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|. INTRODUCCION

Una parte importante del contenido de la denominada teoria de laargumen-
tacion es la elaboracion de modelos que pretenden ser representativos del
razonamiento judicial. Los modelos ofrecidos tienen una funcién no solo
descriptiva sino también prescriptiva acerca de la labor de los jueces. Asi,
por giemplo, e modelo del silogismo judicial ha sido descrito como
reproductor no solamente de la relacion que de hecho guarda € juzgador
ante € legidador, sSno que sele menciona desde una perspectivaideol gica
pues sirve para sostener € tipo de relacidn que es correcto que los jueces
sostengan con |os representantes populares. En todo caso, desde las posi-
ciones descriptivay normativa de la argumentacion judicia se trata de en-
foques que enfatizan la cuestion de la justificacion de las resoluciones que
adoptan los decisores judiciaes, justificacion sustentada en la aplicacion de
lal6gica, que es entendida en sentido amplio, como argumentacion, a este
universo de produccién normativa individual. Este breve trabgo pretende,
por una parte, ofrecer algunas ideas acerca de algunos de |os model os més
representativos de razonamiento judicia, con la intencion de identificar la
utilidad que puedan representar. Pero me parece necesario, después de ha-
cer esa presentacion, cuestionar s es suficiente la perspectiva l6gica para
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encontrar los fundamentos de las buenas decisiones, preguntar s con la
congruenciay cons stenciaargumentativas se satisface laexigenciade con-
tar con sentencias sdlidas, adecuadas a derecho, conformes con & modelo
de derecho que se defiende en nuestros dias, y |as preguntas van orientadas
ainiciar unaindagacion acercade |l as caracteristicas de | 0s jueces que nece-
sitamos, que requiere nuestramaltrecha sociedad. Con ello pretendo sefialar
gue esta una puerta que conduce a un camino analitico en donde se analizan
temas acerca de la que debe ser una posicion de juzgador no solamente
raciona sino también humano, no sdlo apegado a derecho sino sin abando-
nar esta actitud de respeto ala norma, gjustado también alas particularida-
des y caracterigticas de los justiciables, pues los jueces no son méguinas
productoras de normas racionales sino seres humanos que estan entrenados
aver y congtruir realidades juridicas de acuerdo ala normay alos hechos
desde una perspectiva de legaidad y neutralidad pero no exentos de “sensi-
bilidad judicia”. Creo que es oportuno recordar que las sentencias no sola-
mente contienen normas sustentadas en lalogica sino también en unadosis
de empatia entre juzgador y justiciables. Estas lineas desarrollan agunas
ideas sustentadas por € suscrito en e seno del Segundo Congreso sobre
Justicia Electoral, celebrado en la hermosa Ciudad de Oaxaca en junio de
este 2001. Agradezco muy cumplidamente alas autoridades que me permi-
tieron convivir con profesores y juzgadores en este evento, en un climade
discusion de calidad, propio de esta clase de encuentros.

[I. ALGUNAS CUESTIONES CONCEPTUALES

Varios enfoques importantes tiene la actividad de razonar en sede judi-
cia, vinculadas con la interpretacion, la argumentacion y la aplicacion del
derecho. Podemosreferirnos aellos como las cuestionesreferentesaqué, a
como y a quién redliza esta actividad.

Acerca de la cuestion relativa a qué se interpreta, vale recordar que a
menos puede entenderse que lo que seinterpreta son expresiones lingliisticas
a las que generamente se les denomina normas. Sin embargo, una impor-
tante corriente de autores que sigue unaorientacion fundamentalmente ana-
litica defiende una distincion de enormes consecuencias para la actividad
interpretativa entre dicho enunciado y su significado. Le podemos llamar la
postura creativa del Derecho. La distincion tiene sentido, segin esta co-
rriente, no solamente por cuanto hace ala necesidad de dar nombres a dos
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cosas gue tienen objetos diferentes sino a hecho de que la accidn
argumentativa y la accion interpretativa tienen consecuencias muy distin-
tas. Asi, S bien se interpretan no solamente textos sino también hechos y
fendmenos sociaes en generd, la accion de interpretar en € contexto judi-
cia se refiere principamente o tiene por objeto textos. Ahora bien, s €
texto que es sometido ainterpretacion es una disposicién normativa se pue-
de afirmar que la accién de interpretar es equivaente atraducir o transitar
de un lengugje, d cuad suele denominarse enunciado normativo y que es
equivalente, digamos a los textos de la Congtitucion, a otro lengugje més
claro, preciso 0 adecuado que € texto que se traduce, y quetienelafuncién
de dotarlo de significado. Este segundo lengugje serd la disposicion o la
norma. La primera distincién enfatiza, de esta manera, €l gjercicio
interpretativo, dotandolo de unaimportancia enorme, porque s lanormaes
consecuenciadel acto deinterpretar, puede llegarse aafirmar que lanorma,
es decir @ significado del enunciado normativo, es producto de la accion
desarrollada por € intérprete, o dicho de otra manera, es como s € intér-
prete se convirtiera en legidador porque sustituye a emisor del enunciado
normativo. No est4 de mas recordar que esta postura tan amplia ha sido
fuertemente criticada por € profesor inglés H. L. A. Hart, considerado ini-
ciador de la corriente analitica en el mundo del derecho, precisamente por-
quellevaaconcluir en esa sustitucion del legidador o emisor de normas por
el aplicador de éllas, con frecuencia d juez.!

Como consecuencia de esta distincion, también se requiere diferenciar
entre lainterpretacion o traduccion de textos anormas, y la argumentacion.
En efecto, argumentar es una accion conceptualmente distinta ala de inter-
pretar, porque implica e dar razones mas 0 menos pertinentes, persuasivas
0 convincentes acercadel transito de“ X”, expresion que denotaun enuncia-
do normativo, a “Y”, expresion que, a su vez, denota una norma. Asi, la
accion deinterpretar tiene por consecuenciael ofrecer un texto traducido, y
puede ser representadacon laexpresion “ X significaY”, endonde“ X” esla
expresion o texto que viene a ser sometido a analisis para aportar u ofrecer
un significado, y este significado, es decir “Y”, es, en cambio, un lenguge
interpretado o también como hemos dicho, lanorma. A su vez, laaccion de
argumentar tiene por consecuencia la de aportar razones para sostener esa
traduccion, esa interpretacion. Naturalmente son acciones normalmente li-

1V éaseEl concepto dederecho. H. L. A. Hart,, traduccion de Genaro Carri6, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1992, especialmenteel Capitulo V11, “Formaismoy escepticismo antelasreglas’.
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gadas, pero de dlo no se sigue que se trate de la misma accion sino que
deben ser distinguidas conceptual mente.

Por su parte, aplicar normas es unaaccion que normalmente vaaparejada
con la accion judicial, pero la aplicacion, a diferencia de la interpretacion,
s0lo la puede redizar € 6rgano competente para emitir normas. Esta pun-
tuaizacion es indispensable para distinguir la actividad de interpretar que
realizan |os sujetos que carecen de esa competencia, quienes como es natu-
ral no producen normas d redizar lainterpretacion.

Pero este Ultimo punto se acercaya ala cuestion de quién interpreta. En
términos generales puede afirmarse que hay dos clases de intérpretes. los
gue tienen competencia para emitir normas, por o cual a esta se le denomi-
nainterpretacion organica, y 1os que carecen de dicha competencia, caso en
e cud recibe  nombre de interpretacion no organica. En la primera la
interpretacion y laaplicacion del Derecho son acciones simulténeas, carac-
teristica ausente en los casos de las interpretaciones no organicas, como,
por giemplo, la de un litigante, la de un académico o la de un voto particular
discrepante en una resolucién de 6rgano jurisdicciona colegiado.? La dife-
renciacion es fundamental porque solamente los primeros érganos pueden
emitir normas como seria el caso de un juez penal, pero no asi |os segundos,
por gemplo, la parte acusadora en un juicio penal.

Paraotros autores, en cambio, lanormaes equiva ente aenunciado norma-
tivo 0 expresion normativay es d resultado del acto de emitir lanorma, y no
el de su interpretacion. Esta es una posicion més tradiciona que naturamente
pone & énfasis en laaccidn de emitir € enunciado o norma, mas que en € de
su interpretacion. Podemos denominar a ésta como la postura cognoscitiva.

Laaceptacion de unau otra posicion tiene consecuencias muy importantes
a analizar la actividad decisoria de los jueces. La primera tendera naturd -
mente aexdtar o reforzar estaactividad y reducir ladelegidar. En cambio, la
segunda posicion hara énfasis en la accion de emison delanormao enuncia
do normativo reduciendo en principio la accién interpretetiva judicid.

2 Sellamainterpretacion orgénicaalaquellevaacabo laentidad u drgano competente paraemitir
unanorma, por gjemplo, laque cumple untribunal @ interpretar |os enunciados en laemision de una
resolucién. Sobre el mismo problema que un juez resuel ve en unaresolucion es muy frecuente que
existaal menos otrainterpretacion que discrepe de la del juzgador, como puede ser lade la parte
procesal perdedorao incluso lade algtin miembro de un tribunal colegiado que emitaun voto particu-
lar sobre el problema, discrepante de la decision emitida. V éase sobre |e concepto de interpretacion
organicaaTamayoy Salmoran Rolando, “ I nterpretacion constitucional . Lafalaciadelainterpretacion
cualitativa’ en Interpretacion juridicay decisionjudicial, op. cit., pp. 89a133.
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Por dltimo, la accion referente al modo 0 a cOmo se interpreta se enfoca
més bien a los mencionados procesos descriptivos del razonamiento judi-
cid, que es e objeto de la primera parte de este trabajo que enseguida se
revisa. En cierto sentido, puede afirmarse que larevision del modo como de
hecho los jueces interpretan y argumentan permite ubicar un esquema que
describa adecuadamente la actividad de razonamiento judicia, € denomi-
nado iter rationalis, y con ello advertir la perspectiva de crestividad judicia
sustentada en | as caracteristicas de la actividad de | os jueces.

Paramostrar laoperatividad de la postura creativa de | os jueces echemos
mano de una reciente resolucion emitida por € Pleno de la Suprema Corte
de Justicia. La revision de un caso especifico puede aclarar la distincion
entre enunciado normativo y norma. Desde luego se trata de un gemplo
escogido apropiadamente parailustrar € temay en e cua es evidente la
distincion entre ambas cosas. No siempre ladiferenciase presentatan clara:
mente pero esto no debilitala fuerza del gemplo.

Recientemente se hizo publica la resolucion emitida por € Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de laNacion® con la que se dabarespuestaauna
consulta del Ministro Presidente de la Suprema Corte, quien laformulé en
su calidad de Presidente del Consgjo de la Judicatura Federal, acercadela
posible incongtitucionalidad de la fraccion X1V del articulo 311 de la Ley
de Concursos Mercantiles. Esta disposicidn estableciala obligacién acargo
del Instituto Federal de Especialistas en Concursos Mercantiles, que es un
organo auxiliar del mencionado Consgo, de “informar semestramente al
Congreso de la Unién sobre € desempefio de sus funciones’. El asunto
involucraba dos cuestiones de trascendencia enorme porque, en primer lu-
gar, se evidenciaba la carencia de algin mecanismo juridico para que €
6rgano de control de la congtituciondidad pudiera estar en posicion de de-
fenderse ante laemision de leyesinconstitucional es que afectaran a propio
Poder Judicial de laFederacion, y, en segundo lugar, se establecialanecesi-
dad de resolver un caso concreto de unadisposicion legd presumiblemente
incongtitucional por violentar la autonomia de dicho Poder Judicia de la
Federacion.

La Corte resolvié € caso en una especie de sentencia o resolucién
interpretativa estableciendo un interesante significado a enunciado conte-
nido en la fraccién X1V recién transcrita. Para la Suprema Corte dicho

3V éaselaresolucién Varios 698/2000-PL.
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enunciado tiene un significado que no coincide de manera significativa con
el texto expreso, en efecto, en unainterpretacion que describe e significado
dedichafraccion, y que parecieraunafe de erratas emitidapor laCorteaun
texto legal publicado en € Diario Oficid de la Federacion, € Supremo
Tribunal sostiene que donde dice “El Ingtituto Federa de Especidistas en
Concursos Mercantiles debe informar semestralmente a Congreso de la
Unién sobre @ desempefio de sus funciones’, debe decir: “El Ingtituto Fe-
deral de Especialistas en Concursos Mercantiles debe informar semestral-
mente a Pleno dela Suprema Cortede JusticiadelaNaciony a Consgjo de
la Judicatura Federal, debiéndose difundir publicamente para conocimiento
delosinteresados, entredlose Congreso delaUnion, d quepodraenviarsde
copia del mismo”.

La distincién entre enunciado normativo y norma es aqui patente. El
primero es € texto de la disposicion cuyo significado literal puede implicar
una incongtitucionalidad, la cua se cuestiona a través de la pregunta for-
mulada por & Presidente del Consgjo de la Judicatura Federal. En cambio,
lanorma sera @ significado emitido por € Pleno de la Corte, en los térmi-
nos en que ellalo ha expresado en € texto de laresolucion.

1. ALGUNOS ESQUEMAS DESCRIPTIVOS DEL RAZONAMIENTO
JUDICIAL

Pasemos ahora a resefiar muy brevemente cuatro esquemas ddl razona-
miento judicid. Su exposicion pretende mostrar diferentes maneras de expli-
car latareainterpretativay argumentadorade los jueces. Como seraevidente
estos esquemas 0 modelos atienden a la perspectiva justificadora de las
sentencias, cuestion que habra de cuestionarse como insuficiente para ex-
plicar laaccion de los jueces.

a) El esquema del silogismo judicid

El esquema del slogismo judicia fue defendido principamente por €
Marqués de Beccaria. El silogismo ofrece en realidad un inadecuado e insu-
ficiente reflgjo de la accion argumentativay racional desplegada en generd
por € juzgador. Sin embargo a é recurre con frecuenciala literatura espe-
cidizada en sus explicaciones sobre la argumentacion y ladecision judicid.
En realidad, parece prudente afirmar que dicho silogismo no embona fécil-
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mente con los modelos que gemplifican la aplicacion de esta modalidad
deductiva de lalogica con € razonamiento desarrollado por € juez d resol-

ver las controversias que le son planteadas. Habida cuenta de la complgi-

dad de los razonamientos que presenta toda resolucion emitida en sede

judicid se torna muy dificil recongtruir, bgo la forma de un solo silogismo
formado con tan solo dos premisas y una conclusion, € conjunto de razona-

mientos y usos lingiisticos que suelen incorporar las resolucionesy senten-

ciasjudiciales. No hay sentencia integrada por tan solo tres enunciados. Ni

siquiera la sentencia tan breve, de tan solo una pagina, emitida por aquel

juez suplente en San Luis Potosi en agosto de 1848 por la que concedi6 la

primera proteccion procesal por via de amparo a un mexicano cuyos dere-

chos fundamental es habian sido concul cados por una autoridad g ecutiva, ni

esa resolucion, repito, se limitd a un enunciado normativo smple junto a
otro factico y a su conclusién, porque € juez Pedroza tuvo que resolver en
esa resolucion, junto con € otorgamiento de la proteccién judicia através
del amparo, la cuestion previa acerca de la carencia de normas procesales
aplicables d juicio de garantias para sostener que esta circunstancia no era
un obstéculo para admitir una demanda, desahogar un proceso y emitir la

sentenciacorrespondiente.*

Sin embargo, quiza pueda sostenerse que es adecuado € no suprimir la
invocacion del silogismo judicia a pesar de su falta de eficacia descriptiva
porque esta figura l0gica, como sogtiene Taruffo, tiende a acreditar una
imagen del juez que resulta Util para sefidlar cud deberia ser esa realidad.
Pero véase que se refiere e autor italiano a la imagen del juez pero no d
procedi miento de construccion deladecisionjudicia. Asi, estafiguraenfatiza
larelacion entre juez y legidador, subrayando lasistematicidad del Derecho
y la funcion principadmente cognoscitiva del juzgador.®

Si no resultaadecuado el esquemadel silogismo pararepresentar e razo-
namiento judicial, aunque su invocacion pueda resultar de cierta utilidad, es
conveniente apuntar hacia otros model os mas compl g 0s que no enmascaran
esa complgidad y, d mismo tiempo, permiten resdtar la importancia de la

4 Esta complejidad que deriva en lagran dificultad parareconstruir |as premisas del silogismo
judicial no coincide con ladificultad de reconstruir unanormacompleta apoyado en el concepto de
normadefendido por el gran maestro vienés Kelsen, sin embargo también alude alainoperanciadel
esfuerzo dereconstruccion silogistica, porquelo fuerza.

5Véase Taruffo, Michelle, Lamotivazione dellasentenzacivile, Cedam, Padua, 1975, citado por
Andrés|béfiez, Perfecto, “ Acercadelamotivacion deloshechosenlasentenciapena”, en Doxa, N° 12,
pp. 281y ss.
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accion creativadelosjueces. Esd caso delosmodeosde profesor espafiol
Manuel Atienzay € dd profesor Stephen Toulmin.

b) El esquemade Manuel Atienza

Como sabemos, € profesor aicantino enfatiza el enfoque en los tipos de
problemas sometidos a la autoridad judicia y, en consecuencia, pone €
énfasis en los diferentes tipos de casos que se le presentan a juez: féciles,
dificiles y tragicos.

Este modelo describe un proceso sustentado en cinco etapas de la argu-
mentacion:®

Laidentificacion dd tipo de problemaaresolver, los que segiin Atienza
pueden consistir en problemas de relevanciaacercadelanormaaaplicar;
de interpretacion, es decir acerca del significado del enunciado normativo
gueseinvoca; sobrelaprueba, que serefiere alaexistenciadelos hechos,
y findmente, de calificacion, que requiere resolver la cuestion de la cdifi-
cacion normativa, mas yano la existenciadel hecho en cuestion.

La determinacién de las causas que originan € problema.

La construccion de las hipotesis de solucidn del problema.

Lajustificacion de las hipotesis de solucion formuladas.

Lajudtificacion interna, es decir, € paso de las premisas ala concluson.

¢) El esquema de Stephen Toulmin

Como sostiene Atienza,” Toulmin se desplaza desde la teoria logica ala
|6gica operativa 0 aplicada, apoyado en su uso en € derecho. La busqueda
de un concepto de buen argumento le lleva a un paraelismo entre laldgica
y € derecho o la jurisprudencia, de manera que “la correccion de un argu-
mento no es una cuestion formal... sino procedimenta”. Al establecer €l
paraldismo entre |6gica 'y derecho, Toulmin formula una ” representacion”
del proceso 16gico o argumentativo de construccion normativa judicia al
cual nosvamos areferir brevemente.

6 Citado por Rafael de Asis Roig, Juecesy normas. Ladecision judicial desde el ordenamiento,
Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 120a125.

7V éase, Atienza, Manuel, Lasrazonesdel derecho. Teoriasdelaargumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 103y siguientes, en donde se encuentra un buen resu-
men de lateoriade Toulmin acercade laargumentacion juridica

DR © 2002.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL RAZONAMIENTO JUDICIAL Y OTRASCUESTIONES 171

Los argumentos en & contexto judicial se componen basicamente de seis
elementos constitutivos del razonamiento de |os jueces, los cuales pueden
ser descritos brevemente:

ad Hechos: € primer elemento es un elemento féctico.
El segundo elemento es normativo, que a su vez lo desglosa en dos
elementos:

b) Respaldo: disposiciones aplicables para permitir @ transito del ele-
mento factico a la solucion: equivale a la disposicion normativa

¢) Garantia: interpretacion del respaldo, equivale a la norma.

d) Pretension: punto de partida o de llegada de la argumentacidn, equiva
le ala conclusén de slogismo.

€) Cudificador modal: “presumiblemente’, no presente en € andisis de
las sentencias, solo en d andlisis del camino del argumento.

f) Condiciones de refutacion: “amenos que se dé alguna especifica con-
cluson” que deba ser andlizadalrequisito de saturacion.

Veamos un gemplo paraaclarar estos dementos dd modelo de Toulmin. En
una resolucién de la Sda Superior del Tribund Electord de la Federacion se
resolvié un asunto planteado por un particular acerca de la ubicacion correcta
gue le correspondia en la ligta a candidatos a senadores por € principio de
representacion proporciona porque, seguin d peticionario, le debia haber sido
adgnado d lugar nimero cinco en esa lida, en lugar dd Sete, pero  quinto
Stio lo ocupaba otro candideto, quien a juicio del accionante debia ocupar
precisamente su lugar séptimo.® Entonces la pretension del actor, primer de-
mento de modeo de Toulmin, es ocupar € quinto lugar de exa ligay para
sustentar esta pretensidn se gpoya en unos hechos, segundo elemento, consis-
tentes en € registro por parte dd Consgo Generd dd Ingtituto Federd Electo-
rd de unalista que fue, en opinidn del accionante, equivocadamente elaborada
por los organos internos de la codicion Alianza por México. El eemento nor-

8V éaseel expediente SUP-JDC-037/2000.

DR © 2002.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

172 LUISRAIGOSA SOTELO

mativo viene dado por los dementostercero y cuarto, ladenominada garantiay
el correspondiente respado. El respado estd condtituido por los enunciados
normativas que gooyan € paso deloshechosalapretensony queend casolo
integran & conjunto de disposiciones gplicables a los requistos que debe satis-
facer d registro por parte dd Consgjo Generd dd IFE, entre los que se encuen-
tralamaneraen que se debe daborar unalistade candidatos a senadores por €
mencionado principio. En cambio, la garantia es precisamente € sgnificado de
ese conjunto de enunciados normativos, sgnificado que, como resulta obvio,
fue establecido de manera diferente por € actor -que coincidio en buena parte
con € dd juzgador-, y por la autorided responsable, @ IFE -interpretacion
coincidente a su vez con la del “tercero perjudicado’-. Como estamos en €
andisis de una resolucion no procede @ demento denominado cudificador
modd que, como dijimos, equivade a un “probablemente’ es decir, sdlo a una
probabilidad de paso de los hechos gpoyados en d respddo y la garantiaala
pretension. En cuanto a las condiciones de refutacion, en este caso debid de
argumentarse sobre las causa es de improcedencia, especificamente las referi-
das a una dudida carencia de competencia dd Tribuna habida cuenta que los
hechos podian interpretarse también como atribuibles no d Consgo Generd
del IFE sno de manera directa alos 6rganos internos de la propia Codicion. El
conjunto de € ementos aqui mencionados reflg aria adecuadamente la estructu-
ra fundamenta del proceso de razonamiento seguido por la Sda Superior dd
Tribund para emitir sus resoluciones.

Como se observa, tanto € modeo explicaivo dd iter rationdis elaborado
por € profesor Atienza como d dd profesor Toulmin permiten representar
mas adecuadamente las fases del razonamiento judicial Sn enmascarar su
complgidad, como parece ocurrir en € esquema del slogismo, a mismo
tiempo queresaltan lacaracteristicadelacreatividad judicia acercadelacual
volveremos un poco mas adelante. El esquemade profesor dicantino enfatiza
los tipos de problemas a resolver o que sumado a su tipologia de casos
féciles, dificilesy tragicos arroja claridad sobre los diferentes grados de com-
plgidad en la argumentacion judicial. Por su parte, me parece que € esque-
ma de Toulmin separa adecuadamente dos e ementos importantes. por una
parte, la denominada pretension con la que se enfatiza la causa fina del
procedimiento, es decir, € objeto 0 @ sentido fina que tendria & proceso
judicid. Por otra parte, cuestiones que en € curso argumentativo debe resol-
ver € juzgador y que se engloban en e concepto de condiciones de refuter
cion. Sin embargo, me parece que d modelo de Toulmin seria muy oportuno
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sumarle @ andlisis sobre dos eementos que se conectan con la visén del
slogismo. Mientras @ silogismo resdta solamente dos eementos. & normeati-
voy d factico, Toulmin lo ampliaa sais, uno de dlos se corresponde con €
féctico sn més, y otros dos. la garantiay € respado también se relacionan
con € normativo. Pero Toulmin logra ditinguir propiamente € enunciado
normativo a que denomina garantia, como dijimos, mientras que otro lo
identifica con d dgnificado y le llama respado. Esta distincion aporta una
estructuramés acorde con las distinciones que se habian hecho entre enuncia
do normativo y norma, pero todavia no presenta adecuadamente las complgji-
dades que estén atrés de | os tres e ementos mencionados. féctico, garantiay
respaldo. En consecuencia, a su modelo parece necesario sumarle esquemas
més amplios referidos especificamente a elemento féctico y alos eementos
normativos. Para dlo, es goropiado invocar € andisis sobre los juicios de
hecho y losjuicios de Derecho del profesor Rafadl de Asis.®

d) El esquemade Rafael de Asis

Si bien este profesor vuelve a considerar tres fases en un modelo de
decision integral, de manera andoga d silogismo judicid: juicio de hecho,
juicio de derecho y conclusion, lo hace digtinguiendo elementos a interior
de cadauno. Veamos como opera.

a) Juicio factico o de hecho: se orienta a la fijacion de los hechos, a
través de una actividad encaminada a determinar lafiabilidad de los medios
de prueba a utilizar, ala averiguacion de la verosimilitud de los hechosy d
descubrimiento de su significado. El punto de partida son unos hechos bru-
tos que son los que se desarrollan en laredidad y que no han sido objeto de
contemplacion directapor € juez o las partes; |os hechos brutos se transfor-
man en hechos a egados procesalmente, es decir descritos por |as partes; de
estos hechos se verifica la actividad probatoria, es decir, se convierten en
hechos aportados para su prueba, 10s que, en su caso, serén hechos proba-
dos, los hechos probados se convierten, finalmente, en hechos fijados por €
juez através de un rel ato que debe poseer coherencianarrativay totalidad y
que es d punto definitivo para la accion de subsuncién normativa.

b) Juicio normativo o de derecho: parte de los hechos fijados a través de la
eleccion de un materid normativo relacionado con los mismos. Este juicio

9 Rafael de Asis, op. cit., especial mentelas paginas 215y siguientes.
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desarrollafundamentalmente dos etapas. Laprimeraesladeccion dd enuncia
do normativo, en lacud d juez elige d materid normativo desde d cud sevan
aandizar loshechosfijados. Esta e eccion esard ativamente presentealahora
defijar los hechos, es decir, desde la etgpa de los hechos hay una * subsuncidn
implicita’. Aamismo la eeccion de materid normativo es redizada con fre-
cuencia por las partes procesdes. La segunda etapa es la fijacion de lanorma
juridica, y condste en d acto por  cud se dota de sentido d enunciado o
conjunto de enunciados normeativos elegidos o creados, alavez que sejudtifica
el por qué de su posible gplicacion d caso en cuestion. Aqui seinsertan también
las cuestiones de interpretacion y argumentacion. Como resultado, hay una
“subsuncion explicita’. “El paso del materid normativo degido d fijado s
hace através de laadopcion de determinados enunciados que funcionan como
respa doy queunavez interpretados se presentaracomo garantiasdeesepaso” ©.

c) Decision: No es otra cosa que la aplicacion de la técnica de la
subsuncion.

Hasta agui la presentacion de los cuatro modelos de razonamiento judi-
cid. Quedaahorad voltear lavista hacialos jueces en tanto que individuos
gue cuentan con una actitud distinta ala de la racionalidad 16gica

La empatia de los juzgadores para con los justiciables

Al principio del ensayo se anticipd que se bosquejaria unaidea acercade
la postura que pueden y deben adoptar 10s jueces frente a los justiciables.
Vamos aproceder a€llo.

Es dificil aceptar en primera instancia una postura que abogue por una
posicién “emotiva’ de los jueces. No en bade la historia del Derecho con-
temporaneo nos muestra que estos funcionarios publicos se encuentran su-
jetos alaley de manera que las decisones judicides, d igua que la Admi-
nistracion y los ciudadanos se encontraban sujetos a la ley através de la
construccion y vigencia del principio de legaidad. Es posible que d transi-
to de las sociedades contemporaneas hacia un estado constitucional de dere-
cho, en los términos en que lo describe Zagrebelsky,*? altere las relaciones

1 Rafael deAsis, op. cit., p. 218.

11 Este model o presenta otras caracteristicas muy interesantes alas que aqui no me referiré, como,
por ggemplo, el hecho de que el elemento facti co distingue entre hechos al egados, que son los sefidla
dospor las partes, delos hechosfijados, |os cual es son determinados por e juzgador. Asimismo, puede
mencionarse también que el paso delos hechos alegados alos hechosfijados supone verificar tantola
fiabilidad delos medios de prueba como laverosimilitud de los hechosy su significado.

12 ¢éase, Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid,
1995.
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entrelos poderes publicos, los particularesy € derecho de maneratal quela
actuacion de ciertas esferasjudiciales, como es el caso de las cortes consti-
tucionales y en general de los tribunaes de Ultima instancia, se encuentren
en una posicion de mayor “amplitud” interpretativa, parano usar € término
“libertad”, habida cuenta que su objeto de interpretacion lo congtituyen las
normas constitucionales cuya textura como se sabe es, en muchos casos,
abierta. Esta parece una objecién a la defensa de la emotividad judicial.
Pero, sin € propdsito de presentar una teoria de las emociones racionales,
por estar aqui fuera de lugar, me parece que puede sin duda aceptarse que
las emociones son entidades que no se refieren a creencias falsas o que
estén fuera del control de las personas, que no son entidades irreflexivas o
que suponen por definicion irraciondidad en d sujeto. La manera en que los
jueces pueden y tienen un acercamiento “emociond” con los judticiables no
estafueradeloslimites de una racionalidad adecuada para esta actividad.
Laintencién de presentar algunasideas aunque apenasintroductoriasala
cuestion de la emotividad judicial, obedece a la conviccion de que los jue-
ces no pueden apartarse de su realidad personal ni de lanecesidad de com-
prender é mundo que los rodea a momento de cumplir su dificil labor de
impartir justicia. Quiza la intencién de agotar € conocimiento de las sen-
tencias a partir de las cuestiones atinentes a la argumentacion judicial, con
todo y ser de enorme importancia, puede constituirse en un reduccionismo
limitante de una comprension amplia de las tareas de imparticion de justi-
cia. Asi no puede dgjarse de lado la idea defendida desde la psicologia que
se acerca a conocer la persondidad judicial, de que “la decision fundamen-
tal” que se encuentra 0 debe encontrarse presente en las sentencias es “¢€l
modelo de ser humano que tienen los jueces.™® S esta cuestion influye de
manera significativa en los procesos de decision judicia, habria que andi-
zar en qué sentido tendria que sumarse alos model os tedricos que buscan la
explicacion de estos procesos.* El punto no es aqui revisable pero son
atendibles, por gemplo, las propuestas ofrecidas desde € campo de un érea

13 Acercade esta cuestion del reduccionismo judicial, véase aMunné, Frederic, “ Reduccionismos
y decisiones implicitas en las decisiones judiciales’, en Sobral, Jorge et al, Manual de psicologia
juridica, Paidos, 1994, pp. 55 a68.

14 Por ejempl o, al model o propuesto por Jerzy Wréblewski en Sentido y hecho en el derecho,
Fontamara, México, 2001, particularmenteen el capitulo “ Enunciadosval orativosen el derecho: una
aproximacion analiticaalaaxiologiajuridica’, especialmente las paginas 26 y siguientes, en donde
expone cinco elementos o decisiones en el proceso detomade decision judicial: decision devalidez,
decision deinterpretacion, decision de evidencia, subsunciény decision final; sin embargo, hay que
precisar que su método abordalacuestion desde el punto devistadel producto, no del proceso.
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de conocimiento de los saberes que tienen que ver con € derecho, en particu-
lar, é vinculo entre d derecho vy la literatura, Por gemplo, siguiendo a la
profesoraMarthaNussbaum, € model o de ser humano que adquiere el juzga:
dor no es unico porque en redlidad los justiciables pueden ser vistos como
persongjes de novelas, de maneraque e juez asume unaespecie de pape de
lector de novelas ante ellos, ya que no son entes abstractos, genos a emo-
ciones, intereses, actitudes, pasiones, circunstancias, ni tampoco son obje-
tos de estudio cientifico sino seres de carne y hueso, seres concretos a
quienes conviene ver en su integridad a momento de juzgar.®

Intentemos ver esta cuestion de la emotividad judicia apoyados en €
andisis de un caso concreto. Se trata de un juicio penal en primera instan-
cia. Es un homicidio en donde la madre mata a su bebé de siete meses. Lo
comete echandose sobre € pequefiito y azotandolo contra “un sofd’. Los
hechos del caso en cuestion se reducen a precisar la comision del acto, a
acreditar la responsabilidad de la madre y su grado de autoria 'y participa
cion. Delalecturade la sentencia se apreciaque estas conductas son las que
toma en cuenta € juez para establecer |la culpabilidad de la madre en la
comision de ddito de homicidio simple intencional. Pero es interesante
formularse algunas interrogantes acerca de la resolucion fina, ya que €
juez le impone a la acusada una pena superior ala media para este tipo de
homicidios. El punto es de lo més importante porque es claro que € dere-
cho punitivo contemporaneo no pretende juzgar personas sino conductas,
en consecuencia, € juez sostiene la responsabilidad pend de la madre sus-
tentado estrictamente en los hechos que condujeron a la muerte del nifio,
como no podia ser de otra manera, pero hay un punto en donde es posible
formular una pregunta que orienta a sostener laimportancia que adquiere e
conocer a delincuente como persona, més aléade sumeraconducta, y esen
el momento de fijar la sancién. En € caso especifico, una vez que € juez
comprobd la comison de un hecho ddictivo bgjo la categoria de homicidio
smple intenciona, asi como la imputacién de ese hecho a una persona
especificay laformay grado en que ha participado en ese hecho, tiene que
determinar la pendidad asignable. Aqui, sin duda, esimportante saber quién
es esamujer aquien se determina privar de lalibertad. De esta manera, es
posible que para € juez haya sido importante considerar algunas circuns-
tancias como, por gjemplo: que lamadre era unamuchacha de 19 afios, que

15 MarthaNussbaum, Justicia poética. Laimaginacion literariay lavidapablica, Editorial Andrés
Bello, 1997, especialmentelas paginas 107 y siguientes.
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concibid a su hijo tras una fiesta, borracha, que nunca supo quién fue €
padre, que seglin todos los testimonios normamente se comportaba bien
con € hijo, que tenia problemas serios con sus padres, que se quedd sin
hogar durante e embarazo y tuvo que rogar asilo a los siete meses de su
estado de embarazada, en fin, estas circunstancias que cuentan una breve
historia acerca de una tragedia y sus personagjes. Quiza, a la luz de esta
historia para algunos la penaidad de 16 afios que le fue impuesta a esta
mujer hayasido corta, porque mata a un ser totalmente indefensa que resul -
ta ser su hijo; pero quiza para otros la penalidad haya sido severay debid,
por elo, ser aigerada.

Aqui vae suscribir con Ferrgjoli que “ € juez no es una maquina automa-
tica en la que por arriba se insertan los hechos y por abgjo se sacan las
sentencias’, en cambio, explicamejor la actividad judicial € hecho de reco-
nocer que existen espacios de discrecionaidad, alos que denomina “pode-
res’: de denotacion, que tienen que ver con lainterpretacion, de comproba-
cién probatoria, vinculado con los hechos, de connotacion o de comproba
cion equitativa y, finamente de disposicion que supone un ambito de
discreciondidad judicia que “es @ producto patologico de desviaciones y
disfunciones politicamente injustificadas de los primeros tres tipos de poder”. 16

IV. CONCLUSION

Las ideas agqui expuestas tienen la intencion de mostrar la necesidad de
explorar con mayor intensidad €l campo del conocimiento acerca de laacti-
vidad judicial, en particular € de la produccion de normas individuaes en
sentencias, expresando laoportunidad de sumar alas cuestiones sobre argu-
mentacidn, otras perspectivas como, por gemplo, la de la emotividad judi-
cid. La visén que tienen los jueces de si mismos, de la judticia, de los
justiciables, de su relacion con la sociedad, su comportamiento sometido a
parametros éticos adecuados a una revision de su actuacion social, los a-
cances de ésta, son algunos de |os elementos que requieren un conocimien-
to mayor que € hasta aqui aportado en nuestro medio. Tanto la evolucion
que nuestra sociedad en generd esta teniendo, |os importantes cambios que
también experimentad propio medio judicid, como los procesos de globdizacion
gue Nos gpremian parecen razones paraavanzar en estos estudios.

16\/¢éase, Ferrgjoli, Luigi, Derechoy razon. Teoriadel garantismo penal, Trotta, Madrid, 2000, en
particular el capitulo 1y el 3.
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