entre los que entienden al principio de prohibicion
«como un presupuesto pragmatico de la teoria normativa, y no como una
“norma de clausura” contingente»”? y los que exigen interpretarlo de la se-
gunda forma. Los «pragmaticos» sostienen que no tiene sentido la for-
mulacién expresa de un permiso autonomo que no se relacione con una
prohibicion u obligacion previa. Como norma explicita —de caracter fuerte—,
la permision solo tiene utilidad cuando se ha establecido previamente una
prohibicion u obligacion explicita, que debilita o extingue®. Nadie auto-
riza aquello que no ha sido impedido. Este presupuesto pragmatico, intuiti-
vamente valido, lleva a la admision de una permision débil, no consagrada
expresamente en una norma.

ALCHOURRON y BuLyGIN destacan que KELSEN entendio inicialmente al prin-
cipio de prohibicion como una permision fuerte, explicitamente consagrada.
Aunque considerar a la ausencia de prohibicion como un derecho permisivo
efectivamente establecido por el ordenamiento juridico, es tomar por pro-
mulgada una norma que no ha sido promulgada. Sin embargo, la solucion
alterna, aceptar la existencia de permisiones débiles o tacitas, también con-
lleva un inconveniente. Se aprecia cuando al intentar ejercitar dicho permiso
débil o tacito, su presunto titular tropieza con la ausencia de una norma ex-
presa que sirva para oponerse a los obstaculos que provengan de otros. Un
sujeto desea hacer A y otro sujeto interviene con su actuacion haciendo no
A, los dos estan igualmente autorizados —porque ninguna de las conductas
esta expresamente prohibida—. El principio de prohibicion que acepta la
existencia de permisiones débiles que no estan expresamente formuladas,
no resuelve el problema y termina siendo, por lo tanto, contrario a un punto
de vista pragmatico que pretende sostener.

Si bien es dificil negar la existencia del principio de prohibicion como presu-
puesto extranormativo, tanto desde el punto de vista pragmatico —es absurdo
pretender que se necesite una norma permisiva para realizar cualquier acto—,
como parcialmente desde el punto de vista légico —seria contradictorio

22 ECHAVE et al.: ob. cit., p. 158.

# 1Ibid., pp. 155 y156.
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considerar la situacion inversa, que implicaria que ante la ausencia de per-
miso expreso, estarian prohibidas, conjuntamente, la accion y la abstencion—,
normativamente, en cambio, el principio de prohibicion no puede aspirar
a ser mas que una permision débil. Y como permision débil, resulta insufi-
ciente para resolver un conflicto de intereses, lo que lo hace frecuentemente
inadecuado para su aplicacion en un razonamiento judicial.

2.2. Los derechos sin obligaciones correlativas

Frecuentemente, los permisos fuertes —explicitos— se establecen en forma in-
suficiente. Para operar en un silogismo, algunos permisos deben considerarse
como una prohibicion, dirigida a terceros, de interferir en su ejercicio. Otros
requieren ser interpretados como un mandato, también dirigido a terceros,
de facilitar su ejercicio. Los permisos se traducen, entonces, interpretativa-
mente, en prohibiciones y obligaciones y, por lo tanto, dejan de ser permisos
propiamente dichos.

Sostiene voN WRIGHT que el permiso fuerte también puede presentarse en
forma independiente o no relacionada con una prohibicion u obligacion. Con-
siste en una promesa, por parte de la autoridad normativa, de no prohibir una
conducta, comprometiéndose asi a tolerarla®*. Funciona como una prohibicion
tacita dirigida a las autoridades normativas inferiores de no contradecir el man-
dato del superior. Fuera de ese contexto, carece de operatividad®. Si el permiso
independiente es solo una promesa de no prohibir, que la autoridad maxima se
hace a si misma, y no a los subordinados, ;qué sucede si se incumple?

Pero al no existir una consecuencia clara por su inobservancia, el permiso in-
dependiente entendido como obligacion o prohibicion de terceros, sigue siendo
de nula aplicacion en un silogismo judicial, al menos en algunos casos. Esto es
frecuente en algunos «derechos» defectuosamente consagrados, sin vinculos
con prescripciones sancionatorias, a pesar de tener la apariencia de normas
aplicables mediante subsuncion. voN WRIGHT pone el conocido ejemplo de una
Constitucion que expresa que todo ciudadano tiene «derecho a trabajar»:

24 VoN WRIGHT: ob. cit., p. 104.
2 Ibid., p. 106.
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Supongamos que ningun patrono tiene trabajo para el sefior X. No se
les puede acusar de impedir que el sefior X obtenga un empleo. Pero
el sefior X, no obstante, no puede ejercer su derecho. Puede entonces
argiiirse que el derecho conferido constitucionalmente es «vacuo» si
no es un derecho en el sentido fuerte de una accidon. La accion podria,
por ejemplo, instituirse de forma de un mandato dirigido a todos los pa-
tronos disyuntivamente (o colectivamente), encargandoles de suministrar
empleo a todo el que quiera trabajar®.

Si se establece tal accidn, el permiso fuerte se transforma en una verdadera
obligacion. Solo los permisos fuertes, que sean dependientes de una prohi-
bicion u obligacion previa —que deroguen—, o que sean obligaciones o pro-
hibiciones con destinatarios y sanciones, son aptos para el funcionamiento
del silogismo judicial. Para superar este escollo, se introduce otra distincion
entre normas que regulan una conducta y normas que le indican a la auto-
ridad que debe proveer los medios posibles, segun las circunstancias, para
obtener un resultado. Las segundas no se aplican mediante el silogismo,
que queda asi limitado en su campo de aplicacion. Esta dificultad, a dife-
rencia de las anteriores, solo es posible en un ordenamiento constitucional
que consagre tales derechos imperfectos.

2.3. Las permisiones como metanormas que describen
normas inexistentes

La dificultad con el principio de prohibicion puede entenderse mejor desde
un analisis 16gico que compare el discurso indicativo con el normativo. La
permision se parece —sin llegar a ser idéntica— a lo que Ross llamo la nega-
cion externa de una proposicion, segtin se entienda en forma aislada —lo que
lo hace equivalente a la permision débil— o a la negacion interna, que esta co-
nectada con otras normas —lo que lo hace equivalente a la permision fuerte—.

La semejanza —no igualdad— entre la permision débil normativa y la nega-
cion externa de una proposicion en forma aislada, segun Ross, esta en que
ambas son enunciados sobre otros enunciados. «La negacion externa expresa

2 Ibid., p. 104.
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que rehuso aceptar que las cosas estan en el mundo de tal manera que p forma
parte de su descripcidon. Mi actitud se manifiesta por medio de una proposi-
cion de segundo orden al pronunciar la cual rechazo p como falsa»?’. Esto
también se puede decir respecto a la negacion de la presencia de una norma,
que no ha sido promulgada, ni se infiere de otras normas promulgadas. Sin
embargo, la negacion interna de una proposicion, en cambio, es distinta a la
normativa, ya que, en el caso del discurso indicativo, es «una proposicion de
primer orden que expresa que las cosas estan en el mundo de un cierto modo,
a saber, de tal modo que Pedro esta no-esta en casa, que esta fuera»?®. No es
posible dar ese paso en el discurso normativo.

En los enunciados indicativos, las negaciones externa e interna expresadas
por proposiciones de segundo o primer orden, se pueden comunicar. La ne-
gacion externa -i (T)? significa que se rechaza la proposicion «i (T)». Por nega-
cion interna, se equipara a la aceptacion de su complemento: equivale ai (-T).
Y viceversa: siendo la proposicion i (-T), su negacion externa es -i (-T), que
por la identidad entre negacion interna y externa, conduce al complemento:
A(T)=i(--T)=i(T)*.

En relacion con las normas, no hay la comunicabilidad presente entre la
negacion externa de una proposicion y la afirmacion por negacion interna de
la proposicion complementaria, porque no hay un trasfondo comun, la refe-
rencia a un estado de cosas en el mundo, que permita dicho paso. «Mientras
que la negacion externa de una proposicion es a su vez una proposicion, la
negacion externa de una directiva no es a su vez un directiva, sino que es,
aisladamente considerada, una sentencia vacia»®'. «Si pregunto ;esta Pedro
en casa? Y me responden “No”, he recibido cierta informacion, a saber, que
Pedro no esta en casa, que esta fuera, y ello se debe a que en este caso la

27 Ross, Alf: Légica de las normas. Editorial Comares. Granada, 2000, p. 187.

% {dem.

2 Laletra «i» simboliza la aceptacion de la proposicion, la letra «T», simboliza el tema
o contenido de una proposicion.

0 Ibid., pp. 189 y 190.

' Ibid., p. 198.
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negacion externa es equivalente a la negacion interna»*. Las cosas cambian
cuando nos referimos a normas. «Si pregunto ;/Tengo la obligacion de que-
darme en casa? Y me dan una respuesta negativa [negacion externa aislada,
sin relacion con otra norma], no he recibido informacion alguna de cual es
mi deber, y especialmente no se me ha informado que sea mi deber salir [ne-
gacion interna del deber de quedarse en casa, que equivale a la afirmacion
de su complemento]; y ello porque en este caso la negacion externa no es
equivalente a la negacion interna»®.

Por lo tanto, solo sirve para rechazar un directivo a partir de constatar la pre-
sencia de un directivo de contenido contrario, conforme propuso vVoN WRIGHT
mediante el modus tollens, pero no se puede aceptar una norma a partir de la
ausencia de la directiva contraria.

Otro uso normativo valido de la negacion externa vinculada con la interna
se presenta al considerarla dentro de un sistema normativo. Las negaciones
externas de una norma «adquieren significado cuando se las considera, no
aisladas, sino como parte de un todo coherente. Indican permisos, esto es,
restricciones (excepciones, anulaciones parciales) de otras directivas, que
crean obligaciones positivas (mandatos, normas)»**. Esta vision relacionada
o dependiente de la permision se remonta hasta BENTHAM, quien considero que
«el permiso (/icence) presupone bien una prohibicion, bien un mandato, y tiene
por efecto la remocion de uno o de otro, en el caso concreto y en beneficio del
individuo al que se dice que se autoriza»®.

2.4. Las libertades como actos indiferentes

Mientras una permision expresa y dependiente implica la derogacion de una
prohibicion u obligacion anterior, en el caso de una libertad expresa, advierte
Ross, no hay ninguna norma previa con la que se relacione. «Si C es una li-
bertad, entonces no C también es una libertad. Ambas formulas dicen lo mismo,

32 Ibid., pp. 198 y 199.

3 fdem. Los corchetes son mios.

3% Ibid., p. 199.

3 BENTHAM, Jeremy: Nomografia o el arte de redactar leyes. Cepc. Madrid, 2004, p. 112.
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a saber, que no hay ningtn deber ni con respecto a C, ni con respecto a no C»*.
Para Ross, que un acto sea una libertad equivale a decir que cae fuera de la
esfera de las normas juridicas, que es juridicamente indiferente. Sin embargo,
«ciertas libertades son frecuentemente mencionadas por su nombre, pues
aparecen como excepciones»’’, lo que las vuelve permisiones dependientes.

Una razén para mencionar explicitamente a las libertades es ponerle coto al
poder legislativo, en forma similar a como entiende voN WRIGHT a las per-
misiones independientes fuertes. Estas excepciones no son derogaciones de
mandatos previos, sino que operan limitando el ejercicio de las facultades
normativas de la autoridad, su competencia. Son normas conceptuales.
El acto normativo que las contradiga es nulo.

Si se interpretan prescriptivamente, no siempre, como advirtio voN WRIGHT
y ya se menciond, garantizan los medios para remover los impedimentos que
provengan del ejercicio de otra libertad similar. Para ello deben asumir inter-
pretativamente el cardcter de una prohibicion o de un mandato, respaldado
con consecuencias adversas por su vulneracion, dirigidas a terceros, para su
empleo silogistico mediante subsuncion.

Ross distingue entre una libertad comun y otra especial. Tener una libertad
comun solo significa que nadie puede ejercer ninguna pretension en contra de
su ejercicio. Aunque tampoco otorga pretensiones frente a otros obligandolos
a que me faciliten actuar. «Tengo la libertad para sentarme en un banco de
Hyde Park, pero esta libertad no me sirve de nada si el banco esta ocupado.
No tengo ninguna pretension contra los demas»®. Se trata del derecho regu-
lando el marco de la libre competencia entre los ciudadanos. Solo cuando la
libertad es especial, constituye un privilegio que, como tal, no es compartido
por todos. Entonces, si comporta un derecho a la accion explicito, por contener
una prohibicion u obligacion hacia terceros, que no tienen dicho privilegio, el
que es aplicable mediante el silogismo judicial.

3 Ross: ob. cit., p. 166.
37 Ibid., p. 167.
3% dem.
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2.5. La aplicacion de una norma de clausura positiva
junto con la exigencia de decidir

El rechazo del principio de prohibiciéon como cierre tacito de un ordenamiento
juridico, lleva a la exigencia de que una norma de clausura deba tener una
formulacion «fuertey, es decir, que sea efectivamente expresada en una dispo-
sicion de aplicacidon general, que ademas sea operativa y tenga un contenido
cierto. En el moderno Derecho Penal liberal, el principio de nullum crimen
nulla poena sine lege cumple esa funcion. No es un permiso que derogue una
prohibicion anterior. Tampoco debe entenderse como una libertad que no re-
sulta oponible a otra libertad. No puede entenderse prescriptivamente, por
cuanto no vincula un supuesto de hecho con una consecuencia juridica san-
cionatoria. La forma mas plausible de comprenderlo es considerarlo como una
norma conceptual, no prescriptiva, que consagra la nulidad de toda actuacion
sancionatoria que se salga de los margenes de la tipicidad. Es una disposicion
que regula el ejercicio de una competencia en forma analitica, no prescriptiva.
Aunque su aplicacion si tiene consecuencias prescriptivas e, indirectamente,
cierra de esa forma el sistema.

Si se carece de la norma de clausura expresa y con contenido cierto, ALCHOU-
RRON y BULYGIN piensan que la inica manera de llenar una laguna es que el juez
produzca la prescripcion correspondiente comportandose como legislador,
tal y como lo establece el articulo 1 del Codigo Civil suizo. Se podria objetar
que, si bien este planteamiento tiene validez abstracta, falla en su aplicacion
concreta porque todo ordenamiento juridico contemporaneo tiene, ademas
del nullum crimen —que vale solo en el &mbito penal—, una norma de clausura
procesal general que impide que el juez tenga dificultades al aplicar un orde-
namiento con lagunas. Se trata de la presuncion de inocencia contenida en el
debido proceso, que favorece a todo demandado —excepto en materia laboral—.
Puede decirse que, al ser una norma contingente —el debido proceso no es
un atributo necesario de todo sistema juridico—, confirma la teoria. O puede
aceptarse que el planteamiento carece de vigencia, porque actualmente tiene
aceptacion generalizada —excepto, se insiste, en el area laboral—.
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Sin embargo, la realidad normativa y la practica también apuntan a lo con-
trario. En el caso del ejercicio de dos libertades opuestas, con pretension de
ejercicio simultaneo, considerar que el Derecho no regula todos los conflictos
posibles, puede ser una solucion socialmente costosa. Ante una controversia,
la ausencia de decision puede llevar a la violencia particular. Se debe por
tanto crear judicialmente una norma.

Se han visto dos posibilidades. O se admite el principio de prohibicién,
que genera los inconvenientes revisados —no brinda ninguna proteccion—, o se
acepta una regla de clausura explicita, que es contingente y aun asi, no puede
solucionar todos los casos —las libertades enfrentadas— Una tercera alternativa
es establecer una norma que faculte a la autoridad a producir normas, ad hoc
y a posteriori, al menos para dirimir conflictos entre libertades y, ante un vacio
normativo, para resolver también los problemas con los derechos. Esta es la
razon por la que el articulo 43 de la Constitucion de 1961 y el articulo 20 de
la Constitucion de 1999 —de casi idéntico contenido— eliminaron el requisito
de la ley previa para poder limitar el ejercicio de un derecho o libertad que puede
entrar en conflicto con otro derecho o libertad, a diferencia de lo establecido en
el articulo 29.2 de la Declaracion de los Derechos Humanos.

Esta primera parte de la norma busca superar el limite l6gico de los sistemas
normativos, «... que ya ha sido sefialado.» Las autoridades de adjudicacion
del Estado de Derecho clasico o eran indiferentes —lo que no siempre resultaba
posible—, o producian una norma en forma encubierta, ante derechos defec-
tuosamente consagrados, obligaciones que chocasen con valoraciones predo-
minantes o libertades que debian ser protegidas més alla de los resultados de
la libre competencia.

La otra parte de la norma —también se puede limitar un derecho o libertad,
sin necesidad de una norma previa, por razones de «orden publico y social»—,
agrega poco a la solucidn del problema, al punto de resultar tal vez innecesaria
porque el orden publico y social puede ser reconducido a los derechos y liber-
tades —individuales y colectivos— de los demas. A menos que sea, precisamente,
una cosa distinta. Visto asi, y siguiendo el postulado del legislador racional
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—si la norma afiade, significa que se extiende y no que reitera—, una interpre-
tacion plausible de esta formulacion es que la disposicion que supuestamente
consagra el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, en realidad
lo deja en suspenso dependiendo del criterio de lo que la autoridad entienda
por dichos «drdenes». Un corolario también lleva a reinterpretar el principio
de legalidad hasta considerarlo de contenido minimo. Los 6rganos del Poder
Publico no deberian tener ningtin inconveniente en sujetarse a la Consti-
tucion y a la ley, como indica el articulo 117 o 137 constitucional (de 1961
o de 1999), porque esa «sujecion» faculta a la autoridad a limitar derechos y
libertades sin habilitacion legislativa previa, fundamentandose en conceptos
juridicos muy indeterminados —;qué sera el orden social, el estado de cosas
existente, un estado de cosas ideal, una mezcla ambos?—.

3. Algunas dificultades con la inferencia

Ademas de las dificultades con la creacion de premisas, las premisas ine-
xistentes, las premisas existentes pero no operativas, y los inconvenientes
vistos con la regla de clausura y con la opcidon normativa que lleva a supe-
rarlos, se presentan problemas con la inferencia juridica derivados de la
confusion entre hechos y obligaciones, lo que también se manifiesta en las
llamadas implicaciones derrotables.

3.1. Hechos y obligaciones

VonN WRIGHT cre6 la primera logica dedntica reconocida como tal, denomi-
nada Sistema de Logica Deontica (SDL, por sus siglas en inglés), a partir de
la semejanza entre los operadores dednticos prohibido, permitido y obligado,
con los operadores modales imposible, posible y necesario. Esta logica es-
pecial tenia fallas. Aqui se revisara solo una de ellas. VoN WRIGHT se percatd
que el fenomeno de los imperativos contrarios al deber mostraba algunos
limites de su modelo.

El silogismo practico normativo, segin voN WRIGHT, admite solo dos varie-
dades. Puede ser un modo de razonamiento en el que las premisas sean normas
y la conclusion otra norma inferida. Y ademas, «por silogismo practico se
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puede también entender un esquema en el cual de una premisa normativa
y una premisa factica se sigue una conclusion normativa. Por ejemplo: Todos
los ladrones deben ser colgados. Este hombre es un ladron. Este hombre debe
ser colgado. Este esquema también puede ser relegado al ambito de la 16-
gica deodntica»®. Pero hay casos que conectan dos obligaciones contrarias,
relacionadas con un mismo hecho.

ALARCON CABRERA ilustra el problema mediante el siguiente ejemplo: 1. debe
ser el caso de llevar al hospital a todo accidentado; 2. debe ser el caso de
que si cumplimos con la norma anterior, se ignoren las sefiales de trafico;
y 3. sino cumplimos con (1), no se ignoran las sefiales de transito. Por lo tanto,
4. no se cumple con (1) para no ignorar las sefiales de transito. La simboliza-
cion de esto, es (1) Op, (2) O(p — q) (3) -p —=0O-q (4) -p. Por uno de los pos-
tulados del SDL llamado «ley del compromiso» ([OA & O(A— B)] — OB),
de (1) y (2) se obtiene (5): Oq (obligatorio ignorar las sefiales de transito).
Por modus ponens de 3 y 4, se produce entonces (6) O-q (obligatorio no ig-
norar las sefales de transito). Como (5) y (6) son contradictorios, debe haber
defectos en el razonamiento que provocaron algunas inferencias indebidas*.

CasTANEDA soluciona el problema reformulando las premisas. Entiende que
la dificultad se origina porque en el ejemplo expuesto, (2) se encuentra mal
simbolizado. En vez de formalizarse «O(p — q)», deberia formalizarse
«p — Og». Si bien en el primer enunciado p (ayudar a otro) forma parte de
una obligacion, desde la perspectiva del segundo enunciado no se presenta
como una obligacion, sino como un hecho, que funciona como antecedente
de otra obligacion. Segtin CASTANEDA, la nueva formalizacion impide llegar
a conclusiones contradictorias®.

3 Von WriGHT, George Henrick: La diversidad de lo bueno. Marcial Pons. Madrid,
2010, p. 186.

40 ALARCON CaBRERA, Carlos: Lecciones de logica juridica. Editorial Mad. Sevilla,
2000, pp. 52y 53.

4 Tbid., pp. 59 y 60.
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Ross también advirtié que la confusion entre hechos y obligaciones lleva
a dos casos de silogismo hipotético viciado: cuando un hecho asume inde-
bidamente el papel de una obligacion, o cuando una obligacion es tomada
equivocadamente por un hecho. Ejemplo de lo primero es el error de pre-
tender que, a partir de un enunciado que contiene la implicacion entre dos
obligaciones y su relacion con otro enunciado que expresa un hecho, se puede
inferir una conclusion normativa. No se puede conectar «si has de amarte
a ti mismo, has de amar a tu prdjimo» —que contiene una obligacion que im-
plica otra, y se formaliza O (p) = O (q)—, con «Te amas a ti mismo» —que
hace referencia a un hecho, que se simboliza «p»—, para llegar al resultado
«Has de amar a tu projimo», que contiene una obligacion, simbolizada O (q).
Tampoco se puede proceder en el sentido inverso. Partir de «debes amar a tu
préjimo como a ti mismoy, que establece una obligacion condicional, supedi-
tada al hecho de que uno se ame para tener la obligacion de amar asi al pro-
jimo, que se simboliza O (p —q); y pretender conectarla con «debes amarte
a ti mismo», que no es un hecho, sino una obligacioén, que se simboliza
Op; para concluir con «has de amar a tu préjimo»*, que es otra obligacion
y se simboliza Og®.

Estas dificultades en la inferencia podrian considerarse resueltas mediante
ajustes en la formulacion de las premisas, inobjetables si no alteren la base
del sistema, y si se procuran relacionar premisas de contenido similar, sin
confundir obligaciones y hechos. Sin embargo, la solucion propuesta por
CASTANEDA implica un inconveniente mayor.

3.2. El problema de las implicaciones derrotables

La distincion entre hechos y obligaciones dentro de un silogismo, y entre
obligaciones enfrentadas, se relaciona con lo que ALCHOURRON denomina
«el problema de las obligaciones derrotablesy». Para superar esta limitacion,
postula una nocion «puente» de la implicacion deontica, que opone a la

4 Ross: ob. cit., p. 213.

4 Ross emplea una manera de formalizar distinta a la de voN WRIGHT, CASTANEDA
0 ALCHOURRON, lo que se advierte para evitar confusiones que no deben afectar a sus
planteamientos.



120 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 15 « 2020

formulacion «insulary», propia de la implicacion del discurso indicativo. Asi
impide en el silogismo dedntico, que emplea un condicional sujeto a restric-
cion, la presencia conjunta del modus ponens 'y el refuerzo del antecedente.

Una implicacion proposicional (Si es A, entonces B: se simboliza A—B)
resulta falsa solo y solo si el antecedente (A) es verdadero y el consecuente
(B) es falso, con independencia de cualquier otro factor distinto a los con-
siderados. La validez del vinculo se mantiene si se le agrega otra variable
a la implicacion, sin interesar cual sea [(A—B).C— (A.C —B)]. Tal adicion
se denomina refuerzo del antecedente. La implicacion se considera un razo-
namiento mondtono, porque no cambia con cualquier agregado de premisas.
Se aplica en el modus ponens, que consiste en tomar como premisas una im-
plicacion y la afirmacion del antecedente de la implicacion, para concluir con
el consecuente. Traducido al simbolismo de la loégica dedntica, el refuerzo
del antecedente se representa: O(A—B) — O(A.C—B); y el modus ponens se
representa O(A—B) . A — OB.

Pero, a diferencia de las proposiciones, no todos los enunciados condicio-
nales dednticos tienen caracter monotonico. Algunos son derrotables, porque
un elemento ajeno a su formulacién puede invalidarlos —alguien que mate,
puede que no deba ir preso, si actud en legitima defensa—. Estas obligaciones
derrotables no admiten el refuerzo del antecedente y, por ende, no permiten
la aplicacion del modus ponens.

Hay, por lo tanto, dos tipos de implicacion dedntica, las derrotables y las no
derrotables, que requieren de distinta simbolizacion. ALCHOURRON incorpora
un nuevo simbolo que denomina corner (>) en representacion de la conectiva
del condicional derrotable, y otro que denomina «funcion de revision» (f)
para simbolizar que en circunstancias normales, se produce la implicacion.
Asi, se puede definir un condicional derrotable, en términos de uno no
derrotable: (A>B) = def (fA—=B)*.

4 MOoRESO0, Juan José y RODRIGUEZ, José Luis: «Carlos Alchourrén y la maxima de la mu-

tilacidon minimay, estudio introductorio al libro de ALcHOURRON, Carlos: Fundamentos
para una teoria general de los deberes. Marcial Pons. Madrid, 2010, pp. 19 y 20.
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ALCHOURRON introduce otro cambio mas relevante, para hacer viable la
simbolizacion de implicaciones que pueden ser afectadas por hechos: el
operador deontico —obligatorio, prohibido o permitido— pasa a influir solo
en el consecuente y no en toda la implicacion, lo que se representa asi:
A — OB. Aqui vemos como lo que antes era parte de la obligacion (A), ahora
se convierte en un hecho formalizado fuera de la obligacion (OB). ALcHou-
RRON afirma que «debemos abandonar, desde el comienzo, la representacion
de las normas condicionales como “O(A—B)™ o cualquier otra expresion
donde tanto el antecedente como el consecuente se ubiquen dentro del al-
cance de un operador dednticon*’. Esta forma tradicional es lo que denomina
la presentacion insular de las normas condicionales que «valida, dentro del
sistema D, demasiado (refuerzo del antecedente) como para representar a las
normas derrotables, y demasiado poco (modus ponens dedntico) para repre-
sentar a las normas inderrotables»*’. Por ello propone lo que denomina la
concepcion puente: «en ella las normas condicionales son como puentes que
vinculan lo que es (o podria ser) el caso con lo que debe ser (hecho)»*®.

ZULETA acepta desde el punto de vista formal la interdefinibilidad de un con-
dicional derrotable en términos de uno inderrotable, tras verificarse la corres-
pondiente funcion de revision. Esto permitiria que «una norma derrotable,
digamos p>0q pueda ser reducida —al menos en principio— a una norma con-
dicional inderrotable, al agregar al antecedente p todas sus suposiciones aso-
ciadas. De esta manera, una vez efectuada la revision del antecedente, la norma
resultante valida la ley de refuerzo del antecedente y el modus ponens»®.

4 Al ser una cita textual se debe advertir que se alterd la simbolizacion original, que
representa a la implicacion con la letra «U» acostada hacia la izquierda. Ademas se
indica que ALCHOURRON simboliza los términos de la implicacion al revés, B es el
consecuente y A es el antecedente, de alli que el modus tolens dedntico se simbolice
A |B.B—A.

4 ALCHURRON: ob. cit., p. 144.

7 {dem.

# fdem.

4 Zureta, Hugo: «Fundamentacion de las sentencias judiciales». En: Normas y justi-
ficacion, una investigacion logica. Marcial Pons. Madrid, 2010, Capitulo 1v, p. 136.
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Sin embargo, ZULETA considera que esto lleva a consecuencias destructivas
para la concepcion deductivista y, por ende, para la posibilidad del silogismo
juridico. Una premisa mayor que deba atender a todas las circunstancias del
caso para revisar el antecedente, pierde universalidad y con ello la capacidad
de fundamentar deducciones. «La norma deberia seguir siendo general des-
pués de la revision, pues de lo contrario la sentencia no seria una aplicacion
de normas generales a casos particulares». Estas y otras observaciones, lo
llevan a rechazar la concepcion puente y a preferir la insular.

4. Las diferencias entre el silogismo indicativo
y el razonamiento con las normas

Ross sostiene que una proposicion —que describe un hecho— no puede fun-
cionar dentro de un silogismo juridico, en sustituciéon de una norma. Critica
el intento de HEDENIUS orientado a permitir que la logica se pueda aplicar
al razonamiento judicial, traduciendo un silogismo deontico, construido con
mandatos, a uno elaborado con proposiciones sobre la existencia de mandatos.

Ross analiza el ejemplo de Hepenius: 1. se ha ordenado a B que lleve todas
las cajas a la estacion, 2. esta es una de las cajas, 3. se ha ordenado a B que
lleve esta caja a la estacion. Ross sefiala que el vinculo entre el hecho del
segundo enunciado y el hecho del primero, resulta una cuestion empirica y
no logica. El contenido de la premisa mayor del razonamiento de HEDENIUS
es que una norma ha sido formulada en un momento dado, lo que se conecta
con otro hecho contenido en la menor. Pero de dos hechos individuales no
se puede inferir una conclusion. Ross sefiala que «si no aceptamos una infe-
rencia dedntica al efecto de que del directivo general se deduce el directivo
particular, no hay conexion logica sobre la cual basar la inferencia indicativa
paralela, es decir, no hay conexion logica que dependa exclusivamente del
significado de los términos empleados en las dos sentencias»’'.

30 Ross: ob. cit., p. 182.
ST Ibid., p. 183.
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Ross considera que para que el silogismo anterior funcione en forma de pro-
posicion, la premisa mayor debe reescribirse asi: «Todas las cajas tienen la
propiedad de que han de ser llevadas a la estacion». Detras de este aparente
enunciado descriptivo general, habria un directivo expresado cripticamente.
Sin embargo, al formular el mandato como enunciado general, surge el pro-
blema de que altera lo que pretende significar. «Han de ser llevadas a la esta-
cién» no es un enunciado factico que describa una propiedad de una realidad
externa al sujeto, sino el contenido de la voluntad de quien emite esa orden.

Las diferencias entre normas y proposiciones sobre hechos normativos, y la
imposibilidad de relacionarlas en un mismo razonamiento, son tal vez una
dificultad insalvable para la aplicacion del silogismo proposicional al razo-
namiento judicial. Es el escollo central que debe enfrentar la l6gica dedntica.
Se resume en el denominado «dilema de JORGENSEN», que contiene cuatro
elementos: 1. el lenguaje normativo emplea conectivos y realiza inferencias
en forma similar al lenguaje descriptivo; 2. solo las expresiones verdaderas
pueden ser estudiadas por la l6gica; 3. las normas carecen de valor de verdad;
por lo que 4. no es posible una logica de normas. Para salir del dilema, se
debe o bien encontrar una teoria del razonamiento normativo sustitutiva de la
logica; o aceptar que puede haber logica sin valores de verdad; o sostener que
la 16gica juridica contiene valores de verdad>.

La estrategia mas aceptada y sencilla®® parece ser evitar el punto 3, tratando
de fundamentar que el discurso normativo puede adoptar una dimension que
contenga valores de verdad mediante el salto de las normas, que no son ver-
daderas ni falsas, a las proposiciones que describen la existencia o inexis-
tencia de normas, que si tienen valores de verdad®. Es la solucion de voN
WRIGHT. Propone entender a la ldgica dedntica como un sistema de expre-
siones normativas interpretadas descriptivamente —como proposiciones—,

2. BurvaiN, Eugenio y MENDONCA, Daniel: Normas y sistemas normativos. Marcial

Pons. Madrid, 2005, p. 27.
3 ZuLeTa adopta la perspectiva de una logica deodntica analoga a la de los valores de
verdad, por la consideracién de mundos posibles.

5% ECHAVE et al.: ob. cit., p. 122.
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pero que, sin embargo, refleje las propiedades logicas de las expresiones
normativas —que denomina «formulaciones normativas»—>°.

BurvGin y MENDONCA niegan que sea posible asentar la logica dedntica en
proposiciones que reflejen las propiedades de las normas, porque las normas
y las proposiciones normativas son diferentes, debido a que i. mientras las
proposiciones normativas son relativas a un sistema, las normas, en cambio,
son absolutas, no estan referidas a un sistema; ii. la distincion entre permi-
sion positiva (fuerte) y negativa (débil) no se da en las normas, sino en las
proposiciones normativas; iii. los operadores prescriptivos obligatorio y per-
mitido son interdefinibles, mientras que solo la permision negativa (débil) es
interdefinible con el operador obligatorio; y iv. la negacion de los operadores
dednticos descriptivos es mas compleja que la de los prescriptivos, por la po-
sibilidad de sistemas normativos incoherentes o incompletos™. Si el sistema no
es perfecto, una proposicion cuyo contenido es la negacion de una norma,
no necesariamente lleva a la proposicion que contiene la afirmacion de la
proposicion con un contenido contrario. Asi, mientras que en la dimension
normativa o prescriptiva, una proposicion y su negacion son mutuamente
excluyentes y conjuntamente exhaustivas, en la dimension proposicional
o descriptiva, esto no es necesariamente cierto.

Una posible salida consiste en diferenciar los razonamientos que se aplican
sobre prescripciones, de los que operan sobre reglas diferentes a las prescrip-
ciones. Esto supone asumir una concepcion heterogénea de las normas juri-
dicas, alejada del modelo prescriptivo, que considera a los enunciados juridicos
no prescriptivos solo como accesorios o auxiliares.

55 BULYGIN y MENDONCA: ob. cit., p. 24.

6 Tbid., pp. 31-33. No tomé en cuenta la cuarta distincion entre normas y proposiciones
normativas, que destaca que las definiciones de los operadores descriptivos suponen
relaciones logicas entre las normas, porque entiendo que mas bien es un punto que
fundamenta las semejanzas.
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5. Notas para una légica juridica heterogénea: una propuesta

5.1. Los tipos de enunciados juridicos

Von WRIGHT establecio tres tipos principales de normas —reglas, prescrip-
ciones y directrices— y tres tipos menores —las costumbres, las normas mo-
rales y los tipos ideales—’". Su logica dedntica se baso en un niicleo comin
a todas, compuesto del caracter, el contenido y la condicidon de aplicacion.
No considerd otros aspectos relevantes en las prescripciones. Entendié que
prescindir de la autoridad, el sujeto, la ocasion y la sancion constituia una
limitacion que se deberia superar®®. Esto da pie para distinguir entre una 16-
gica normativa general y una logica deodntica o prescriptiva especial. Esta
diferencia también sirve a una concepcion heterogénea de los enunciados
juridicos que conduzca a la admision de 16gicas normativas diferentes.

Ademas del silogismo practico normativo que relaciona prescripciones con
prescripciones y hechos con prescripciones, con algunas de sus dificultades
y limitaciones inventariadas en este trabajo, es posible postular la existencia
de un silogismo practico técnico.

En La diversidad de lo bueno, VoN WRIGHT menciona un tipo de razonamiento
practico, cuya estructura muestra con el siguiente ejemplo: i. X quiere tomar
un tren (premisa mayor); ii. a menos que x corra, no llegara a tiempo (premisa
menor); iii. X ha de correr (conclusion). El énfasis esta en captar la necesidad
técnica que lleva a una accion, empleando la relacion entre medios y fines.

VoN WRIGHT resalta su peculiaridad: a pesar de que resulta impecable, no
podemos entenderlo a partir de la l6gica proposicional, que es la légica deon-
tica aplicada a las prescripciones. «Su esquema no es, por supuesto, el de un
silogismo categorico o modal. Tiene cierto parecido con el modus ponens,

57 VoN WRIGHT: ob. cit. (Norma y accion...), p. 34.

8 Tbid., p. 144, «la logica de las normas, que vamos a esbozar, es un estudio formal
de esa “parte” de las normas solamente que llamamos los nucleos normativos. Esta
es una limitacion de nuestra logica de las normas que la investigacion futura en la
materia tendrd que remediary.
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0 quiza mas bien con el argumento modus tollens. Pero, sin duda, no es ni un
modus ponens ni un modus tollens ordinario»”. Es posible superar la difi-
cultad invocando premisas implicitas. «;Hemos de tratar de completarlo con
premisas entimematicas y de esta forma hacerlo concluyente de acuerdo
con las leyes de la l6gica ordinaria? En mi opinidn, esto seria un callejon sin
salida»®®. VoN WRIGHT considera que para entenderlo se requiere de una 16-
gica distinta. En vez de basarse en una inferencia deductiva, se debe mostrar
«como los deseos y las necesidades naturales generan necesidades practicas
para la accion»®!, brindando un fundamento distinto a la solidez en la ilacién
de los enunciados.

El razonamiento practico técnico relaciona un primer enunciado que ex-
presa un deseo, un segundo enunciado que expresa una necesidad natural,
y un tercer enunciado que da cuenta de una necesidad practica, a partir de
la relacion entre los otros dos. Este tercer enunciado tiene cierto parecido
con un mandato. La conclusion de un silogismo practico puede conside-
rarse una norma autéonoma que expresa «necesidades de la voluntad de ac-
tuar bajo la influencia conjunta de los fines deseados y las creencias acerca
de las necesidades naturales»®.

El silogismo practico técnico funda la obligacion en el imperativo causal que
integra la premisa menor, y no en el deseo de los fines que se encuentran en la
premisa mayor. Esta variacion le permite a voN WRIGHT vincular las normas
con valores. «Mostrar que algo es una obligacion basada en un interés no con-
siste en mostrar que es algo que nosotros (realmente, en lo mas intimo) que-
remos hacer, sino que es algo que tenemos que hacer para conseguir aquello
que queremos (ser, hacer, tener) que suceda»®. La accion contemplada en las
reglas técnicas no se lleva a cabo porque se «quiera» realizar, sino porque se
«tiene» que realizar. «Nos vemos compelidos a ella por la necesidad natural

% VoN WRIGHT: ob. cit. (La diversidad de lo bueno), p. 185.
60 {dem.

o fdem.

2 Ibid., p. 194.

% Ibid., p. 193.
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y por los objetos remotos de nuestros deseos y preferencias»®t. La fuerza de
la necesidad practica se muestra claramente cuando esta necesidad practica
obliga a una accion que es rechazada por si misma.

La relacion entre la necesidad técnica y los mandatos se da en el caso de las
normas prescriptivas que voN WRIGHT denomina «bien fundadasy, en las que
las acciones normativas son consideradas por la autoridad como necesidades
practicas para la consecucion de sus fines.

Asi concebido, el silogismo practico técnico resulta de dificil aplicacion por
parte del razonamiento judicial. Es problematico trasladar a la perspectiva
del aplicador de normas, la reconstruccion de las razones que llevaron a la
autoridad normativa a promulgar una norma, al menos si se quiere preservar
el nicleo de su necesidad practica que se asienta, en definitiva, en el enten-
dimiento de que la primacia de determinados fines obliga a la escogencia de
los respectivos medios. Son conocidas las dificultades de intentar averiguar
cuales son los propositos de las normas®.

Para que el juez experimente la norma como una necesidad practica compar-
tida, deberia remontarse a los bienes perseguidos y evaluar los medios plan-
teados, para considerar, en atencion a las circunstancias del caso, si la norma
constituye expresion de una auténtica exigencia técnica, o si es conveniente
sustituirla por otra mejor. El juez dejaria de ser un aplicador, para pasar a ser
un evaluador de normas. Ademas, el modelo tendria problemas para operar
en el caso de normas distintas a las bien fundadas. Por ultimo, no evalta ac-
ciones a la luz de las normas, sino a las normas en relacion con fines sociales.
El silogismo técnico asi planteado culmina con la demostracion de que una
norma estd o no esta bien fundada, con independencia de su aplicacion a un
caso determinado. El intento de voN WRIGHT por vincular el razonamiento
técnico con las prescripciones parece fracasar como propuesta alternativa
auna logica dedntica, que fundamente el razonamiento judicial.

¢ Ibid., p. 195.
8 Ver FULLER, Lon: El caso de los exploradores de cavernas. Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 2002, p. 39.
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GIANFORMAGGIO también considera al pretendido silogismo técnico como dis-
tinto del silogismo deductivo, pero lo entiende como un mecanismo retorico
de argumentacion. Muestra como puede darse su eventual empleo por las
partes y por el aplicador de la norma, en una controversia juridica real. Pone
como ejemplo la discusion doctrinaria que se presentd, en Italia, tras la re-
forma en 1982 del Codigo Penal, que incluyod un articulo, el 416 bis, orientado
a la represion de la mafia. El inconveniente se dio porque, mientras el articulo
anterior a la reforma, el 416, establecia el castigo de la asociacion para delin-
quir, con independencia de que los delitos se lleven a cabo o no, la nueva norma
(el 416 bis) definia a una asociacion como mafiosa «cuando quienes formen
parte de ella se valen de la fuerza de intimidacion del vinculo asociativo»®®.
Mientras un sector de la doctrina entendié que «se valen» incluia también
a la tentativa, siendo un delito de peligro, otro considerd que se requeria, para
la aplicacion del tipo, de la efectiva realizacion de una accion ilicita intimidatoria
que resultase provechosa.

Uno de los tres argumentos que se esgrimieron en la disputa se vinculd con
la ratio legis. Los que abogaban por una interpretacion extensiva que inclu-
yese a la tentativa, alegaban que la razon de la disposicion era incluir delitos
que no se podian castigar mediante la aplicacion del articulo 416 del Codigo
Penal, por lo que no deberia tener un ambito de aplicacion mas restrictivo
que la norma anterior que penaba la tentativa. Los que defendian la lectura
gramatical y por ende exigian la efectiva realizacion de la conducta para
aplicar el tipo, invocaban que la razon de la norma era castigar mas seve-
ramente el delito consagrado en articulo el 416 bis, orientado a reprimir la
asociacion mafiosa, para lo cual debia necesariamente restringir su ambito
de aplicacion respecto al articulo 416, a fin de mantener una distincion entre
ambas normas. GIANFORMAGGIO advierte que «ni uno, ni otro argumento,
son formalmente validos»®. El argumento que respalda una lectura literal
no se asienta en un silogismo deductivo, sino en una analogia de propor-
cion, pero aun asi falla al intentar relacionar valores cualitativos, es decir, no

% GIANFORMAGGIO, Letizia: «Logica y argumentacion en la interpretacion juridicay.
En: Doxa. N.° 4. Universidad de Alicante. Alicante, 1987, p. 107.
7 Ibid., p. 108.
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cuantitativos. El argumento que pretende una interpretacion extensiva, fracasa
desde el punto de vista de la logica deductiva, «porque no hay ninguna in-
ferencia necesaria, es decir, formalmente valida, que parta de “Se debe per-
seguir el fin F” y llegue a “se deben disponer los medios adecuados para
perseguir el fin F”»®. La autora concluye que una argumentacion no tiene
validez légica, ni tampoco suficiente fuerza retdrica, para vencer a la otra,
por lo que «no tenemos razones para escoger entre las dos: entre una y otra
concepciodn de la ratio del articulo 416 bis del Codigo Penal»®.

BuLyain, por su parte, si bien reconoce la validez de un razonamiento que opere
sobre oraciones de necesidades practicas, que admiten valores de verdad,
no comprende como una necesidad practica pude a su vez transformarse en
una obligacion™,

Una alternativa para adaptar el silogismo técnico es introducir en el mundo
juridico lo que voN WRIGHT denomina «proposiciones anankasticas natura-
listicas», descriptivas de regularidades observadas en el mundo, que en con-
juncion con los deseos que dependen de dichas proposiciones anankasticas,
sirven para elaborar los imperativos técnicos. Esto implica separar el ambito
técnico totalmente del prescriptivo y pasar a tratar de actos normativos va-
lidamente creados, en vez de las normas prescriptivas bien fundadas. Una
tarea de identificacion del Derecho valido y no de aceptacion de normas
obligatorias o prohibitivas.

La premisa anankastica funciona en el siguiente razonamiento, que por la com-
binacion de una premisa teleoldgica y otra factica, se llega a una necesidad
practica (anankastica) contenida en la conclusion: 1. Quiero hervir el agua. 2.
El agua hierve a 100 grados centigrados. 3. Tengo que calentar el agua a 100
grados centigrados. De igual forma, una norma que establece el procedimiento
para hacer un testamento valido se trasforma en una exigencia técnica para

68 fdem.

©  fdem.

" BuryaiN, Eugenio: «El papel de la verdad en el discurso normativo». En: Doxa.
N.?26. Universidad de Alicante. Alicante, 2003, pp. 83-85.
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quien desee esa finalidad. Algunos enunciados que establecen la compe-
tencia de un sujeto y los enunciados que establecen los procedimientos para
la produccion de un acto valido se aplicarian, segun esta interpretacion, me-
diante un razonamiento distinto al de la logica dedntica prescriptiva, en el
caso de que esta sea posible.

Como apunta GIANFORMAGGIO, no hay una inferencia deductiva entre querer
un fin y emplear los medios adecuados para lograr ese fin, por lo que no se
trataria de un caso de aplicacion de la 16gica proposicional. Como apunta voN
WRIGHT, no opera con las reglas del silogismo corriente, constituye un tipo de
razonamiento con validez distinta, que funciona con parametros diferentes
que aun no han sido debidamente explicados. A diferencia de GiaNFOR-
MAGGIO, BULYGIN y VON WRIGHT, aqui se propone relacionar este razona-
miento no con enunciados prescriptivos, sino con enunciados anankasticos
propios del mundo juridico, que construye el sujeto destinatario de la norma,
cuyos motivos para la accion son lograr el éxito, en lograr validez del acto
intentado o impedir el fracaso que implica su nulidad.

La diferencia con los enunciados anankasticos referidos a la naturaleza esta
en que las regularidades anankasticas del mundo juridico no describen feno-
menos externos al discurso, sino situaciones constituidas o creadas en el in-
terior de ese discurso. La semejanza mas adecuada, por tanto, es comparar al
Derecho con las reglas de un juego, y a un contrato valido con, por ejemplo,
un enroque valido.

Todo lo que no es valido es forzosamente invalido, por lo que el paso de la ne-
gacion externa a la interna, conforme reclamaba Ross, ahora resulta posible.
Como no se trata de una dimension prescriptiva, los inconvenientes que VON
WRIGHT descubri6 para una norma de clausura negativa no se presentan. Ya
no se trata de que una omision y una accion que no estén permitidas, estan
igualmente prohibidas —lo que es contradictorio—, sino que una accién es
0 no es posible, y solo respecto a las acciones posibles se puede plantear la
omision, también como posible. Los hechos que cuentan para la validez, si
bien son normativos, también son fisicos, por lo que resultan describibles.
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No se presentarian dificultades para relacionar los hechos y las obligaciones,
puesto que los enunciados juridicos solo se refieren al reconocimiento de
actos validos, como consecuencia de la ocurrencia de los hechos contem-
plados en el procedimiento constitutivo.

Al menos algunas dificultades vistas con las permisiones aisladas y las li-
bertades también podrian superarse, entendiéndolas no como prescripciones,
sino como la aplicacion técnica de enunciados que otorgan competencias
para actos validos, cuyo incumplimiento conlleva la invalidez.

El derecho a reunion, que algunas Constituciones reconocen solo a los ciuda-
danos, deja de ser interpretado como una permision que supone una prohi-
bicion tacita a los extranjeros, para pasar a ser entendido como un enunciado
que faculta a la realizacion de un acto valido y por tanto protegido y con
consecuencias que deben ser atendidas, el que no tiene reconocimiento juri-
dico cuando se lleva a cabo por sujetos incompetentes, como los extranjeros.
La reunion de extranjeros no estaria prohibida, pero tampoco se encuentra
protegida. Queda fuera del ordenamiento juridico. Y desde el punto de vista
complementario, solo las reuniones validas de ciudadanos permiten realizar
acciones validas, como formular peticiones grupales o colectivas.

Una regla de clausura explicita, como el nullum crimen, se puede interpretar
como un indicador de que se trata de un ordenamiento técnico que regula las
competencias sancionatorias, que indirectamente tiene efectos sobre la di-
mension prescriptiva. Violar el nullum crimen lleva a producir un acto nulo.

Este punto de vista también permite superar las diferencias entre las propo-
siciones normativas y las normas. Las proposiciones descriptivas de orden
técnico se refieren a los actos validos o invalidos segtin su conformidad con
las normas procesales y constitutivas. Al construirse sobre disposiciones que
establecen competencias o procedimientos, las proposiciones descriptivas
de los actos normativos validos e invalidos mantienen un contenido similar,
que posibilita su empleo conjunto en un mismo razonamiento.
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Esta solucion propuesta, sin embargo, tal vez enfrenta tantas dificultades
como soluciones intenta aportar. No esta claro cual seria el contenido y sobre
todo la utilidad de una légica distinta a la prescriptiva. Ademas, las normas
de competencia estan, a su vez, sometidas a obligaciones y prohibiciones, por
lo que no escapan a las dificultades de una logica deontica.

Sin dar ese complicado rodeo, es posible admitir que los jueces, al identificar
el Derecho, describen normas y tienen en cuenta las relaciones logicas que
son posibles entre las proposiciones normativas. Solo que el juez, al senten-
ciar, no describe, sino que ordena. Acudir al punto de vista de una segunda
instancia, que revisaria la validez o incorreccion de la sentencia, y que por
lo tanto, describiria las normas que la instancia inferior aplico al sentenciar,
podria salvar el escollo, pero resulta artificial y muy limitado.

Conclusiones

Con independencia de la posibilidad de su fundamentacion, y a pesar de sus
numerosas limitaciones o dificultades, el discurso normativo resulta intuitiva-
mente apto para ser aplicado mediante un silogismo que establece una subsun-
cion entre los términos de la premisa mayor y la menor. A mas de 80 afios de la
formulacion del Dilema de JorGENSEN (1938), este sigue sin resolverse, aunque
esto no representa una carencia que haya impedido la aplicacion silogistica
del Derecho.

El silogismo judicial tiene un alcance limitado. Solo sirve en un contexto de
justificacion o de prueba negativa, para rechazar las inferencias invalidas,
resulta dependiente de opciones valorativas y su empleo inadecuado ha encu-
bierto cambios judiciales en el sistema juridico. Por lo tanto, por si mismo, no
ha garantizado el Estado de Derecho clasico.

Sin embargo, la reflexion ldgica puede prestar al menos cuatro servicios:
i. el ya sefialado —fundamenta el rechazo de inferencias invalidas—; ii. ayudar
a despertar la critica de nuestra lectura del Derecho, como es el caso de la
pretendida compatibilidad entre el principio de prohibicion y algunos casos
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de interpretacion a contrario; iii. enriquecer nuestra comprension de las for-
mulaciones normativas, como es el caso de los cambios introducidos en el
libre desenvolvimiento de la personalidad en la Constitucion venezolana, en
relacion a su manifestacion original contenida en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos; y iv. explorar las diferencias entre las normas
competencia y las prescripciones.
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Resumen: El autor se detiene a examinar el silogismo judicial
y los limites que presenta. Para ello divide su exposicion en
cinco partes, a saber: i. la creacion judicial de premisas, ii. las
premisas inexistentes y las premisas inoperativas, consideradas
como metanormativas o conductas indiferentes, iii. algunas di-
ficultades con la inferencia, iv. las diferencias entre el silogismo
indicativo y el razonamiento con las normas, v. notas para una
logica juridica heterogénea: una propuesta. Palabras clave: silo-
gismo judicial, limites. Recibido: 29-10-19. Aprobado: 29-03-20.



