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Resumen
Con el presente articulo se pretende explicar la complejidad y la funcion fundamental de
la decision judicial y se sostiene que el fin de la decision judicial consiste en resolver una
controversia segln criterios legales y racionales controlables. Para lograr el objetivo pro-
puesto, el autor se refiera a las dimensiones (i) Dialéctica, (ii) Epistemoldgica, (iii) Juridica, (iv),
Légica, (v) Axiolégica, (vi) y del sentido comiin, como categorias explicativas del razonamiento
judicial. Se concluye que el proceso de construcciéon del razonamiento argumentativo del
juez, al momento de motivar su decisién, es complejo porque no depende de un solo sis-
tema o dimension, sino que, por el contrario se nutre de diversas disciplinas, estructuras

logicas, cognoscitivas e incluso de la experiencia como premisa justificativa.

Palabras Clave: Decision Judicial, Motivacién de la decision judicial, Razonamiento

judicial, Valoracién judicial de los hechos, Verdad procesal.

Abstract
This article aims to explain the complexity and the crucial role of judicial decision and argues
that the purpose of the judicial decision consists of settling a controversy according to legal and
controllable rational criteria. To achieve the proposed goal, the author refers to the (i) Dialecti-
cal, (i) Epistemological, (iii) Juridical, (iv) Logical, (v) Axiological, and (vi) common sense dimensions, as
explanatory categories of judicial reasoning. It is concluded that the construction process of the
argumentative reasoning of the judge, at the time of motivating its decision, is complex because
it does not depend on a single system or dimension, but on the contrary, it is based on diverse

disciplines, on logical and cognitive structures, and even on experience as a justifying premise.

Keywords: Judicial decision, Motivation of the judicial decision, Judicial reasoning, Judicial

assessment of the facts, Procedural truth.

Resumo
Neste artigo, pretendese explicar a complexidade e a funcio fundamental da decisio judi-
cial, sustentando que a finalidade da decisdo judicial consiste em resolver uma controvérsia
de acordo com critérios legais e racionais controlaveis. Para atingir este objetivo, o autor refere-
se as dimensdes (i) Dialética, (ii) Epistemoldgica, (iii) Juridica, (iv), Légica, (v) Axiolégica, (vi) e do
senso comum, como categorias explicativas do razoamento judicial. Concluise que o processo
de construcio do razoamento argumentativo do juiz, no momento de motivar sua decisio, é
complexo porque nio depende de apenas um sistema ou dimensio, mas que, pelo contrario,
¢ nutrido de diversas disciplinas, estruturas logicas e cognoscitivas e até da experiéncia como

premissa justificativa.

Palavras-chave: Decisio judicial, motivacio da decisiao judicial, razoamento judicial, valoriza-

cdo judicial dos fatos, verdade processual.
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1. Introduccién

Recientes investigaciones desde la perspectiva argumentativa han considerado
de manera particular los argumentos que se vienen desarrollando dentro del
proceso judicial, y han analizado también, los argumentos que el juez tiene en
cuenta para motivar la decision final de la controversia®. Estos estudios han per-
mitido dejar en evidencia aspectos de la decision judicial que, de otra manera,
hubieran pasado inobservados, y que sin embargo, implican el riesgo de suge-
rir una imagen excesivamente simplificada y monodimensional de un fenome-
no que por el contrario presenta numerosos aspectos problematicos y aparece
constituido por la combinacion compleja de varias dimensiones. Quedando en
firme, entonces, que la decision judicial se traduce en un argumento desarrolla-
do por el juez que puede ser analizado de manera util, con los instrumentos
ofrecidos por el estudio de la construccion de dichos argumentos, siendo opor-
tuno hacer alusion, al menos de manera sintética, a algunos de los principales
perfiles de complejidad de tales decisiones.

Para realizarlo en pocas paginas es necesario moverse, casi paraddjicamente,
desde una concepcién simplificada de la decision judicial, excluyendo de la
discusion variantes y variables ulteriores, cuyo andlisis requeriria un desarrollo
imposible en este contexto. Asi, a manera de ejemplo, no se pueden tomar en
consideracion los problemas que caracterizan una formulacién colegiada de la
decision, frente a un caso, en el cual, decidir corresponde a un solo juez, asi
como tampoco, se pueden tomar en consideracion las peculiaridades de las
situaciones en las cuales, como sucede por ejemplo en el jury trial norteame-
ricano, la valoracion de las pruebas y la decision sobre los hechos estd a cargo
de un grupo de ciudadanos escogidos a la suerte y desprovistos de preparacion
juridica, mientras la decisién en derecho es formulada por un juez profesional
del derecho. Es conveniente entonces, examinar la hipdtesis mas simple, que es,
de hecho, la mas frecuente en nuestro ordenamiento y en muchos otros, en los
cuales la decision es formulada en todos sus aspectos por un solo juez dotado
de preparacion técnco-juridica.

En cada caso resulta necesario tener presente que la funcion fundamental de
la decision judicial consiste en resolver una controversia segtin criterios legales

y racionales controlables, y que tal funcion se realiza en el momento en que

! En literatura italiana ver Di Donato (2008: 183), Taruffo, (2009: 183) y la referencia obligatoria
a Amsterdam & Bruner (2000), y de manera mas general Bruner (2002).
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el juez toma una decision final en el procedimiento individual, entre diversas
soluciones hipotéticamente posibles del conflicto (Taruffo, 2009: 193). Se con-
sidera ademas como regla que el juez es llamado a motivar, es decir a justificar su
decision, dado que en este sentido operan principios constitucionales y normas
procesales ordinarias, y que precisamente en el configurar este “discurso justifi-
cativo”, el juez construye su argumentacion relativa a los aspectos facticos de la

decision que ha tomado.?

2. La dimension dialéctica.

Una dimension importante de la decision judicial puede definirse dialéctica por
las razones que se explican enseguida. Esta dimension es en realidad doble: se
puede, de hecho, hablar de una dimension dialéctica diacrénica, que se articula
en el tiempo y lugar en qué se desarrolla el proceso, y una dimension dialéctica
sincrénica, que se refiere a la estructura de la argumentacion que el juez expone
en la decision final.

La dimension dialéctica diacrénica queda en evidencia si solo se considera que
la decision judicial no proviene de uno actu al final del proceso, sino que es el re-
sultado final de un procedimiento largo a través del cual se formulan y adquieren
las premisas que determinaran la decision®. Si también se considera el proceso
como una secuencia de argumentos provenientes de varios temas con diversas
finalidades (Taruffo, 2009: 43), no se puede desconocer que la presentacion de
estos argumentos sigue un esquema dialéctico que determina la estructura misma
del procedimiento. Cuando se subraya que el “Contraddittorio” no solo representa
una garantia fundamental de las partes, sino que constituye el método esencial
que se sigue dentro del proceso para llegar a una formulacién correcta de la de-
cisién?, se centra la atencion en el hecho que tal método se funda en la dialéctica
de las partes, y que esta dialéctica se articula en afirmaciones y respuestas, movi-
das y contramovidas, réplicas y contrarréplicas, segiin determinaciones en buena
manera ordenadas en la medida que son disciplinadas especificamente por la ley
procesal.” Entonces los argumentos que las partes desarrollan dentro del proceso

siguen este orden dialéctico y es, en este orden, que el juez llega a su conocimiento

? Sobre los fundamentos de la sentencia como un discurso de justificacion, ver Taruffo (1975: 107), (2009: 237).
> En ciertos aspectos de esta dindmica que tiene lugar durante el proceso, ver Taruffo (2002).

* Para este proposito ver Lintegrazione dell’art.101 c.p.c., il contraddittorio sulle questioni rilevate d’ufficio
e la “scommessa aperta” dell’ordinamento processuale (Taruffo, 2010: 65).

> Véase, por ejemplo, el articulo 183 del Codigo Procesal Civil italiano.
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y los toma en consideracion. De otraparte, se considera que el juez participa de
la dialéctica procesal, que entonces involucra tipicamente tres sujetos y no dos,
todas las veces que pronuncia una sentencia parcial o resuelve cuestiones relativas
al procedimiento (por ejemplo admitiendo o excluyendo las pruebas aportadas
por las partes o disponiendo pruebas de oficio). También puede suceder que el
mismo juez determine el contenido y la forma de argumentos propuestos por
otros sujetos, cuando por ejemplo, como sucede en nuestro procedimiento civil,
es el juez quien interroga al testigo (bien sea sobre los hechos “rendidos” por una
de las partes), y es el mismo juez el autor del recuento que contiene la narracion
de los hechos desarrollados por el testigo®. Se trata entonces de una dindmica
dialéctica que puede ser bastante compleja, que inicia con el acto introductorio
del proceso y prosigue a lo largo de todo el procedimiento hasta desembocar en
la decisién que lo concluye.

Como se menciono previamente, la dimensién dialéctica sincrénica considera
la estructura argumentativa del discurso que el juez desarrolla en la sentencia.
La funcion esencial de la motivacion es justificar la decision que el juez ha for-
mulado, pero también, dentro del &mbito de este discurso justificativo, es facil
identificar una estructura dialéctica. Por un lado, aunque en la decision del juez
se refleje la contraposicion entre los argumentos desarrollados por las partes en
el sentido de sostener las respectivas razones, dado que estas argumentaciones
representan en realidad el objeto sobre el cual recae la decision final. No se
afirma que el juez deba escoger necesariamente entre los argumentos desarrol-
lados por las partes (pudiendo él formular una hipdtesis propia de solucion a
la controversia cuando ninguna de las hipotesis formuladas por las partes le
parezca apropiada), pero eso no inhibe que ¢l deba tomar en consideracion los
elementos de juicio que provengan de la “competicion” dialéctica que se desar-
rolla entre las partes en el curso del proceso. En particular, se puede decir que
el juez no pudiendo excluir el conocimiento de los hechos de la propia “ciencia
privada”, tiene la obligacion de tomar en consideracion las pruebas que las par-
tes han aportado, y emitir, con justificacion, las valoraciones propias frente al
caso (Carratta & Taruffo, 2011: 477-482). Entonces, la “motivacion de hecho” se
funda en la decision final que el juez formula a la conclusion dialéctica proba-
toria que las partes han desarrollado durante el curso del proceso. Lo anterior

implica que el juez debe argumentar criticamente sobre varios aspectos de esta

® Una aproximacion critica a este sistema: Dittrich (2011: 114).
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dialéctica y sobre los contenidos que de la misma surjan, dado que no puede
dejar de respetar el derecho a la prueba que le asiste a ambas partes, y se manifi-
esta puntualmente en la posibilidad de deducir, hacer asumir y valorar todas las
pruebas directas y contrarias relativas a cada hecho relevante de la controversia

(Taruffo, 2010: 482).

3. La dimensién epistemoldgica

En los sistemas que, como el nuestro, se inspiran en el principio de legalidad,
la solucion de las controversias deberia ocurrir a través de la correcta aplicacion
de la norma juridica que regula el caso. Lo anterior le introduce a la decision
judicial la necesaria dimensién juridica, aunque como se vera, es necesario con-
siderar que la correcta aplicacion de la norma que regula el caso, presupone que
hayan sido verificados los hechos a los cuales, determinada norma asigna ciertas
consecuencias juridicas. Si se considera la estructura condicional de la norma
“F, entonces CG” (Es decir: Si se ha verificado el hecho del tipo F, entonces se
tiene la consecuencia juridica CG), se entiende con facilidad que la decision
por la cual “se ha verificado un hecho del tipo F” es una condicion necesaria
para la aplicacién de la norma y para la existencia de las consecuencias juridicas
que la misma provee. En esta perspectiva, se puede decir que la verificaciéon de
la verdad de los hechos relevantes de la controversia es una condicion necesaria
(aunque no la tinica), de la justicia de la decision.’

En el momento que se reconoce que una de las finalidades que persigue el
proceso es la verificacion sobre la veracidad de los hechos, y que entonces el juez
deberd decidir sobre la verdad o falsedad de los enunciados que le describen,
se reconoce la existencia de una dimension epistemoldgica del proceso y de la
decision que lo concluye. Sobre todo, el proceso entero puede ser interpretado
como una actividad compleja en la cual participan varios sujetos, que tiene
cardcter epistemoldgico en cuanto se propone establecer la verdad de los hechos
relevantes (Taruffo, 2009: 135). Basta observar que toda la fase del proceso que
consiste en la adquisicion de los medios de prueba, no tiene otro sentido que
el de recopilar y proveer la informacidon que sea necesaria, precisamente, para
decidir sobre la veracidad o falsedad de los enunciados que narran estos hechos.

En otros términos, el proceso tiene una funcion en sentido lato, cognoscitiva,

T Aeste respecto, ver Taruffo (2009: 113). La discusion no puede ser detallada profudamente y plantea
un debate considerable en la literatura, por ejemplo Cavallone (2010: 1) y Taruffo (Contro la veriphobia.
Osservazioni sparse in risposta a Bruno Cavallone, 2010: 995).
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e incluye entre sus aspectos esenciales la recoleccion de los elementos de cono-
cimiento (pruebas) que sean necesarios para fundamentar la decisién final. Esta
decision, a su vez, tiene una clara dimensién epistemoldgica en cuanto el juez, en
la decision sobre los hechos de la causa, dice cudles enunciados de hecho son
veraces y cuiles no lo son. O también, cuales no resultan demostrados: su ar-
gumentacidn, entonces, establece la veracidad de los hechos que le son objeto.’

Por otra parte, el discurso que el juez desarrolla en la sentencia, y en particular
en la motivacion de la decision sobre los hechos, no consiste solo en la enun-
ciacion de cuales hechos son veraces y cuiles no lo son: como se ha dicho ya, la
motivacion es un discurso justificativo en el cual el juez debe aducir las razones
por las cuales su decision resulta fundada. La justificacion de la decision sobre
los hechos, que debe ser fundada exclusivamente sobre la referencia a las prue-
bas que han sido allegadas al proceso, asume necesariamente una estructura de
inferencia: cada afirmacion relativa a la verdad de un enunciado de hecho, debe
ser justificado sobre la base de la inferencia que asume la prueba como premisa y
llega a la conclusion constituida por la verdad del enunciado de hecho al cual se
refiere la prueba’. Entonces, cuando habla de los hechos de la causa, el juez no se
limita a narrar cualquier historia: la historia que narra presenta una clara dimen-
sién epistemoldgica en cuanto incluye la afirmacion de la verdad de los hechos de
los cuales habla, o bien la confirmacion probatoria de esta afirmacion, mediante

la referencia a los datos cognoscitivos que justifican tal afirmacion.®

4. La dimensidn juridica.

El vinculo del juez (que esta sujeto solamente a ley, como dice el Art. 101 aparta-
do segundo de la Constitucién) a decidir en derecho, y su obligacion conse-
cuente de aplicar correctamente en la decision la norma de derecho que regula
el caso, determinan la existencia, en tal decision, de una necesaria y fundamen-
tal dimension juridica. De hecho, la decisién se fundamenta en este punto de

vista sobre la aplicacion de la norma, que a su vez presupone la escogencia y la

8 Sobre la diferencia entre la narrativa “buena” y la “verdadera”; en el contexto del proceso, ver

Taruffo (2009: 67).

 Una aproximacion mas detallada de la estructura logica de estas inferencias en (Taruffo, 2009: 207).
10 Se da la bienvenida aqui, sin ser capaz de justificar por razones de espacio, una concepcion de
la evaluacion racional de las pruebas y el razonamiento logico-con-estructura con la que el tribunal
extrae conclusiones en términos de verdad o falsedad de las declaraciones relacionadas con los

hechos de la causa (Beltran, 2007); Taruffo, Art.116 (Carratta y Taruffo, 2011: 519).
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interpretacién de la norma que se aplica a los hechos de la controversia en par-
ticular (Tarello, 1980)."' La dimension juridica de la decision es principalmente,
una decision hermenéutica (En el significado amplio del término), en cuanto se
centra en la eleccion e interpretacion de la norma que regula el caso (Viola &
Zaccaria, 1999) (Carlizzi & Omaggio, 2010).

Esta dimension es muy importante, no solo porque de la correcta interpre-
tacion y aplicacion de esta norma depende obviamente la justicia de la decision,
sino porque la dimension hermenéutica es determinante en la formulaciéon de
la decision, en cuanto considera la estructura del discurso que el juez desarrolla
en la motivacion de la sentencia. Bajo el primer perfil, el juez, como cualquier
intérprete, debe sobre todo determinar cudl es el significado de la disposicion
normativa a la cual se hace referencia, escogiendo entre los varios significados
posibles de tal disposicion (Carlizzi & Omaggio, 2010: 96).1? Lo anterior im-
plica un conjunto de operaciones que pueden ser también, bastante complica-
das, en las cuales encuentra aplicacion el vasto repertorio de los instrumentos
interpretativos que los filosofos del derecho han estudiado desde hace tiempo
y sobre lo cual existe una inmensa bibliografia.”® Estas operaciones y estos in-
strumentos no pueden ser analizados aqui, ni siquiera de forma sumaria, sin
embargo, es necesario tener en cuenta el hecho del “descubrimiento” de la so-
lucion juridica correcta, en relacion a los hechos del caso y de consecuencia la
individualizacion de la solucion juridica adecuada de la controversia, exige al
juez un razonamiento que puede presentar aspectos de gran complejidad. Esto
que se subraya de manera particular, es un aspecto de gran importancia que se
analiza especialmente desde la teoria hermenéutica, es decir que la interpre-
tacion judicial del derecho, centrada en la aplicacion de la norma como regla
de juicio en el caso concreto, no se manifiesta desde un anilisis abstracto de
la norma en si considerada, se manifiesta, del hecho especifico que determina
el fundamento de la controversia, y es en consideracion del hecho que el juez
escoge la interpretacion mas adecuada de la norma que considera aplicable al
caso en particular (Carlizzi & Omaggio, 2010: 102).

Bajo el segundo perfil, que considera directamente el discurso que el juez de-

I Sobre la distincion entre la aplicacion y la interpretacion de la norma, ver Tarello (1980: 42).

12 Sobre el cardcter y los limites de esta eleccion, que se aplican al juez como a cualquier intérprete

de cualquier texto, consulte, generalmente, Eco (1990: 22).
13 Ademas del texto de Tarello ya mencionado, en la reciente literatura italiana ver, por ejemplo,

Guastini (2004) y (1993), Zachary (1990), Luzzati (1999), Luzzati (1990).
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sarrolla en la sentencia, la dimensién juridica determina aspectos esenciales de
la estructura logica de dicho discurso, y que han sido objeto de estudios muy
interesantes (Chiassoni, 2007: 11). Aunque la decisién del juez que considera la
eleccion de la norma y del significado relativo, y que viene aplicada como regla
de juicio del caso, debe ser justificada con argumentos racionalmente control-
ables, lo que implica el uso de formas logicas idoneas para fundamentar la validez
juridica de la decision (Chiassoni, 2007: 21, 29, 44). Entre estas formas resulta
particularmente importante aquella que se funda sobre una inferencia de tipo
deductivo-silogistico que constituye el ntcleo logico de la justificacion interna de
la decision (Chiassoni, 2007). Sin profundizar aqui los numerosos aspectos de la
justificacion juridica de la decision judicial, lo que se subraya es que al considerar
la argumentacion del juez, éste asume una estructura logico-justificativa particu-
larmente fuerte: no se trata simplemente de “narrar el derecho”, sino de justificar la
decision, argumentando de una forma légicamente estructurada, las razones por
las cuales el juez decidié que aquella norma, con aquel significado, es aplicada a

aquellos hechos, asi como el resultado acertado (Carlizzi & Omaggio, 2010: 93).

5. La dimension légica

Las consideraciones desarrolladas en los parrafos precedentes han hecho cada
vez mds referencia a la racionalidad y a la l6gica del discurso que el juez desar-
rolla en la sentencia exponiendo la motivacion de su decision, o mejor: las mo-
tivaciones de sus decisiones, dado que la decisién judicial es en realidad el fruto
de un contexto estructurado de decisiones que consideran los varios aspectos de
hecho y de derecho de la controversia.

Parece evidente que la actividad decisoria del juez presenta una dimension logi-
ca particularmente relevante. De una parte, para conseguir formular la decision
el juez debe motivar un “Contexto de descubrimiento” que implica la utilizacion de
instrumentos racionales y de forma ldgica, so pena que la decision no sea otra
cosa que el fruto de un acto irracional y arbitrario. En lo que respecta a la indi-
vidualizacién de la norma de derecho que regula el caso, se han ya sefialado los
criterios de la hermenéutica y de la técnica que se utilizan para llegar a la correcta
interpretacion de las disposiciones normativas. En lo que se refiere a la decision
sobre los hechos, se ha hecho ya referencia a la inferencia que el juez formula para
valorar los resultados de las pruebas de las cuales dispone, y para derivar de ellas
consecuencias en orden a los enunciados facticos con los cuales debe establecer

la veracidad o falsedad. Aqui se pude agregar que en la fase de descubrimiento de

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE

191



SOBRE LA COMPLEJIDAD DE LA DECISION JUDICIAL

192

la decision, y también en el trascurso del procedimiento, encuentra espacio un
instrumento 16gico peculiar bajo el nombre de abduzione (Tuzet, 2006).

Se trata, en sintesis, del argumento a través del cual, se parte de un evento con-
ocido (el indicio), para formular hipotesis frente a una version posible de como
podria ser verificado el hecho que se trata de demostrar (por esto se dice que la
abduzione es el razonamiento tipico de Sherlock Holmes). Naturalmente tal version
no representa mas que una hipdtesis que podria ser confirmada o refutada por
las pruebas (Tuzet, 2006: 258). En el caso en que las pruebas no las confirmaran,
seria necesario formular otra hipotesis de someter al control, y asi en una secuen-
cia que se desarrolla segun la logica del trial and error, (o del Galiliano probando
y reprobando), y se concluye solo cuando se llega a formular una hipotesis que
resulta confirmada como veridica desde los conocimientos disponibles (Tuzet,
2006: 278). Pensando a la par de estas operaciones de “descubrimiento” de la de-
cisién, se puede entonces hablar de una compleja actividad guiada por criterios de
racionalidad heuristica, dotados de especificas formas logicas.

De otra parte, y en lo que respecta el discurso con el cual el juez justifica la
decision propia en la motivacion de la sentencia, es decir, el “contexto de justifi-
cacién”, se ha hecho ya alusién, bien a la justificacién de la decisién en derecho,
como a la justificacion de la decisién de hecho. A este punto solo se puede agregar
que en su conjunto la decision judicial correcta presenta una estructura logica fun-
damental en la cual deben existir la justificacién interna, a la cual se ha hecho ya
referencia, que se deriva de la correlacion légica (normalmente de forma deductiva),
entre la premisa de derecho y la premisa de hecho de la decision, como también
deben estar presentes las justificaciones externas de tales premisas, es decir, los ar-
gumentos con los cuales se justifica la premisa de derecho y los argumentos con los
cuales se justifican la verificacion de los hechos de la causa (Chiassoni, 2007: 14).

Es evidente que el discurso con el cual el juez enuncia su propia decision en
la sentencia, es un discurso justificativo, logicamente estructurado en todos sus

aspectos y a varios niveles.

6. La dimension axioldgica.

Un aspecto muy importante del razonamiento a través del cual el juez llega a la
decision, y entonces, también del discurso que él desarrolla cuando enuncia y
justifica sus propias decisiones, involucra los juicios de valor que formula en el curso
del iter decisorio y que se deben expresar en la decision final. Se puede entonces

hablar con razon, de una dimensién axioldgica de la decision judicial, haciendo,
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a proposito, referencia a las valoraciones formuladas y expresadas por el juez. Es
seguramente util, subrayar que tal dimension esta presente en todos los aspectos
de su razonamiento y de la decisién con la cual se concluye el tema.

De una parte, de hecho, si es verdad que sobre los enunciados relativos a los
hechos de la causa el juez debe formular juicios en términos de falso y verdade-
1o, es también verdad que en el razonamiento sobre los hechos el juez debe con
frecuencia, formular valoraciones en sentido propio, es decir, juicios fundados
sobre criterios axioldgicos. A veces esto sucede porque las normas contienen
aquello que, Wroblewski ha definido como “determinacién valorativa” del hecho
(Wroblewski, 1983: 108) (Taruffo, 1992: 105). Es decir, la determinacion del
hecho al cual la norma deberia aplicarse en términos no solamente descriptivos,
sino tales que reclaman por parte del juez, la formulacién de un juicio de valor.
En estos casos la enunciacion del hecho que el juez formula tiene una estructura
compleja porque incluye un enunciado descriptivo que expresa la valoracion
(en términos de verdadero/falso) de determinadas circunstancias de hecho,
pero también incluye un enunciado valorativo con base en el cual se establece
que tales circunstancias corresponden a la determinacion valorativa prevista en
la norma. Se considera también que esta determinacion valorativa es efectuada
por el legislador en una pluralidad de modos, y no rara vez, también el criterio de
la valoracion se conmina a la eleccion del juez (Taruffo, 1992: 111).

Otras veces esto sucede porque, para llegar a establecer la verdad o falsedad
de un enunciado que describe un hecho de la causa, el juez debe formular valor-
aciones, relativas, por ejemplo, a los elementos que determinan la credibilidad
o no credibilidad de un testimonio, o la “normalidad” de un determinado evento
0 comportamiento.

De otro lado, también la interpretacion de las normas dirigida a su aplicacion,
exige la formulacion de juicios de valor, bien porque a menudo, como se ha dicho,
también las premisas facticas de la norma son definidas con términos valorativos,
bien porque la determinacion de los posibles significados de la norma requiere
juicios de valor en cuanto la disposicion que se trata de interpretar es formulada
en términos valorativos, de modo que, su significado como regla de juicio del caso
concreto puede ser establecido solamente a través de valoraciones. Entonces, la elec-
cion del significado que se adopta, implica cada vez, elecciones de valor, asi como
requiere elecciones de valor la determinacion de las consecuencias juridicas que
la aplicacién de la norma produce frente al caso en particular. Lo anterior vale

para cualquier género de norma, pero es claro que momentos de opcion axiologica
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son inevitables, y son particularmente importantes, cuando la disposicion se refiere
a disposiciones que expresan principios generales (como las normas Constitucio-
nales), o normas “vagas” que contienen clausulas generales, cuya “eterointegrazione”
(Heterointegracion) requiere necesariamente valoraciones (Luzzati, 1990: 279-299).
Sin profundizar ulteriormente, en el analisis de las numerosas circunstancias,
en las cuales el juez debe formular juicios de valor, se puede observar que la di-
mensién axiologica estd presente en muchos momentos de la decision sobre los
hechos y de la decision sobre los aspectos juridicos de la controversia. A propdsito
se pueden agregar dos observaciones. La primera es que la dimension axioldgica
no solo debe estar presente en la fase de “biisqueda” de la decision, sino que adi-
cionalmente en el discurso justificativo que el juez desarrolla en la motivacion de
la sentencia. Si, como se ha dicho, elecciones de caracter valorativo caracterizan
y determinan la valoracion de los hechos en la aplicacion de las normas, parece
evidente que este aspecto esencial de la decision no pueda permanecer implicito
o secreto en el momento en el cual la decision es expresada y justificada. En otros
términos la obligacion de la motivacién que vincula al juez a justificar todas las
elecciones que han influido sobre la decision, implica que ¢l exprese también los
juicios de valor de los cuales depende la decision, puesto que, solo en este modo,
pueden aparecer efectivamente justificadas. De otra parte, y esta es la segunda
observacion, los juicios de valor no son simples opciones subjetivas, emotivas e
irracionales del sujeto que las comete, por el contrario son elecciones que pueden
y deben ser cumplidas segiin criterios racionales: estos criterios deben guiar al
juez en el momento en el cual desarrolla su discurso en la decision final de la
controversia. Lo anterior implica que ¢l haga expresa referencia a los criterios de
valoracion que ha adoptado, justifique eventualmente explicando la falta de adop-
cion de criterios alternativos, y muestre como los juicios por él formulados son

racionalmente justificados por la aplicacion de estos criterios.

7. La dimension del sentido comtin

Como se ha senalado previamente, la argumentacion del juez tiene una nece-
saria estructura logico-justificativa, sin embargo, no es un discurso formalizado:
es un discurso que el juez desarrolla sirviéndose del lenguaje ordinario, y que
del lenguaje ordinario presenta todas las caracteristicas (fuera de los tecnicismos
juridicos, a veces ttiles pero con frecuencia superfluos, de los cuales, a menudo
los jueces se sirven). No valdria entonces la pena ocuparse en modo especifico

si no fuera porque a través del lenguaje emergen elementos de la argumentacion
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que tienen una relevancia particular en el &mbito de la decision judicial. Estos
elementos se derivan del hecho que en gran medida el razonamiento del juez,
y entonces, aquello que él argumenta en la motivacion de la sentencia, se fun-
damenta sobre la referencia a nociones que, en sentido lato, pueden definirse
como pertenecientes al sentido comun (Taruffo, Senso comune, esperienza e
scienza nel ragionamento del giudice, 2002).

Por ejemplo, el art. 115 inciso segundo cod.proc.civ. habla de “Nocion de
hecho que pertenece a la experiencia comun” para decir que el juez puede to-
marlas como fundamento de la decisién, sin que deban ser privadas en juicio,
y entonces trayéndolas del conocimiento que el mismo juez posee en cuanto es
sujeto que comparte una ‘experiencia comun”. A proposito, la doctrina pro-
cesalista habla de “Hechos Notorios” y de “Mdximas de la experiencia”, en una
tentativa por especificar de cuales nociones se trata, y de explicar por qué es-
tas no necesitan ser probadas, dado que el juez puede traerlas de su “Ciencia
Privada” (Carratta & Taruffo, 2011: 496-501). A parte de estas especificaciones,
permanece el hecho que el juez se sirve, practicamente a cada paso, de su razon-
amiento, de eso que puede traer desde la cultura extrajuridica que posee como
“hombre medio”, y que caracteriza el contexto social y el momento histérico en
el cual él formula y enuncia su decision, Se trata, de manera mas general, del
stock of knowledge del cual habla William Twining, sefialindolo como fuente y rep-
ertorio de las nociones no juridicas que el juez (Pero especificando que se trata
de una “complex soup of more or less well-grounded information, sophisticated models,
anecdotal memories, impressions, stories, myths, proverbs, wishes, stereotypes, specula-
tions and prejudices”) (Twining, 2006: 338). O aquello de Ia Enciclopedia Media
de la cual habla Umberto Eco (Eco, 2007: 77).

Una observacion mas bien obvia al respecto, es que el juez no puede dejar
de servirse de nociones extrajuridicas, bien cuando formula la decision sobre
los hechos de la causa, o bien cuando interpreta las normas: por asi decirlo, el
sentido comtn es omnipresente en el razonamiento del juez, y entonces en el
discurso que él desarrolla para expresar y justificar su decision. No se puede
dejar de observar atn, siguiendo las indicaciones de Twining antes citada, que el
sentido comun y la cultura media no son en absoluto un repertorio de nociones
vinculantes, controladas, y entonces a priori idoneas para suministrar una base
cognoscitiva a aquel razonamiento. A veces esto sucede en la medida que eso
que los juristas llaman “hechos notorios” sea verdad para la generalidad de los

afiliados, o es facilmente controlables a través de los instrumentos normales
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del conocimiento (Taruffo en Carratta & Taruffo, 2011: 297). Y no rara vez,
“Las méximas de la experiencia” expresan la vulgarizacion de leyes naturales
o de cualquier manera corresponden a generalizaciones dotadas de cualquier
fundamento cognoscitivo (Taruffo en Carratta & Taruffo, 2011: 504).* En estos
casos, el recurrir a la cultura media puede atribuir confiabilidad al discurso del
juez y, entonces puede ser un factor importante de justificacion de eso que él
dice en su argumentacion.

El problema nace, entonces, del hecho que muchos de los ingredientes de la
soup, de la cual habla Twining, estan completamente privados de fundamentos
cognoscitivos y, al contrario operan en el sentido de condicionar negativamente
y de distorsionar el racionamiento que se funda sobre ellos. Como ocurre para
las generalizaciones spurie (engafiosas), de las cuales habla Schauer (2003: 16), mu-
chas maximas de la experiencia estin completamente desprovistas de cualquier
justificacién y expresan prejuicios o proverbios en lugar de conocimientos (Ta-
ruffo en Carratta & Taruffo, 2011: 509). Si es verdad, como dice Oscar Wilde,
que “experiencia” es el nombre que damos a nuestros propios errores, es igual-
mente cierto que la (c.d) sabiduria popular este repleta de mitos y de prejuicios
de la mas variada naturaleza, mas que de informaciones confiables alrededor de
cémo son las cosas en el mundo. De otra parte, la enciclopedia media incluye
también todas estas cosas, junto a nociones dotadas de cualquier grado de credi-
bilidad y de confiabilidad.

La dimensién del sentido comun es entonces omnipresente e inevitable,
pero es también muy peligrosa bajo el perfil del fundamento de aquello que el
juez dice (y de como razona), siendo muy elevado, y con frecuencia dificilmente
determinable, el riesgo que del sentido comtn se dibuja todo menos que nocio-
nes o reglas confiables. Este riesgo aparece luego aumentado por el hecho que
el recurrir al sentido comutn permite construir argumentos que aparecen como
familiares a los destinatarios, en cuanto tienden a presentar eventos y vivencias
que corresponde a eso que se cree es la “normalidad” de eventos y vivencias
que aquel tipo, es decir, de construir “buenas” argumentaciones encaminadas
a aparecer particularmente creibles, y ojal4, también a ser consideradas como
verdaderas (Taruffo, 2009: 67). El inconveniente y el riesgo se derivan del hecho
que con frecuencia eso que parece normal y familiar, es considerado como pro-

pio porque corresponde a los estereotipos y a los prejuicios que existen en la

14 Sobre el tema de las generalizaciones validas, ver Schauer (2003: 7).
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cultura del destinatario de la argumentacion (Twining, 2006: 283, 288, 308).
Se trata, como se ve facilmente, de un problema bastante complejo que no
puede ser discutido aqui de manera adecuada. Parece todavia evidente que esto
constituye un aspecto bastante delicado del razonamiento y de la argumenta-
ciéon que el juez pone en marcha: si la referencia al sentido comun, a la experi-
encia y a la cultura media es inevitable, y en muchos sentidos se puede incluso
decir que sea oportuna, su uso correcto requiere por parte del juez una fuerte
dosis de autocritica, en el momento en el cual él recurre a su cultura, y una
fuerte disponibilidad a controlar el fundamento cognoscitivo de las nociones

extrajuridicas a las cuales hace referencia.

8. Una exclusion: La dimension retdrica

Las varias dimensiones que se han descrito sintéticamente en las paginas que
preceden se entrecruzan combindndose con varias modalidades, sea en la fase
heuristica de razonamiento del juez, o en el discurso que él, en la motivacion de
la sentencia, enuncia y justifica su decision.

A este punto, y sin profundizar ulteriormente el argumento, vale la pena
sefalar que se ha excluido deliberadamente la consideracion de otra hipotética
dimensién que se podria definir como retérica o persuasiva. La razén de esta
exclusion es que algunos aspectos retéricos pueden estar presente en la argu-
mentacion de juez, pero, contrariamente a lo que alguno podria pensar, estos
aspectos no son esenciales y ni siquiera particularmente relevantes.

Por un lado, parece evidente que en la fase heuristica de su razonamiento,
en la cual apunta a individualizar la solucion justa de la controversia, el juez no
tiende a persuadir a nadie: él estd buscando resolver un problema sirviéndose
de métodos y criterios racionales, sin embargo, con esta actividad, la persua-
sion retdrica no tiene nada que ver. Se podra decir que en esta, el juez tiene en
cuenta elementos (como pruebas o argumentaciones), de cuyos fundamentos
o inconsistencias es “persuadido”, sin embargo, esto no implica que su razona-
miento tenga propiamente una dimension retérica, teniendo en cambio, como
se ha tratado de aclarar en lo precedente, una fuerte estructura logica. Eso que
determina el razonamiento del juez, en realidad no es una mera persuasion
de alguna cosa, sino mas bien una valoracion racional de las pruebas y una
justificacidon logicamente fundada de la escogencia del significado de la norma
que asume como regla de juicio. El juez esta, por asi decirlo, en la posicion de

“sujeto pasivo” de la persuasion, en cuanto son los abogados quienes se sirven
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de argumentos, y usan las pruebas, como instrumentos retoricos encaminados
a condicionar su convencimiento (Taruffo, 2009: 43) (Twining, 2006: 24, 288)
(Di Donato, 2008: 162, 173), pero esto no implica que el razonamiento del juez
tenga una dimension retorica. Al contrario, ¢l deberfa evitar dejarse persuadir
de la retérica de la abogacia, sirviéndose del antidoto representado por el con-
trol racional sobre su propio razonamiento.

Por otro lado, cualquier rasgo retérico puede estar presente en la argumenta-
cién con la cual el juez enuncia y justifica su decision. Connotaciones retdricas
son frecuentes en el lenguaje comun, que puede ser, a criterio del estilo de
quien lo emplea, mas o menos enfitico y sugestivo. Ademas, el recurrir al senti-
do comun, del cual se ha hablado mas arriba, puede tener una esencia retdrica,
en cuanto una argumentacion que suena “familiar”, puede parecer particular-
mente persuasiva (Twining, 2006: 283, 288, 308, 445) (Taruffo, 2009: 68). Con
todo, esto no demuestra que la argumentaciéon del juez deba necesariamente
tener una esencial o relevante dimension retérica. En realidad, el juez no debe
persuadir a nadie de la bondad de su decision: Ni las partes, ni sus abogados,
ni los jueces superiores, y ni siquiera la opinién putblica. Como se ha dicho
varias veces, el juez tiene la obligacion de justificar racionalmente su decision
aduciendo las razones por las cuales esta es considerada como verdadera y juri-
dicamente fundada, pero la justificacion no se reduce a la persuasion retorica.
Al contrario, una buena justificacion puede no ser, y no tiene la necesidad de
serlo, retoricamente persuasiva. Todo sumado, la demostracion del teorema de
Pitdgoras no tiene nada de retorico, sin embargo el teorema es valido porque es

logicamente justificado.
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