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PRESENTACION

C@%ﬁ

roponemos en este libro que se utilicen ejemplos de abso-

lucién en un nimero igual que los ejemplos de condena,
usando modelos que permitan apreciar que toda absolucién es fruto
del éxito de la critica al encontrar un error. También proponemos
revisar constantemente la historia de la argumentacién comparin-
dola con el presente para aprender de los errores pasados y no repe-
tirlos. Finalmente proponemos analizar los argumentos de los juris-
tas, especialmente de aquellos que ensefan argumentacién juridica,
para encontar sus errores y evitar que los jueces las repitan en sus
sentencias. Explicaré brevemente el método que usaremos, que es el
método comparativo.

Argumentar es comparar afirmaciones con negaciones, argu-
mentos con refutaciones, texto con realidad, leyes con casos para
descubrir lo que no es visible y asi comprender el problema a pro-
fundidad para darle solucién. El método de comparacién fue uno
de los métodos, hoy reconocidos como cientifico, que permitié el
surgimiento de la litigacién oral y la justicia basada en pruebas. Fre-
nar a un grupo enardecido contra alguien y permitir que hable para
comparar sus afirmaciones con las de sus acusadores fue un avance.
Citar testigos de ambos bandos en vez de adivinos fue un paso al
que se sumaron otros. Comparar estd presente en la historia y en la
préctica de la justicia.

Actualmente las discusiones sobre argumentacién juridica se
vuelven vacias y complejas porque los autores de todas las corrientes 19
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en juego no comparan sus ideas con el pasado ni con la realidad
presente, es decir, ni revisan la historia ni la préctica cotidiana de los
tribunales con herramientas cientificas. Por un lado, debido a estas
omisiones, la historia de la argumentacién juridica como banco de
casos, proyectos fallidos y exitosos, para extraer lecciones y compa-
rar con nuestro presente esta por escribirse. Por otro lado, tampoco
buscan corroborar o refutar sus ideas con procedimientos experi-
mentales, por lo que suelen sostener afirmaciones sobre la prictica
judicial, la toma de decisiones judicial, el uso de métodos sin haber
averiguado si realmente ocurren como ellos afirman o niegan. Como
veremos en el Capitulo III, parte de esta tendencia fue definida por
los juristas alemanes como Radbruch, Engisch, Larenz y otros, que
ante el problema de explicar sus omisiones o participacién en el pe-
riodo nazi, definieron una forma de investigar y de ensefianza que
prescindia de la historia y de la realidad para evitar cuestionamien-
tos; se valieron de falsas analogias; ejemplos imaginarios; manipular
la narracién histérica; omitir lo que no conviene; la falacia del hom-
bre de paja; plantear aseveraciones sin prueba; entre otras. Los juris-
tas que estuvieron presentes en el horror formaron juristas del error;
por lo que planteamos una revisién a fondo pues todos estos llegan a
influir en las sentencias judiciales con sus maniobras argumentativas
para evadir la realidad. La argumentacién lejos de aclarar la prue-
ba y reducir dudas como pedia Cicerén™ o “convertir la eviden-
cia en prueba” como sefialaba el maestro de debates James Milton
O Neill® se ha convertido en una serie de trucos para desaparecerla.

Comparar actualmente es considerado un método indispensa-
ble para buscar la verdad y cambiar de opinién ante evidencia. Pese a
que es un método validado en las ciencias sociales y que se conservé
en la justicia anglosajona, en nuestra tradicién juridica no se le pres-
ta atencién ni es parte de la formacién y préctica de los operadores

W “La argumentaci6n es la explanacién del argumento. En ella, de lo no dudoso 4 probable
deduces lo dudoso 6 ménos probable” (Cicerén 1889, p. 25).

@ “Argument is the process by which the raw material, evidence, is turned into the finished
product, proof.” (citado en Pollock, C 1930, p. 63).
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del sistema de justicia. No es que en nuestra justicia y en la doctrina
no se hagan comparaciones, ocurre que como no existe reflexién y
conciencia de esta via se suelen hacer malas comparaciones o se de-
jan de hacer donde seria ttil y esclarecedor.

Este libro muestra la necesidad de revisar los métodos basados
en razonamientos sin comparaciones; pero no tratamos de hacer
una “conferencia sobre el método”, para evitar razonar en abstracto
sin ejemplos, sin casos o con situaciones imaginarias, desde el capi-
tulo 1 pretendemos ser un ejemplo de cémo comparar.

En la teorfa de la argumentacién juridica europea, pricticamen-
te no existen antecedentes sobre este tema en los tltimos doscientos
anos. La ultima vez que en nuestra cultura juridica se mencioné el
método de comparacién para argumentar y decidir fue en 1801, en
el olvidado Proyecto de Titulo Preliminar del Cédigo Civil de los fran-

ceses, exactamente en el siguiente articulo:

Art. 8-Uno solo debe razonar de un caso a otro, cuando hay

incluso razones para decidir. (Portalis 1844, p. 309).

Esta regla solo quiere decir que asi se tenga una inferencia de-
ductiva, inductiva, probabilistica que apoye una decisién, debe
preferirse decidir sobre lo que resulte de corroborar y refutar con
comparaciones. Cabe recordar que ese proyecto fue promovido por
Napoledn y expertos juristas como Frangois Denis Tronchet, Fé-
lix Julien Jean Bigot de Préameneu, Jean-Etienne-Marie Portalis y
Jacques de Maleville, ellos estaban convencidos de la necesidad de
retomar el modelo de justicia basada en comparacién de casos que la
Revolucién francesa habia aplastado con leyes nuevas, consideradas
como un experimento que habia dado mds sinsabores que logros en
poco tiempo. Hoy, apoyados en lo resultados recientes, podemos
afirmar que comparar reduce los errores que se cometen cuando
solo se razona con reglas e inferencias.

Como expusieron estos juristas, los jueces no podian estar en-
cerrados en soluciones tipo blanco o negro, debian estar en capaci-
dad de corregir la norma con interpretaciones, equidad, entre otros, 21
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pero fundamentalmente comparando. El proyecto fue expuesto y
defendido por el propio Napoledn, el 12 de diciembre de 1801;
lamentablemente, una Asamblea aiin ideologizada con los ideales
revolucionarios rechazé el proyecto por una mayoria de 142 votos
contra 139, venciendo los seguidores del silogismo judicial que pos-
tulaban la idea de un juez boca de la ley y la necesidad de recortar
el derecho de defensa en nombre del bien comun. En cierto modo,
parte de las reformas del siglo xx ha sido rescatar piezas del viejo
edifico del derecho por comparaciones para que sobreviva el edificio
del derecho que rechazé el método de comparacién. Considero que
con la Inteligencia Artificial (IA) y una mejor comprensién de la
toma de decisiones, usando el método comparativo, podemos dar
pasos agigantados para tomar lo mejor de ambos sistemas.

En el capitulo primero de este libro presentamos los problemas
que hemos descubierto al comparar los ejemplos de silogismo ju-
dicial que se usan para entrenar jueces, abogados y funcionarios, y
la doctrina que se usa para explicar esos ejemplos. En estos hemos
encontrado cinco problemas recurrentes que merecen un estudio
profundo ya que impactan en la creacién y evaluacién de argumen-
tos en debates reales: a) todos los juristas seleccionan ejemplos con-
denatorios, salvo muy pocas excepciones, también encontramos au-
tores que condenan varias veces en un mismo texto sin dar espacio
a otras posibilidades; b) todos redactan la premisa menor mostran-
do al condenado de la peor manera posible; ¢) los lectores suelen
aceptar los silogismos y buscan completar las premisas a favor de la
conclusién; d) nadie pregunta por los argumentos de defensa ni se
extrafa por la rapidez con la que se pasa de las premisas a la conclu-
sién: e) el problema de la persistencia: a pesar de que se les indica
que deben criticar no lo hacen ante nuevos ejemplos semejantes.

Estos problemas no son suposiciones, son hechos comprobados,
todo muestra que las personas no distinguen entre un silogismo vé-
lido de contenido imaginario y uno verdadero y toman partido con

22 rapidez.
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Buscamos entender esos resortes que mueven este tipo de res-
puestas, para lo que recurrimos a la psicologia cognitiva y a la psi-
cologia social. Como detallamos en el texto, usando esos desarrollos
comprobamos que los juristas optan por condenar en sus ejemplos,
porque absolver es casi ilégico, implica una refutacién, un error del
que acusa. Los juristas consideran que los ejemplos de silogismo
muestran como un argumento valido y que las personas con cierta
facilidad podrdn distinguir entre un argumento valido con conte-
nido verdadero y uno vélido pero falso materialmente. Pero, cons-
tatamos que eso no ocurre, la tendencia es tomar como verdadero
lo presentado como vélido, asumirlo y defenderlo. Esto se debe en
parte a la redaccién de los silogismos judiciales, pues los autores
cuidan de crear un efecto atmésfera favorable a la conclusién, usan
la falacia narrativa, el efecto eco, la omisién de refutaciones. A ello
se suma las limitaciones del aparato cognitivo humano, el cual es
crédulo, optimista y perezoso para buscar refutaciones. Los ejem-
plos condenatorios y su redaccién vuelven al lector un apasionado
por condenar, anula la capacidad de critica y revisién; en cambio,
parcializa instantdineamente moviendo a buscar pruebas a favor del
silogismo y nunca en contra. El silogismo judicial opera como una
historia donde el bien vence al mal en segundos.

Los hallazgos revisando las defensas ticticas del silogismo judi-
cial son también reveladores. Los juristas omiten lo que los refuta,
usan ejemplos imaginarios, falsas analogias, afirmaciones sin corro-
boracién empirica, pero dando la apariencia de tenerla, entre otros,
y suelen caer en la discusién de diagnésticos sin ver al enfermo,
esto debido a que no plantean realizar investigaciones empiricas que
corroboren o refuten tesis como la del caso fdcil, la justificacién
externa, las cuales en otras disciplinas ya han sido descartadas por
investigaciones empiricas. La justicia es un asunto demasiado serio
para dejarlo en manos de suposiciones que se sostienen indefinida-
mente aun contra la realidad.

La conclusién es que, de seguir usindose los ejemplos de silo-
gismos condenatorios es necesario que se acompafen de modelos de 23
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absolucién que la presenten como la exitosa deteccién de un error
en la acusacién o demanda. Para ellos examinamos y brindamos
varias alternativas como son, el epiquerema, el modelo de Toulmin,
los esquemas de argumentacién, los mapas de argumento, e incluso
la olvidada solucién kantiana de anotar observaciones.

Es importante aprender el papel del error en el sistema de de-
cisién judicial. En ese sentido, compartimos la tesis del psicélogo
cognitivo Daniel Kahneman acerca de la necesidad de hacer una
auditoria del error y entrenar a detectar el error en tiempo real, un
paso es aprender a cambiar los ejemplos que se estin usando y los
enfoques parcializados con los que se sostienen.

En el capitulo 11 tratamos de llenar un vacio enorme, buscamos
ejemplos alternativos a los del silogismo judicial y para ello mostra-
mos las investigaciones desde la Antigiiedad hasta el presente que
han tratado de frenar esa pasién de lo razonable sin prueba, propo-
niendo apoyos externos como es el usar comparaciones, preguntas
criticas, narraciones, graficaciones, exigiendo pruebas, tratando de
ver lo que no se quiere ver, buscando por donde nuestro cerebro se
niega a buscar.

En el tercer capitulo comparamos la obra de los juristas
Radbruch, Engisch, Larenz y Alexy, y las argumentaciones y manio-
bras que usan mostrando cémo manipulan la historia, evaden los
casos, hacen afirmaciones sin pruebas, usan ejemplos hechos con la
imaginacién y falsas analogfas. Particularmente, de la obra de Alexy
descubriremos cémo sigue patrones que fueron usados por la teoria
militar tanto para proponer su teorfa del discurso prictico como
la ponderacién. Finalmente, mostramos cémo los mismos errores
aparecen en sentencias peruanas establecidas en una correlacién que
merece ser investigada, pues el nimero de errores puede ser mayor
y obliga a hacer un deslinde entre los argumentos que pueden ser
usados por jueces y los que pueden hacerse en doctrina, pero no son
repetibles en las argumentaciones para decidir casos porque carecen

de prueba o realidad.
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Finalmente, proponemos modelos de ejercicios que permiten
entrenar en la toma de decisiones con informacién cuestionable y la
posibilidad de cambiar de opinién ante evidencia.

Este libro es parte de una trilogia que espero acabar este afio: el
siguiente titulo es La historia de la argumentacion juridica modernary,
luego, el Manual de argumentacion y redaccion comparando.

Para concluir, quiero agradecer a mi esposa Karina Rengifo
Fuchs y a mis hijos Billy, Lucas y Fitima; a mi madre, por soportar
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CAPITULO 1

¢{POR QUE AMAMOS LOS SILOGISMOS
CONDENATORIOS?
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1. DESCUBRIMIENTOS OBTENIDOS COMPARANDO EJEMPLOS
DE SILOGISMOS JUDICIAL

1.1. ¢Por qué es importante comparar los ejemplos imagina-
rios?
lo largo de este libro, demostraremos cémo al comparar
doctrinas juridicas con sentencias judiciales emergen patro-
nes inquietantes de falacias y maniobras argumentativas, muchos de
ellos normalizados y dificiles de detectar. En numerosas resoluciones
judiciales, los jueces no solo incurren en errores, sino que a menudo
los justifican, los repiten y, en ocasiones, incluso los institucionali-
zan. Hemos logrado catalogar una tipologia de estos yerros: desde la
omisién deliberada de hechos inconvenientes hasta la tergiversacion
de datos; desde la afirmacién sin prueba hasta la refutacién basada
en opiniones sin sustento; pasando por la utilizacién de ejemplos
ficticios y analogfas falaces para desplazar la realidad; el desvio te-
matico para desorientar al lector, y la alteracién interesada del relato
procesal.

Lo mds revelador, sin embargo, fue descubrir que estos errores
no son patrimonio exclusivo de la praxis judicial: también anidan
en los textos de teorfa y doctrina juridica, especialmente en aque-
llos que abordan la argumentacién. ;Cabe preguntarse, entonces, si
existe una correlacién estructural entre los errores de razonamiento
juridico cometidos por los tedricos y aquellos reproducidos en las
sentencias? La respuesta no es sencilla, pues en nuestra cultura ju-
ridica persiste la idea —tan Gtil como peligrosa— de que los juristas, 29
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por el solo hecho de serlo, gozan de una especie de inmunidad epis-
temoldgica. Se presupone que saben lo suficiente como para que sus
afirmaciones no requieran contraste, ni sus métodos revision.

Pero si el error se repite, si se reproduce, si se ensena, ;no seria
razonable sospechar que hay un patrén que urge desenmascarar?

;Existe una relacién entre los malos argumentos defendidos por
los doctrinarios y las falacias que sus lectores —jueces, fiscales, abo-
gados— reproducen en sus sentencias y otros textos argumentativos?
Este interrogante, tan ambicioso como necesario, nos llevé a selec-
cionar una porcién representativa de ese vasto océano: los ejemplos
de decisiones judiciales utilizados en la ensefianza del derecho y la
manera en que la doctrina los justifica.

No se trata de un simple detalle pedagdgico. Los ejemplos ju-
ridicos no son meros adornos ilustrativos; son artefactos retdricos y
epistemolégicos con capacidad formativa. Al ser presentados como
“modelos de razonamiento”, moldean la manera en que los opera-
dores juridicos interpretan, argumentan y deciden.

Por ello, en este estudio adoptamos un enfoque comparativo:
analizamos ejemplos propuestos por autores paradigmdticos como
Larenz, Engisch, Atienza y Alexy, y contrastamos su estructura con
decisiones reales inspiradas —explicita o implicitamente— en dichos
modelos. Al hacerlo, identificamos errores argumentativos recurren-
tes, tanto en la construccién préctica como en su defensa teérica,
que permiten trazar una genealogia del error juridico.

La evidencia no solo permite, sino exige una reflexién de fondo:
repensar la ensefianza juridica, revisar criticamente los ejemplos
consagrados y senalar las deficiencias conceptuales que arrastran
las teorfas que los sostienen. En efecto, corregir los ejemplos es, pa-
radéjicamente, corregir el pensamiento juridico en su germen:
la manera en que se aprende a decidir. Porque no se ensena a deci-
dir cudndo se repiten errores, sino cuando se cultiva el juicio critico
ante ellos. Por eso, este libro culmina con una propuesta concreta:

3 ejemplos alternativos que no solo ensefian a detectar errores con
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