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ENTREVISTA AL DR. MANUEL ATIENZA

Eameea——

RODRIGUEZ

Presentacion

Argumentacion juridica y ética:
pilares del sistema de justicia

La Academia de la Magistratura desarrolld
conjuntamente con el Departamento de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad de Ali-
cante, el Programa de Acreditacion de Docen-
tes “Ensefianza del Derecho y Argumentacion
Juridica”, dirigido a jueces, fiscales y docen-
tes universitarios, profesionales integrantes de
nuestra plana docente. Expusieron los catedra-
ticos y profesores de la Universidad de Alican-
te doctores Manuel Atienza Rodriguez, Juan
Ruiz Manero, Daniel Gonzalez Lagier, Juan
Antonio Pérez Lledd, Josep Aguild Regla, Isa-
bel Lifante Vidal, Angeles Rodenas Calata-
yud, y Hugo Ortiz Pilares.

Este curso de alta especializacién tuvo lu-
gar entre los meses de noviembre del 2011 y

Francisco
Tévara Cérdova’

marzo del 2012. El ultimo mddulo estuvo a
cargo del doctor Manuel Atienza, quien acce-
dié a brindarle una entrevista a una de las jue-
zas participantes, Emilia Bustamante Oyague.
En esta oportunidad se publica ¢l texto integro
de dicha entrevista, con el fin de difundirla a la
comunidad judicial y juridica, por los aspectos
desarrollados por el doctor Atienza'.

Encontramos como una idea transversal en la
entrevista, la vinculacidn estrecha entre la ar-
gumentacion juridica y la ética en el quehacer
judicial, pues la resolucion de los casos judi-
ciales exige el manejo de la argumentacion ju-
ridica en concordancia a ciertos principios y
deberes éticos, como la independencia, impar-
cialidad, motivacion, etc.

" Juez Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Exjefe de la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA),
Expresidente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2007-2008). Actualmente presidente de la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia y presidente del Consejo Directivo de la Academia de la Magistratura.

1 Cabe indicar que, un extracto de esta entrevista con el titulo “Argumentacion Juridica y su relacion con la ética. En el ejercicio
del Derecho. Entrevista a Manuel Atienza.” En: Suplemento Juridica N° 407, Suplemento de andlisis legal de El Peruano, Lima,

martes 15 de mayo de 2012, pp. 2-3.
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Respecto a la independencia de los jueces, el
maestro Atienza incide en la nocién funcio-
nal, entendida como una garantia de la inde-
pendencia de los ciudadanos. Asi, la actividad
que realice un juez tiene limites: las pautas del
propio derecho, ello a su vez, constituye una
garantia de la previsibilidad de los pronuncia-
mientos judiciales. Aqui se encuentra el reto
de los jueces de no actuar arbitrariamente,
pero si ser activo pero sin buscar soluciones
juridicas en contravencion al ordenamiento ju-
ridico. Esta previsibilidad de las decisiones ju-
diciales, genera efectos positivos en el ciuda-
dano, conocida también como predictibilidad.

Luego, se refiere a la corrupcion, calificando-
la como el enemigo numero uno de un siste-
ma de justicia. Es interesante la acotacion que
hace sobre las medidas a tomar contra la co-
rrupcion, en el sentido que dichas medidas no
deben afectar, en modo alguno, la indepen-
dencia judicial. Califica la labor del juez como
una profesion de riesgo, y que como tal resulta
mas proclive a padecer de corrupcion. Y aco-
ta que, a nivel internacional, se considera que
la corrupcion es uno de los principales proble-
mas que ataca a los sistemas judiciales de La-
tinoameérica, por ello se requiere la toma de ac-
cion necesaria para contrarrestarla.

Como condiciones necesarias para poder te-
ner jueces integros, estima que se debe esta-
blecer una remuneracion adecuada y, garanti-
zar la inamovilidad de los jueces. En cuanto
a lo primero, el maestro Atienza destaca que
se justifica que los jueces sean los mejor re-
munerados, maxime cuando los jueces cum-
plen un rol vital en el sistema juridico y social.
De otra parte, entiende que afecta la inamovi-
lidad de los jueces el proceso de ratificacion
que desarrolla el Consejo Nacional de la Ma-
gistratura, evaluacion que califica como un
atentado contra la independencia judicial, y si
bien considera que podria ser razonable que la

ratificacion se realice en un periodo de prueba
una vez producido el acceso a la funcién judi-
cial; no esta de acuerdo con que la ratificacion
se lleve a cabo durante todo el ejercicio profe-
sional de los jueces.

Como se recordara, el aiio 1992 —fecha en que
se produjo la ruptura del orden constitucional—
una enorme cantidad de magistrados, de todos
los grados judiciales, fueron retirados de sus
cargos, lo cual gener¢ altos niveles de provi-
sionalidad y suplencia, que afectaron la insti-
tucionalidad del Poder Judicial®.

Acerca de la motivacion juridica, el maestro
Atienza refiere que este es un procedimiento
fundamental para controlar el poder de los jue-
ces, y asimismo, es importante para que pueda
funcionar adecuadamente un sistema de recur-
sos. Refiere que:

“Motivar bien quiere decir motivar de
manera comprensible, de manera que los
otros jueces, la comunidad juridica, etc.,
puedan ejercer un control racional. Pero
esto no ocurre en el caso de sentencias
desmesuradamente largas y abstrusas, que
nadie puede leer ni entender y que, en con-
secuencia, son un obsticulo formidable
para ese control”.

Sobre los alcances de la motivacion, sefia-
la el doctor Atienza que, a veces se cree que
el juez debe contestar a todo lo que le hayan
planteado las partes a lo largo del proceso.
Pero puede darse el caso, que las cuestiones
propuestas por las partes o sus abogados es-
tén fuera de lugar, que no sean pertinentes
y que, por tanto, no haya por qué contestar-
las. Cita al Cédigo Modelo Iberoamericano
de Etica Judicial, aprobado en la Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana realizada en Republi-
ca Dominicana el afio 2006, que sefiala que el
juez debe contestar a todos los puntos, a to-
dos los argumentos, siempre que estos sean

2  TAVARA CORDOVA, Francisco. “El rol del Poder Judicial en su lucha contra la corrupcién: externa e interna”. En: Revista Oficial
del Poder Judicial. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Lima, 01/01/2007. p. 41. .
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relevantes, y que debe hacerse de la manera
mas concisa posible.

Respecto a la motivaciéon aparente, tam-
bién denominada como hipécerita, expresa el
maestro Atienza que esta se presenta cuando
los jueces no son sinceros a la hora de mo-
tivar, al no expresar los motivos reales que
sustentan la resolucién judicial, se destaca el
deber de sinceridad a la hora de motivar las
decisiones judiciales. Aunque si justifica un
caso, en los que se utilice este tipo de motiva-
cién cuando por la deliberacion de los jueces
de un drgano colegiado se llegue a una deci-
sion por consenso, y que el ponente deba ela-
borar la resolucién teniendo en cuenta la mo-
tivacion del colegiado.

En cuanto al rol de los 6rganos de control fun-
cional de los jueces y la exigencia de la moti-
vacion, estima el maestro Atienza que cuando
una resolucion judicial carezca de motivacion
deviene en razonable que se considere como
un comportamiento ilicito y que, en conse-
cuencia, esta conducta pueda merecer una

@

sancion. Puntualizando que discrepa de la idea
que el 6rgano de control disciplinario entre a
examinar la correccion o no de la motivacién
de los jueces, pues en ese caso estaria sustitu-
vendo a un 6rgano jurisdiccional de revisién o
de apelacion. Estima Atienza que, cuando el
organo de control funcional entra a verificar
la adecuacién de la motivacién, entonces se
afecta la independencia judicial.

Como se apreciara, esta entrevista aborda la
funcion judicial, partiendo de la argumenta-
cion juridica que debemos desarrollar los jue-
ces, la cual debe realizarse en el marco de los
principios y deberes éticos del quehacer ju-
dicial como la independencia, imparcialidad,
integridad, sinceridad, entre otros, buscan-
do siempre garantizar la independencia de los
ciudadanos o justiciables, asi como la previ-
sibilidad de las decisiones judiciales. Todo en
un marco legal y constitucional que garantice
una remuneracion adecuada asi como la ina-
movilidad de los jueces.

Lima, noviembre del 2012.

Entrevista al Dr. Manuel Atienza Rodriguez

ARGUMENTACION JURIDICA Y SU RELACION
CON LA ETICA EN EL EJERCICIO DEL DERECHO
POR LOS JUECES, FISCALES Y ABOGADOS'

El destacado jurista y filésofo Dr. Manuel
Atienza Rodriguez, catedratico de la Uni-
versidad de Alicante en Espafia, estuvo en
Lima como expositor en el Primer Programa

Por: Emilia
Bustamante Oyague*

de Acreditacion de Docentes “Ensefianza del
Derecho y Argumentacién Juridica”, curso
de especializacion dirigido a jueces, fiscales
y docentes universitarios, organizado por la

*  Entrevista realizada al Dr. Manuel Atienza Rodriguez, en Lima, el 1 de abrii del 2012. Un extracto de esta entrevista fue publicada
en el Suplemento Juridica N° 407, Diario Oficial £/ Peruano, 15 de mayo del 2012. pp. 2 y 3.

**  Juez Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima. Abogada por la PUCP. Posgrado en Argumentacion Juridica en la
Universidad de Alicante y Profesora de la Academia de la Magistratura.
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Academia de la Magistratura con el respaldo
del Area de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad de Alicante. En esta oportunidad el
maestro Manuel Atienza nos brindé una inte-
resante entrevista en la que se abordan cues-
tiones vinculadas a la argumentacién juridica
y su vinculo con las cuestiones juridicas por
parte de los jueces, fiscales y abogados; asi-
mismo, se tratan, entre otros temas, la inde-
pendencia judicial, la inamovilidad y la remu-
neracion de los magistrados.

Maestro Atienza, somos testigos
de la labor académica que viene
desarrollando desde hace varios
afnos en el Departamento de Filo-
sofia del Derecho en la Universidad
espanola de Alicante. ;:Cémo defi-
ne usted la filosofia del Derecho?

Bueno, la filosofia del Derecho es una disci-
plina que tiene como pretension dar una visién
general de lo que es el Derecho, y contribuir
~yo siempre he visto la filosofia del Derecho
desde un punto de vista pragmatico— a facilitar
la labor de los diversos operadores juridicos.

¢Coémo se relaciona la ética con la
filosofia de Derecho?

Tradicionalmente, la ética ha sido una parte de
la filosofia, y por lo tanto también una parte
de la filosofia del Derecho. Normalmente se
habla de tres partes o tres conjuntos de pro-
blemas iusfilosoficos: la Teoria General del
Derecho, o la Ontologia, que seria el estudio
de los conceptos més generales, mas basicos,
del derecho; otra serfa la teoria de la ciencia
juridica, que trata de explicar en qué consis-
te la dogmatica juridica, y las otras discipli-
nas juridicas, si son 0 no una ciencia, cuéles
son sus métodos, etc.; y la tercera, que ven-
dria a ser la ética juridica, la Axiologia juridi-
ca, la Deontologia juridica, como se le quiere
llamar: su niicleo fundamental es el concepto
de justicia. Como sabemos, hay muchas teo-
rias de la justicia y, en ese sentido, la filosofia
del Derecho tiene que ser pluralista, tiene que
dar cuenta de las grandes concepciones que ha
habido sobre la justicia: si se quiere, empezan-
do por las iusnaturalistas y terminando por las

teorias constructivistas contemporaneas. Pero
debe hacerlo teniendo en cuenta lo que es la
ética en general, la filosofia general, y también
la problematica concreta del Derecho; o sea,
hay un aspecto, las cuestiones de fundamenta-
cion ultima que, como es 16gico, son comunes
a cualquier problema ético, pero luego, el De-
recho siempre tiene peculiaridades muy nota-
bles; una de ellas, por ejemplo, es la ética ju-
dicial: si uno lee un Cédigo de Etica Judicial,
probablemente se encontraré con que todas las
normas que aparecen en el Cédigo tienen que
ser coherentes con lo que serian los grandes
principios de la ética, pero luego hay también
modulaciones de las mismas que son muy es-
pecificamente juridicas por no decir judiciales
(por ejemplo, lo que hace a la independencia
judicial).

Maestro, en este sentido, ;se pue-
de diferenciar una ética de los abo-
gados de una ética para un juez o
un fiscal?

Si. Por un lado, hay naturalmente una serie de
principios y valores que son comunes. Para
expresar esta idea se puede decir que la éti-
ca es Gltima y es unica. Es tltima, en el senti-
do de que las decisiones, las opiniones, éticas
son como las de un tribunal de tltima instan-
cia; en el mundo de la practica no tendria sen-
tido decir que una decision ética tendria que
ser sometida a escrutinio juridico: por eso pre-
cisamente, una decisioén tomada por una co-
mision de ética judicial no podria ser revisada
por un tribunal juridico; podria ser criticada,
claro, pero con razones morales. Y también es
unica, en el sentido de que los principios de la
moral son los mismos para todos los campos
de actividad; yo dirfa que fundamentalmen-
te son los tres grandes principios enunciados
por Kant: el principio de universalidad, que
es la idea de igualdad; el principio de digni-
dad de la persona humana; y el principio de
autonomia. Luego, lo que hay son modulacio-
nes distintas de los mismos, seglin cual sea el
campo de aplicacion. Y esas distintas modu-
laciones se producen también dentro del cam-
po del Derecho: por ejemplo, el principio de
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imparcialidad es central en el caso de la éti-
ca judicial pero, como es obvio, no puede ser-
lo en relacion con el abogado; la conducta del
abogado no puede regirse por el principio de
imparcialidad; él es naturalmente, parcial,
aunque su parcialidad tenga ciertos limites que
no puede transgredir. El juez y el fiscal estan
algo mas proximos entre si (de lo que ocurre
con los jueces y los abogados), dado que ellos
representan intereses publicos; pero también
habria que decir que el principio de indepen-
dencia no opera de la misma manera, no tiene
la misma connotaciédn, la misma intensidad, en
el caso del juez y en el del fiscal. Asi que hay
elementos comunes pero también hay elemen-
tos diferenciadores.

<{En qué se diferencia un acto ético
de uno no ético?

Bueno, esa es, en cierto modo, la cuestién cen-
tral a la que trata de contestar la ética. Los ac-
tos €ticos serian los conformes con los princi-
pios y las reglas morales, y los no éticos, los
disconformes. Ahora bien, la diferencia no es-
triba sencillamente en que haya o no repro-
che social, un reproche por parte de la comu-
nidad judicial, juridica, etc.; el reproche seria
mas bien una consecuencia de que el acto sea
ilicito. Los actos conformes a la ética serian
aquellos que promueven los principios de la
ética que, en el caso de la ética judicial, serfan
fundamentalmente los de independencia, im-
parcialidad y motivacién adecuada de las de-
cisiones; y la ilicitud viene dada por infringir
alguno o varios de esos tres principios: de un
acto de un juez que sea dependiente de pode-
res politicos o de los poderes de los medios
de comunicacion, que no haya sido suficien-
temente imparcial, en el sentido de que haya
tratado mejor a una parte que a otra, 0 que no
haya estado motivado debidamente, diriamos
que es ilicito desde el punto de vista moral.

Con relaciéon al abogado que ante

la situacion legal de su cliente

sabe que no tiene forma alguna de
conseguir un resultado favorable,
pero —sabiéndolo- decide asumir la
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défensa, éesta conducta del aboga-
do esta reiida con la ética?

Asumir la defensa, probablemente no, en el
sentido de que la persona necesitara alguna
defensa: es un derecho fundamental. Estard
refiida esa conducta con la ética, en la medida
en que el abogado, por ejemplo, no haya dado
toda la informacion de la que dispone (sus co-
nocimientos juridicos) al cliente. Ahora bien,
la cosa cambia si, aun informandole debida-
mente y mostrandole que efectivamente no
hay probabilidades de éxito o que la probabi-
lidad es muy pequefia, el cliente decide seguir
adelante. En todo caso, la falta ética seria fun-
damentalmente por no haber informado debi-
damente al cliente, creo yo.

En cuanto al ambito de los jueces
y fiscales tenemos, por un lado, el
tema de la independencia de los
jueces y, por otro, el tema del ac-
tivismo judicial. En ese sentido,
épuede el ejercicio del activismo
judicial desbordar Ia independen-
cia de los jueces?

Esa es una cuestion realmente complicada:
la de la relacion entre el activismo y la inde-
pendencia judicial. Quizas haya también una
cuestion de palabras, porque me parece que
en Europa o en Espafia utilizamos la palabra
“activismo” siempre en un sentido peyorativo,
es decir, un juez activista es un juez que ac-
tia como no deberia actuar, alguien que va mas
alla de lo que el Derecho le permite hacer. Pero
creo que en algunos paises latinoamericanos, y
Pert1 podria ser uno de ellos, muchas veces se
habla de activismo judicial en términos positi-
VOS: un juez activista representa un modelo de
lo que debe ser un juez. Pienso que quizi esta-
ria bien hacer una distincion entre “activista” y
“‘activo”: un juez, en mi opinidn, debe ser acti-
Vo, pero no debe ser activista, en el sentido de
que debe actuar dentro de los limites —que por
otro lado son bastante amplios— que el Derecho
le sefiala. Pero insisto en que es posible que yo
est€ usando la expresion “activista” en un sen-
tido de que a lo mejor no es coincidente con
como se usa la misma en ciertos medios juridi-
cos o judiciales en Latinoamérica.
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Para aclararlo mas. Yo entien-
do como juez activista no exac-
tamente el que va “mas alla”
del Derecho; en algunos casos
al menos, el juez puede —tiene
que— ir mas alla del Derecho
porque €l debe contribuir a de-
sarrollar el Derecho. Activista
es el juez que va en contra del
Derecho, es decir, que no acep-
ta los limites que el Derecho le
traza. Entendida asi la expre-
sion, si que creo que ese tipo
de comportamiento —activista—
es ilicito desde el punto de vis-
ta de la ética judicial. Aunque
quizas seria discutible si lo es

‘ ‘ {...) la independencia
de los jueces significa que
los jueces deben utilizar las
pautas del propio Derecho
para emitir sus resolucio-
nes, porgue solo de esa ma-
nera sus resoluciones pue-
den ser previsibles para los
ciudadanos, y eso asegura
la autonomia de estos dlti-
mos; es decir, los individuos
pueden trazar sus planes de
vida, sin el temor de encon-
trarse con un juez que ar-
bitrariamente maodifique su
estatus juridico. , ,

con un juez que arbitrariamen-
te modifique su estatus juridico.
En consecuencia, yo creo que la
critica al activismo judicial es
compatible con la independen-
cia judicial. EI hecho de que los
jueces no deban ser activistas en
el sentido de que antes daba a
la expresion no significa ningtin
atentado contra la independen-
cia judicial. Insisto en que no
activismo no quiere decir pasi-
vidad; significa que la actividad
que puede desplegar un juez tie-
ne ciertos limites, por amplios
que estos sean.

desde cualquier punto de vista.

Maestro, en alguna oca-

Ahora, ;cémo se relaciona esto

con el tema de independencia judicial? En Es-
paiia, a proposito del caso del juez Garzén y el
delito de prevaricacion, algunos juristas, y al-
gunos comentadores de ese caso que no eran
juristas, han sostenido que realmente nunca
habria que poner ninguna cortapisa a la inter-
pretacion que del Derecho hicieran los jueces.
El argumento es que, si se pone un limite, so-
bre todo si se pone un limite penal, entonces
ello querria decir que se est4 coartando la in-
dependencia de los jueces. Bueno, yo creo que
esto no es asi, porque hay que entender bien
lo que quiere decir independencia de los jue-
ces. La independencia de los jueces no signifi-
ca ponerlos en condiciones para que ellos pue-
dan desarrollar un plan de vida, o sea, no es
la autonomia individual; la independencia tie-
ne aqui un caracter funcional, y en el fondo se
dirige a asegurar la independencia de los ciu-
dadanos. De manera que, aunque pueda pa-
recer paraddjico, la independencia de los jue-
ces significa que los jueces deben utilizar las
pautas del propio Derecho para emitir sus re-
soluciones, porque solo de esa manera sus re-
soluciones pueden ser previsibles para los ciu-
dadanos, y eso asegura la autonomia de estos
ultimos; es decir, los individuos pueden trazar
sus planes de vida, sin el temor de encontrarse

sion se ha planteado
la exigencia de que los
jueces al emitir sus sentencias de-
ban indicar qué propuestas o accio-.
nes debe realizar ia Administracién
—la parte demandada, el Estado-
para superar las situaciones vincu-
ladas al caso judicial. ;Correspon-
de a los jueces esta labor?

En principio no. Y si esto ocurre, se diria que
se esta incurriendo en activismo. No obstan-
te lo cual, podria haber algunos supuestos ex-
cepcionales —pero siempre tendria que ser algo
muy excepcional- en los que podria ser acep-
table ese tipo de comportamiento. Una de las
ventajas, porque facilita que pueda hablarse de
la “anica respuesta correcta”, que tienen los
jueces cuando han de resolver un problema
social es que, cuando el mismo ingresa en el
ambito judicial, se simplifica y se convierte en
una cuestion bivalente; lo Gnico que tiene que
determinar, por ejemplo, es si tal persona es
inocente o culpable, si declara propietario de
un bien a este o al otro, etc. Pues bien, eljuezy
el sistema judicial estan equipados para resol-
ver unicamente problemas de ese tipo. El juez
no_tiene recursos, como tienen los érganos
de la Administracion, por ejemplo, para indi-
car cudles son los tipos de acciones que deben
desarrollarse para garantizar un Derecho, etc.
Ahora bien, junto a esto, yo creo que también

16




nen-
lico.
1€ la
il es
den-
> los
1sen
ba a
1gln
den-

»asi-
idad
tle-
slios

ENTREVISTA

B

hay que decir lo siguiente: Cuando se habla de
activismo judicial, uno tiene que ser sensible
a la existencia de diversos sistemas juridicos
y diversos condicionamientos sociales. Quizas
en Europa (o en algunos paises €uropeos) esté
completamente justificado que los jueces ha-
yan de limitarse a lo primero. Pero es posible
que en algunos paises latinoamericanos y en
algunos supuestos, ocurra que la tnica posi-
bilidad de satisfacer minimamente un derecho
social sea la via judicial y que no exista nin-
gun otro mecanismo de tipo institucional. En
€80s casos, podria estar justificado que el juez
tome otro tipo de medidas, aunque siempre de
manera muy excepcional; porque el juez tiene
que darse cuenta de que, en la medida que se
sale de ese tipo de decisiones bivalentes 0 mas
simples, asume muchos riesgos.

La opinién publica es muy sensible
ante los casos mediaticos que son
destacados por los medios de co-
municacioén, ;cual debe ser la acti-
tud que deben asumir los jueces y
fiscales?

Yo creo que la actitud tendria que ser la de no
convertirse en jueces estrella; no sé si aqui se
utiliza esa expresion, que es usual en Espaiia.
El juez debe ser modesto, debe autorrestringir-
se como dice el Cédigo Modelo de Etica Judi-
cial, en uno de sus articulos: no debe buscar un
reconocimiento social superior al que, diria-
mos, es l6gico y forma parte de la profesion.
Y no debe hacerlo, porque eso realmente tiene
muy malas consecuencias para el sistema judi-
cial. Uno de los principios del Codigo Modelo
de Etica Judicial, precisamente, es que el juez
no debe ser visto simplemente como un indivi-
duo, sino como un érgano que forma parte de
institucién y que tiene que buscar el bien de la
institucion; es obvio que muchas veces estas
dos cosas, el bien del individuo y el de la ins-
titucion, estén refidas. Ahora, por otro lado, el
Juez que se encuentra con que tiene que resol-
Ver un asunto de gran trascendencia no pue-
de rehuir tampoco a la opinién publica; ten-
dra que informar de lo que hace y que efectuar
todas las aclaraciones que sean pertinentes.

De modo que el juez debe mantener un equi-
librio entre modestia, sobriedad, no pretender
reconocimientos, pero al mismo tiempo ha de
tener valentia, tiene que informar de su labor,
etc.; aqui —en el logro de ese equilibrio— esta
la dificultad de la tarea judicial.

En cuanto a la argumentacion juri-
dica, ;qué pautas argumentativas
debemos tener en cuenta los abo-
gados, los jueces, fiscales y cual-
quier profesional del Derecho?

En principio, argumentar bien, en los casos de
todos estos operadores juridicos, quiere decir
més o menos lo mismo: ser claro, construir de
manera comprensible los argumentos, tener
capacidad para persuadir, no cometer errores
l6gicos, etc. Pero luego es verdad que segin
quien argumente —sea el abogado o el juez—
hay algunas diferencias importantes que hacer.
En el caso del abogado, los elementos retéri-
cos tienen un papel de gran relieve, mientras
que esto no es —o no deberia ser— asi en el caso
de los jueces. Por lo que se refiere a cuestio-
nes més de fondo, el abogado usa el Derecho
de manera estratégica; €l se encuentra con un
cliente que tiene tiertas finalidades y tiene que
ver la manera de lograr el maximo beneficio
para el cliente utilizando el Derecho; o sea, el
derecho para €l es un medio, un instrumento.
El juez estd en una situacién distinta: no pue-
de ver el Derecho en términos instrumentales,
sino que para €l el Derecho tiene que ser —di-
riamos— un fin en si mismo: es una consecuen-
cia del rol institucional que ocupa. Y esas di-
ferencias se advierten también en términos de
argumentacion. Por ejemplo, dirfamos que un
escrito de un abogado que trata de construir
argumentos para tratar de que el juez se con-
sidere competente para conocer tal asunto es
perfectamente legitimo, aunque la competen-
cia del juez en relacién con ese asunto sea du-
dosa 0 mucho més que dudosa. Pero el juez no

~ puede actuar ya de esa manera: no puede cons-

truir su argumentacion tratando simplemente
de ver de qué manera puede superar los obs-
taculos que la ley le presenta para ocuparse de
esa cuestion.
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Cuando un juez resuelve un caso
en concreto, ;debe tener en cuenta
las implicancias que tendra su de-
Cisién en el marco social, politico
y/o econémico?

La respuesta tajante es que si, debe tenerlo en
cuenta pero, sin embargo, hay veces en que
el juez tiene que estar dispuesto a asumir una
decision, aunque S€pa que esas consecuencias
pueden ser cuestionables. Quiero decir, hay
veces que el juez debe proteger el derecho de
un individuo, aunque ello pueda tener malas
consecuencias para otros o para muchos. Qui-
zas pudiera decirse que el juez tiene que te-
ner en cuenta las consecuencias, sobre todo,
negativamente. O $€a, no puede orientar (o
muchas veces no puede) su decisién positi-
vamente segun las consecuencias que esta va
a tener. Pero ha de evitar, en la medida de lo
posible, las malas consecuencias. Esa es una
de las diferencias entre a argumentacion de
los jueces y la de los legisladores o los abo-
gados. Para los legisladores, lo fundamental
s obtener tal consecuencia, tal objetivo. En
el caso de los Jueces, esto no eg asf; si existen
dos posibles decisiones (que caben en la nor-
ma aplicable), entonces tendr que evitar la
que tenga malas o peores consecuencias, pero
hay ocasiones en las que el juez se vers obli-
gado a tomar una determinada decision, aun
sabiendo de que esta va a acarrear consecuen-
cias muy negativas para una o un conjunto de
personas.

La Corrupcion en Ia funcion puabli-
Ca se asocia al problema de Ia co-
rrupcion judicial. éComo es el pa-
norama de Ia Corrupcion judicial en
Iberoamérica? ¢Como aprecia esta
realidad?

El problema mas grave que se le plantea a un
sistema judicial es el de la corrupcién. Por
otro lado, la corrupcién es una cuestion que
se mide por grados: sj el grado de corrupcién
es alto, entonces ni siquiera cabe hablar de
que existan los valores que son consustan-
ciales a un sistema Judicial y a un sistema

Juridico. Ni habra seguridad (sobre cémo se
va a resolver un caso), ni Justicia, ni igual-
dad. O sea, la corrupcion es el enemigo nu-
mero uno de un sistema de Justicia y, por eso,
tomarse la ética judicial en serio, como es
obvio, significa estar dispuesto a combatirla.
Dentro de la corrupcion social, la corrupcion
Judicial tiene también algunas peculiarida-
des. Ello se debe a que hay ciertos rasgos ti-
picos de la figura del juez que, dirfamos, son
proclives a que se den casos de corrupcion
en este terreno o a que sea particularmente
dificil combatirla. Por ejemplo, el hecho de
que el juez ejerce una competencia en exclu-
sividad, de manera que, normalmente, no se
puede escapar del sistema judicial; no funcio-
na aqui un sistema de libre competencia. O
también, la independencia de] Juez, de la que
antes habiamos hablado; si se toman ciertas
medidas para combatir la corrupcién, hay que
tener cuidado de que estas no afecten tam-
bién a la independencia Judicial, porque en-
tonces estariamos destruyendo un elemento
fundamental. No quiere decir que no se pue-
dan tomar medidas, sino que hay que ser cau-
to a la hora de hacerlo. O, dicho de otra ma-
nera, la profesién de juez es una de riesgo:
mas proclive que otras a padecer la corrup-
cion. Pero ello no quiere decir que no hayan
mecanismos que podrian ¥ que deberian utili-
zarse para combatir el fenémeno. Y me pare-
ce que la corrupcidn es uno de los principales
problemas, si no el principal, en muchos sis-
temas judiciales de Latinoameérica. Aunque,
naturalmente, no todos los paises estan en la
misma situacién o tienen e] mismo grado de
corrupcion. Pero, en fin, ese ha de ser el prin-
cipal motivo de preocupacién.

Relacionado con el tema de ia inde-
pendencia judicial,” tenemos algu-
nas falencias en Cuanto a la consa-
gracion de Ia independencia judicial,
como la vulneraciéon al principio de
inamovilidad de los jueces, la aita
pProvisionalidad de magistrados, asi
como la falta de sinceramiento y
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cumplimiento de una remuneracion
acorde a la funcién del magistrado.
¢Cual es su parecer al respecto?

Bueno, yo creo que la inamovilidad del juez
y una remuneracion adecuada son cuestiones
fundamentales para poder tener jueces inte-
gros. Pero habria que matizar las cosas. Por
lo que se refiere a la remuneracion, esta es una
cuestion de justicia, complicada y dificil. Por
supuesto, los jueces no tienen un derecho a ser
ricos, como no lo tiene nadie, ninguna pro-
fesion. El sistema de retribuciones en todas
nuestras sociedades es basicamente injusto.
Y mas injusto todavia, en relacion con lo que
pasa en Europa, en Latinoamérica, donde las
diferencias en cuanto al ingreso son abisma-
les. Yo creo que se puede justificar, digamos,
que una persona gane dos o tres veces mas que
otra (por el nivel de preparacion exigido, el es-
fuerzo, etc.), pero con lo que nos encontramos
aqui es con diferencias de cien a uno o toda-
via mayores. Y esto es, claro, profundamente
injusto; algo que ninguna teoria de la justicia
podria justificar.

Ahora bien, por otro lado, esta claro que si los
jueces no tienen una retribucion que en térmi-
nos relativos sea alta (la de los profesionales
juridicos de alta cualificacion), los riesgos de

corrupcion aumentan y, en ese sentido, diria-
mos que habria como una razén utilitarista a
favor de una remuneracion relativamente alta.
Por lo dema4s, eso resulta también consistente
con el hecho de que los jueces desempefian en
el sistema juridico, y social, un papel del maxi-
mo relieve. Resumiendo: habria que revisar el
sistema general de remuneraciones, pero pare-
ce logico pensar que, en relacion con el res-
to de los profesionales del Derecho, los jueces
tendrian que estar entre los mejor remunerados.

Respecto a la cuestion de la provisionalidad de
los jueces, creo que es todavia mds importante,
en cuanto resulta menos discutible. Yo creo que
serfa muy conveniente que se revisase la regla
que existe en el Peru, segun la cual cada siete
afios se revisa la situacion de todos los jueces
y que, por tanto, alguien pueda ser apartado de
la funcién sin haber cometido ni siquiera algu-
na falta disciplinaria (o algin delito), sino sim-
plemente porque un érgano considera negativa-
mente el rendimiento de tal juez. Francamente,
creo que es un claro atentado contra la indepen-
dencia judicial y que seria muy deseable que se
modificase la regla. Es razonable que, suponga-
mos, el juez comience su carrera con un perio-
do de prueba, por ejemplo, los siete primeros

Dra. Azucena Solari, Fi iscal Superior Civil del Distrito Judicial de Lima, el entrevzsfado I}r Manue
~ Rodriguez, Dr. Francisco Tdavara Cordova, Presidente de la Academia de la M&gmmmm} V. Bm Emz a Bzzs-‘
tamante Oyague, Juez Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima, .
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afios de ejercicio profesional, y que solo se lle-
gue a juez definitivo después de ese periodo.
Esto me parece que es comprensible y positi-
vo. Pero no lo es que durante toda tu vida pro-
fesional estés bajo la espada de Damocles de
que un organo pueda considerar que tu desem-
pefio no es suficiente y, en consecuencia, se te
remueva de la profesion: no que no obtengas
un ascenso en la carrera, sino que dejes de ser
juez, y no como consecuencia de alguna san-
cidn o medida disciplinaria. Insisto, yo creo que
es algo que va contra la independencia judicial.
Alguien podria pensar que, por el contrario, esa
regla es una muestra de que aqui, en el Perq,
se es mas exigente con los jueces que en otros
paises. Pero no me parece que sea un buen ar-
gumento: esa regla no existe en ninguno de los
paises en los que, se supone, prevalece un buen
funcionamiento del sistema judicial. La verdad
es que, a la hora de pensar en lo que tendria
que ser un buen sistema judicial, no hace fal-
ta ser muy imaginativo; es mas prudente seguir
los modelos ya experimentados en los sistemas
que mejor funcionan: donde existen jueces mas
integros, con mejor formacidn, etc.

En las dltimas dos décadas, en el
Peru se ha venido desarroliando el
interés por el estudio de la argu-
mentacion juridica. Tenemos una
norma constitucional que estable-
ce la obligacion de motivar las de-
cisiones y dictamenes fiscales, y
particularmente los 6rganos supe-
riores del Poder Judicial, el Minis-
terio Publico, el Tribunal Constitu-
cional y el Consejo Nacional de Ia
Magistratura evalaan la motivacion
de las resoluciones y dictamenes
fiscales. ;Se debe exigir a los jue-
ces y fiscales que se pronuncien
sobre todos y cada uno de los te-
mas invocados por las partes? ;No
incurrimos acaso en un riesgo de
pasar a un extremo de exigencia de
motivacion juridica?

Esa mayor exigencia de argumentacidén que
se da en el Pert puede encontrarse también en
muchos otros paises; por ejemplo, en Espaiia.

Cabria decir que es una consecuencia del de-
sarrollo del Estado Constitucional. Se trata de
un fenoémeno positivo, porque la motivacién
es un procedimiento fundamental para contro-
lar el poder de los jueces. Existen otros meca-
nismos, como el control en el ingreso y en la
promocién a puestos de juez, pero seguramen-
te la exigencia de motivacion sea el mas im-
portante de todos esos mecanismos: permite,
como decia, controlar el poder del juez, pero
también que pueda funcionar adecuadamente
un sistema de recursos.

Ahora bien, en relaciéon con lo que plantea-
ba al final de la pregunta, se puede entender
mal la motivacidn, la exigencia de motivacion.
Puede pensarse, por ejemplo, que cuanto mas
largas sean las motivaciones, tanto mas pro-
fundas y adecuadas seran también. Pero esto
no es asi. Motivar bien quiere decir motivar de
manera comprensible, de manera que los otros
jueces, la comunidad juridica, etc., puedan
gjercer un control racional. Pero esto no ocu-
rre en el caso de sentencias desmesuradamen-
te largas y abstrusas, que nadie puede leer ni
entender y que, en consecuencia, son un obsta-
culo formidable para ese control. Lo que moti-
va ese estilo judicial es, muchas veces, la falta
de seguridad del juez, que se debe a su insufi-
ciente preparacion, y hace que crea que tiene
que contestar absolutamente a todo lo que ha-
yan planteado las partes a lo largo del proceso.
Pero las partes, los abogados, a veces pueden
plantear cuestiones que estan fuera de lugar,
que no son pertinentes y a las que, por tan-
to, no hay por qué contestar. El'Cédigo Mode-
lo Iberoamericano de Etica Judicial, en uno de
sus articulos, sefiala que el juez debe contes-
tar a todos los puntos, a todos los argumentos,
que resulten relevantes, y que debe hacerlo de
la manera mas concisa posible. Naturalmen-
te, hay sentencias que pueden ser muy breves
y otras que necesitaran una extensién mucho
mayor. Pero, hablando en general, tomarse la
motivacion en serio significaria, normalmente,
dar lugar a sentencias mucho mas cortas de lo
que es habitual.
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En relacion con el tema de la mo-
tivacion aparente, o también deno-
minada motivacién hipécrita, ;me-
diante qué mecanismos se puede
controlar y evitar incurrir en este
tipo de motivacién?

Esta es una cuestion realmente complicada y
que hay que explicar un poco. Lo de “motiva-
cion hipdcrita” quiere decir que, a veces, los
Jjueces no son sinceros a la hora de motivar, o
sea que lo que uno lee en la sentencia, las ra-
zones a favor de la decisidn, no son los moti-
vos reales que llevaron al juez a tomar esa de-
cision. El buen juez es el que no es hipdcrita,
pero ese deber de sinceridad hay que entender-
lo de manera razonable.

Por ejemplo, en un 6rgano colegiado, en el
que hay un magistrado que es el ponente y
que escribe el parecer de la mayoria, a veces
ocurre que, aun coincidiendo en la decision,
no todos los miembros piensan exactamente
igual, no dan exactamente el mismo peso a
cada una de las razones, etc. A veces puede
estar justificado escribir un voto concurren-
te, pero otras veces no. Pues bien, el ponen-
te, quien escribe la motivacién del conjunto,
no podria hacerlo si no es prescindiendo de
algunos elementos que pueden haber surgido
en la deliberacion, pero con los que no todos
concuerdan. Asi es que, en casos como ese
(que no son infrecuentes), cabria decir que
hay algo de hipocresia, pero que ello no su-
pone un defecto.

En materia de argumentacion juri-
dica se ha focalizado en la justifi-
cacion de las decisiones judiciales
o dictamenes fiscales; sin embar-
go, no podemos estar ajenos a los
moviles o a las causas subyacen-
tes, esto nos lleva a la distincién
entre el contexto de descubrimien-
to y de justificacion. ¢Es atil man-
tener estas diferencias de estos
contextos en el ambito actual de Ia
argumentacion juridica?

En efecto, una cosa son los méviles, las cau-

sas; y, otra son las razones que puede dar un
juez para justificar la decisién. Es la misma

distincion anterior. Es una diferencia que con-
ceptualmente es facil de trazar. Motivar una
decisién no es mostrar las causas cuyo efec-
to serfa la decision; motivar significa justifi-
car, dar razones. Pero esta distincion, que en el
plano conceptual no plantea mayores proble-
mas, en el plano de la realidad no es del todo
asi. Los jueces tienen que motivar, tienen que
justificar, pero normalmente no podran hacer-
lo bien si sus méviles no son los adecuados.
En nuestros sistemas juridicos hay institucio-
nes que tienen este sentido, el de procurar que
los moéviles y las razones coincidan: de ahi que
se pueda recusar a un magistrado cuando hay
motivos para pensar que puede actuar de ma-
nera parcial.

Vinculado al tema de la motiva-
cion, nuestros 6rganos de control
judicial y fiscal analizan las moti-
vaciones de las resoluciones ju-
diciales para verificar si existen
inconductas funcionales. Estan-
do a que nuestra ley de carrera
judicial ha establecido como fal-
ta grave que la resolucion carez-
ca de motivacion, ;cual es su opi-
nion al respecto?

Pues yo diria que es razonable que se consi-
dere como una falta que una resolucion ca-
rezca de motivaciéon. Aunque habria tam-
bién que precisar qué se entiende por carecer
de motivacidn: a veces se habla de motiva-
cién implicita, lo que tiene pleno sentido; en
todo caso, es importante tener en cuenta que
una motivaciéon puede ser muy breve pero
ser suficiente; depende del contexto. Pero si
realmente carece de motivacion (absoluta-
mente de motivacién), es razonable que se
considere como un comportamiento ilicito
y, en consecuencia, que pueda merecer una
sancion.

Lo que no me parece nada conveniente es
que el Organo de control disciplinario entre
a examinar la correccién o no de la motiva-
'cion de los jueces: no si existe 0 no motiva-
cién, sino si esta se considera adecuada; me
parece que eso supone un atentado contra la
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independencia. El control de calidad de la
motivacion se ve a través de los recursos. Po-
dria también ser una cuestion a tratar en una
comision de ética judicial, pero me parece
que deberia quedar fuera de los dérganos de
control disciplinario.

Por cierto, y por lo que hace al control de
la motivacion por parte de otros jueces: una
cosa es motivar mal, en el sentido de defen-
der un criterio juridico que no es el criterio
que el 6rgano superior considera como el co-
rrecto (por ejemplo, a la hora de interpretar
una norma), o sea equivocarse en derecho; y
otra cosa es equivocarse tan gravemente (mo-
tivar tan mal) que los jueces superiores en-
tiendan que el criterio que estan revisando
del inferior resulta absolutamente indefen-
dible (por ejemplo, que no hay ningin posi-
ble método juridico que permita suscribir una
cierta interpretacion de una norma). Cuando
se esta en esta segunda situacién se comete-
ria delito de prevaricacion, puesto que el juez
no estaria ya aplicando el derecho estableci-
do, sino prescindiendo del mismo, actuando
arbitrariamente. Esto es lo que recientemen-
te el Tribunal Supremo espaiiol entendi6 que
sucedia en uno de los casos por los que se
procesoé al juez Garzon; sin entrar en si el Tri-
bunal Supremo tenia o no razon, lo que dijo
fue que la decision que habia tomado Garzon
(en un caso de corrupcion, el caso Giirtel) no
es solo que fuera incorrecta, sino que resul-
taba completamente indefendible en el con-
texto del Derecho espafiol. Y para dejar clara
mi postura a propdsito de este caso tan polé-
mico: yo creo que Garzon actud mal (en este
caso y —me parece que aun con mayor razon—
en el caso de la memoria histdrica), pero no
me parece que haya estado justificada su con-
dena por prevaricacion.

:Cual es la impresion que guarda del
desarrolio del Programa de Acredi-
tacién de Docentes “Ensenanza del
Derecho y Argumentacion Juridica”
organizado por la Academia de la
Magistratura, y que tras cuatro me-
ses concluy6 recientemente?

La experiencia por mi parte ha sido realmen-
te muy grata. Yo tuve la suerte de ser el tlltimo
de los expositores, de manera que me encontré
con una audiencia que ya sabia mucho sobre el
tema, sobre la argumentacion juridica. Por eso,
pude limitarme a hacer exposiciones breves,
lo que me permitié dedicar la mayor parte del
tiempo a la discusién de problemas. Y, en ese
sentido, creo que hemos discutido algunos de
los problemas mas importantes de la argumen-
tacion juridica, de la profesion judicial y fiscal o
de la ética judicial; son problemas que, en bue-
na medida, coinciden con los que plantean las
preguntas que me ha hecho en esta entrevista.

En resumen: para mi ha sido una experiencia
muy positiva. No es la primera vez que ven-
go a Per(1; yo creo que la primera fue en el afio
1996 o 1997. Mi impresion de la marcha del
pais, y de los cambios que se han producido
en la judicatura, es muy positiva. Por supues-
to, siguen habiendo muchos problemas, pero
yo creo que las cosas han cambiado mucho, y
para bien, en estos ultimos 15 afios.

En esta altima visita al Peru, las
Universidades WNacional de Truji-
llo, Nacional Mayor de San Mar-
cos y San Agustin de Arequipa le
han conferido la distincion de Doc-
tor Honoris Causa, ;qué impresion
guarda de estos reconocimientos?

Pues me siento abrumado. Seria casi ridicu-
lo que dijera que no los merezco. Y espero
que no resulte un oximoron que afiada que me
siento profundamente agradecido.




