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Presentación

Argumentación jurídica y ética:
pilares del sistema de justicia

La Academia de la Magistratura desarrolió
conjuntamenüe con el Departamento de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad de Ali-
cante, el Programa de Acreditación de Docen-
tes "Enseñanza del Derecho y Argumentación
Jurídica", dirigido a jueces, fiscales y docen-
tes universitarios, profesionales integrantes de
nueska plana docente. Expusieron los catedrá-
ticos y profesores de la Universidad de Alican-
te doctores Manuel Atienza Rodríguez, Juan
Ruiz Manero, Daniel González Lagier, Juan
Antonio Pérez Lledó, JosepAguiló Regla, lsa-
bel Lifante Vidal, Ángeles Ródenas Calata-
yud, y Hugo Ortiz Pilares.

Este curso de alt¿ especialización tuvo lu-
gar entre los meses de noviembre del 2011 y

Francisco

Távara Córdova'

marzo del 2012. El último módulo estuvo a
cargo del doctor Manuel Atierlza, quien acce-
dió a brindarle una entrevista a una de lasjue-
zas participantes, Emilia Bustamante Oyague.
En esta oporhrnidad se publica el texto íntegro
de dicha entrevista, con el fin de difundirla a la
comunidad judicial y jurídica, por los aspectos
desarrollados por el doctor Atienzar.

Enconkamos como una idea transversal en la
entrevista, la vinculación estrecha entre la ar-
gumentación jurídica y la ética en el quehacer
judicial, pues la resolución de los casos judi-
ciales exige el manejo de la argumentación ju-
rídica en concordancia a ciertos principios y
deberes éticos, como la independencia, impar-
cialidad, motivación, etc.

' Juez Supremo de la Corte Suprema de Just¡cia de la Repúbl¡c€, Exfefe de la Oficina de Conirol d€ la Mag¡stratura (OCMA),
Expresidente de la Corte Suprema de Justicia de la República (2007-2008). Actualmente presidente de la Sala Civil Pemanente
de la Corte Suprema de Justicia y presidente del Consejo Direclivo de la Acadeinia óe la Magistratura.

1 Cabe indicar que, un extracto de esta entrevista con el titulo 'Aryumentación Jurídica y su relación coff la ética. En el e.iercicio
del Derecho. Entrevista a Manuel Atienza." En'. Suplemento Jurídica No 407, Suplemento de análisis legal de E/ Peruano, Lima,
martes 1 5 de mavo de 2012. oo. 2-3.
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Respecto a la independencia de los jueces, el
maestro Atienza incide en la noción funcio-
nal, entendida como una garantía de la inde-
pendencia de los ciudadanos. Así, ia actividad
que realice un juez tiene límites: las pautas del
propio derecho, ello a su vez, constituye una
garantía de la previsibilidad de los pronuncia-
mientos judiciales. Aquí se encuentra el reto
de los jueces de no actuar arbitrariamente,
pero sí ser activo pero sin buscar soluciones
jurídicas en contravención al ordenamiento ju-
rídico. Esta previsibilidad de las decisiones ju-
diciales, genera efectos positivos en ei ciuda-
dano, conocida también como predictibilidad.

Luego, se refiere a ia comipción, calificándo-
la como ei enemigo número uno de un siste-
ma de justicia. Es interesante la acotación que
hace sobre las medidas a tomar contra la co-
mrpción, en e1 sentido que dichas medidas no
deben afectar, en modo alguno, la indepen-
dencia judicial. Caliñca ia labor del juez como
una profesión de riesgo, y que como tal resulta
más proclive a padecer de comrpción. Y aco-
ta que, a nivel intemacional, se considera que
la comrpción es uno de los principales proble-
mas que ataca a los sistemas judiciales de La-
tinoamérica, por ello se requiere la toma de ac-
ción necesaria para contrarrestarla.

Como condiciones necesarias para poder te-
ner jueces íntegros, estima que se debe est¿-
blecer una remuneración 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, máxime cuando los jueces cum-
pien un rol vital en el sistema jurídico y social.
De otra parte, entiende que afecta la inamovi-
lidad de ios jueces el proceso de ratificación
que desarrolla el Consejo Nacional de la Ma-
gistratura, evaluación que califica como un
atentado contra la independenciajudicial, y si
bien considera que podría ser razonable que la

ratificación se realice en un periodo de prueba
una vez producido el acceso a la función judi-
cial; no esá de acuerdo con que la ratificación
se lleve a cabo durante todo el eiercicio profe-

sional de los jueces.

Como se recordará, el año 1992 -fecha en que
se produjo la ruptura del o¡den constitucional-
una enoÍne cantidad de magistrados, de todos
ios grados judiciales, fueron retirados de sus
cargos, lo cual generó altos niveles de provi-
sionalidad y suplencia, que afeclaron la insti-
tucionalidad del Poder Judicial'z.

Acerca de ia motivación jurídica, el maestro
Atienza refiere que este es un procedimiento
fundamentai para controlar el poder de los jue-

ces, y asimismo, es importante para que pueda
funcionar adecuadamente un sisterna de recur-
sos. Refiere que:

"Motivar bien quiere decir motivar de
manera comprensible, de manera que ios
otros jueces, la comunidad jurídica, 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 obstáculo formidable
para ese control".

Sobre los alcances de la motivación, seña-
la el doctor Atienza que, a veces se cree que

el juez debe contestar a todo lo que le hayan
planteado las partes a 1o largo del proceso.
Pero puede darse el caso, que ias 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 Código Modelo Iberoamericano
de Etica Judicial, aprobado en la Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana realizada en Repúbli-
ca Dominicana el año 2006, que señala que el
juez debe contestar a todos los puntos, a to-
dos los argumentos, siempre que estos sean

2 TAVARA CÓRDOVA, Francisco. "EI rol del Poder Jud¡cial en su ¡ucha contra la conupción: extema e ¡nterna'. Eo: Revi$a Aflcial

del Poder Judic¡al. Corie Suprema de Justicia de la República. Lima, UlA1l2QQ7. p. 41
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relevantes, y que debe hacerse de la manera
más concisa posibie.

Respecto a la motivación aparente, tam-
bién denominada como hipócrita, expresa el
maestro Atienza que esta se presenta cuando
los jueces no son sinceros a la hora de mo-
trvar, al no expresar los motivos reales que
sustentan la resolución judicial, se destaca el
deber de sinceridad a ia hora de motivar las
decisiones judiciales. Aunque sí justif ica un
caso, en ios que se uti l ice este tipo de motiva-
ción cuando por la deliberación de los iueces
de un órgano colegiado se l legue a una deci -
sión por consenso, y que el ponente deba ela-
borar la resolución teniendo en cuenta la mo-
tivación del colegiado.

En cuanto al rol de los órganos de control fun-
cional de los jueces y la exigencia de la moti-
vación, estima el maestro Atienza que cuando
una resolución judicial carczca de motivación
deviene en razonable que se considere como
un comportamiento i l icito y que, en conse_
cuencia, esta conducta pueda merecer una

sanción. Puntualizando que discrepa de ia idea
que el órgano de control disciplinario entre a
examinar la corrección o no de la motivación
de los jueces, pues en ese caso estaría sustitu-
yendo a un órganojurisdiccional de revisión o
de apelación. Estima Atienza que, cuando el
órgano de control funcional entra a verificar
la adecuación de la motivación. entonces se
afecta ia independencia judicial.

Como se apreciará, esta entrevista aborda la
función judicial, partiendo de la argumenta-
ción jurídica que debemos desarrollar los iue-
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, así como la previ-
sibil idad de las decisiones judiciales. Toio en
un marco legal y constitucional que garantice
una remuneración adecuada así como'la ina-
movilidad de los jueces.

Lima, noviembre del 2A12

ARGUMENTACIÓN JURíDICA Y SU RELACIÓN
CON LA ÉTICA EN EL EJERCICIO DEL DEREGHO

POR LOS JUECES, FISCALES Y ABOGADOS-
Por: Emil ia

Bustamante Oyague"

de Acreditación de Docentes "Enseñanza dei
Derecho y Arguméntación Jurídica", curso
de especialización dirigido a jueces, fiscales
y docentes universitarios, organizado por la

' Entrevisla reatizada al Dr. ManuelAt¡enza RodrÍguez, en Lima, el 1 de abril del 201.2. un extjaclo de esta entrev¡sta fue pubiicada
ene lSup lementoJur ld ¡caNo4e7,D¡ar ioOf ic ¡a l  E t  peruano,1Sdemayod€ l  Z IAZ.pp.Zy l . ''" Juez sup€rior l¡tular de la corte suPerior de Justicia de L¡ma. Abogada por la PUcp. posgrado en Argumentac¡ón Jurídic€ en laUniversidad de Alicante y profesora de la Academia de la Maq¡stratura.
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El destacado jurista y filósofo Dr. Manuei
.Atienza Rodríguez, catedrático de la Uni-
versidad de Alicante en España, esfuvo €n
Lima como expositor en el primer programa
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Academia de la Magistratura con el respaldo
del A¡ea de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad de Alicante. En esta oportunidad el
maestro Manuel Atienza nos brindó una inte-
resante entrevisla en la que se abordan cues-
tiones vinculadas a la argumentación jurídica
y su vínculo con las cuestiones jurídicas por
parte de los jueces, fiscales y abogados; asi-
mismo, se tratan, entre otros temas, la inde-
pendencia judicial, la inamovilidad y la remu-
neración de los magistrados.

llrlaestro Atienza, somos testigos
de la labor académica que wiene
desarrollando desde hace varios
añr¡s en el Departamento de Filo-
sofía del Derecho en la Universidad
española de Alicante. ¿Cómo defi-
ne usted la filosrcfía del Derecho?
Bueno, la filosofia del Derecho es una disci-
plina que tiene como pretensión dar una visión
general de lo que es el Derecho, y contribuir
-yo siempre he visto la filosofia del Derecho
desde un punto de vista pragmático- a facilitar
la labor de los diversos operadores jurídicos.

¿Gómo se relaciona la ética con la
filosofía de Derecho?

Tradicionaimente, ia 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-
biemas iusfilosóficos: la Teoría General dei
Derecho, o la Ontología, que sería el estudio
de los conceptos más generales, más básicos,
del derecho; otra sería la teoría de la ciencia
jurídica, que trata de explicar en qué consis-
te la dogmática jurídica, y las otras discipli-
nas jurídicas, si son o no una ciencia, cuáles
son sus métodos, etc.; y la tercera, que ven-
dría a ser la ética jurídica, la Axiología jurídi-
ca, la Deontología jurídica, como se le quiere
llamar: su núcleo fundamental es el concepto
de justicia. Como sabemos, hay muchas teo-
rías de la justicia y, en ese sentido, la filosofia
del Derecho tiene que ser pluraiista, tiene que
dar cuenta de las grandes concepciones que ha
habido sobre lajusticia: si se quiere, empezan-
do por las iusnaturalistas y terrninando por las

teorías constructivistas contemporáneas. Pe¡o
debe hacerlo teniendo en cuenta 1o que es la
ética en general, la filosofia general, y también
la problemática concreta del Derecho; o sea,
hay un aspecto, las cuestiones de fundamenta-
ción última que, como es lógico, 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-
d ic ia l :  s i  uno lee un Código de Et ica Judic ia l ,
probablemente se encontrará con que todas las
norrnas que aparecen en el Código tienen que
ser coherentes con lo que serían los grandes
pnncipios de la ética, pero luego hay también
modulaciones de las mismas que son muy es-
pecíficamente jurídicas 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?

Sí. Por un iado, hay naturalmente una serie de
principios y valores qüe son comunes. Para
€xpresar esta idea se puede decir que la éti-
ca es última y es única. Es última, en el senti-
do de que las decisiones, las opiniones, éticas
son como las de un tribunal de última instan-
cia; en el mundo de la práctica no tendría sen-
tido decir que una decisión ética tendría que
ser sometida a escrutinio jurídico: por eso pre-
cisamente, una decisión tomada por una co-
misión de ética judicial no podria ser revisada
por un tribunal juridico; podría ser criticada,
claro, pero con razones mo¡ales. Y también es
única, en el sentido de que los principios de la
moral son los mismos para todos los campos
de actividad; yo diría que fundamentalmen-
te son los tres grandes principios enunciados
por Kant: el principio.de universalidad, que
es ia idea de iguaidad; el principio de digni-
dad de la persona humana; y el principio de
autonomía. Luego, lo que hay son modulacio-
nes distintas de los mismos, según cuál sea el
campo de aplicación. Y esas distintas modu-
laciones se producen también dentro del cam-
po del Derecho: por ejemplo, el principio de

1 4
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imparcialidad es central en el caso de la éti-
ca judicial pero, como es obvio, no puede ser-
lo en relación con el abogado: la conducta del
abogado no puede regirse por el principio de
imparcialidad; é1 es naturalmente, parcial,
aunque su parcialidad tenga ciertos límites que
no puede transgredir. El juez y el fiscal están
algo más próximos entre sí (de lo que ocurre
con los jueces y los abogados) .  dado que e l los
representan intereses públicos; pero también
habría que decir que el principio de indepen-
dencia no opera de la misma manera, no tiene
la misma connotación, la misma intensidad, en
el caso dei juez y en el del fiscal. Así que hay
elementos comunes pero también hay elemen-
tos diferenciadores.

¿En qué se diferencia un acto ético
de uno no ético?

Bueno, esa es, eü cierto modo, la cuestión cen-
t¡al a la que trata de contestar la ética. Los ac-
tos éticos serían los conformes con los princi-
pios y las reglas morales, y los no éticos, los
disconformes. Ahora bien, la diferencia no es-
t¡iba sencillamente en que haya o no rep¡o-
che social, un reproche por parte de ia comu-
nidad judicial, jurídica, etc.; el reproche sería
más bien una consecuencia de que el acto sea
ilícito. Los actos conformes a la ética serían
aquellos que promueven los principios de la
ética que, en el caso de la éticajudicial, serían
fundamentaimente los de independencia. im-
parcialidad y motivación adecuada de las de-
cisiones; y la ilicitud viene dada po¡ in&insir
alguno o varios de esos tres principios, de 

"u.,

acto de un juez que sea dependiente de pode-
res políticos o de los poderes de los medios
de comunicación, que no haya sido suficien-
temente imparcial, en el sentido de que haya
tratado mejor a una parte que a otra, o que no
haya estado motivado debidamente, diríamos
que es iiícito desde el punto de vista moral.

Gon relación al abogado que antb
la situación legal de su cliente
sabe que no tiene fornra alguna de
conseguir rrn resultado faworable,
pero -sabiéndolo- decide asumir la

defi=nsa, ¿esta conducta del aboga-
do está reñida con la ética?
Asumir la defensa, probablemente no, en el
sentido de que la persona necesitará alguna
defensa: es un derecho fundamental. Estará
reñida esa conducta con la ética, en la medida
en que el abogado, por ejemplo, no haya dado
toda la información de la que dispone (sus co-
nocimientos jurídicos) al ciiente. Ahora bien,
la cosa cambia si, aun informándole debida-
mente y mostrándole que efectivam€nte no
hay probabilidades de éxito o que la probabi-
lidad es muy pequeña, el cliente decide seguir
adelante. En todo caso, la falta ética sería fun-
damentalmente por no haber informado debi-
damente al cliente, creo yo.

En cuanto at ámbito de los jueces
y fiscales tenernos, por un lado, el
tema de la independencia de los
jueces y, por otro, el terna del ac-
tivismo judicial. En ese sentido,
¿puede el ejercicio del actiwismo
jud-cial desbordar la independen-
cia de los jueces?

Esa es una cuestión realmente complicada:
la de la relación enfre el activismo y la inde-
pendencia judicial. Quizás haya también una
cuestión de pal¿bras, porque me p¿rece que
en Europa o en España utilizamos la palabra
"activismo" siempre en un sentido peyorativo,
es decir, un juez activista es un juez que ac-
túa como no debería actuar, alguien que va más
allá de 1o que el Derecho le permite hacer. pero
creo que en algunos países latinoamericanos, y
Peru podría ser uno de ellos, muchas veces se
habla de activismo judicial en términos positi-
vos: un juez activista repr€senta un modelo de
lo que debe ser unjuez. Pienso que quizá esta-
ría bien hacer una distinción entre "activista,'y
"activo"; un juez, en mi opinión, debe ser acti-
vo, pero no debe ser.activista, en el sentido de
que debe actuar dentro de los límites -que por
otro lado son bastante amplios- que el Derecho
le señala. Pero insisto en que es posible que yo
esté usando la expresión "activista" en un sen-
tido de que a lo mejor no es coincidente con
cómo se usa la misma en ciertos medios jurídi-
cos o judiciales en Latinoamérica. i

T(¡ | I , |TO '146 /  ABRTL 2Ol3
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Para aclararlo más. Yo entien-
do como juez activista n0 exac-
tamente el que va "más allá"
del Derecho; en algunos casos
al  menos.  e l  juez puede - t iene
que- ir más allá del Derecho
porque él debe contribuir a de-
sarro l lar  e l  Derecho.  Acr iv is ta
es el juez que va en contra dei
Derecho, es decir, que no acep-
ta los límites que el Derecho ie
traza. Entendida asi la exore-
sión, si que creo que ese tipo
de comportamiento -activista-
es ilícito desde el punto de vis-
ta de ia ética judicial. Aunque
quizás sería discutible si 1o es
desde cualquier punto de vista.

Ahora, ¿cómo se. relaciona esto

fJ , . rra independencia
de los iueces significa que
los jueces deben ulili:ar las
pautas del propio Derecho
para emitir sus resolucio-
nes, porque solo de esa ma-
nefa süs resoluciones pue-
den ser previsibles para los
ciudadanos, y eso asegüra
la autonomia de eslos últi-
rnos; es decir, los individuos
püeden trazar sus planes de
vida, sin el lemof de encon-
harse con un juez que ar-
bilrariamenle modifique su
estalus iurídico. I !

con un Juez que arbitrariamen-
te modifique su estarus jurídico.
En consecuencia, yo creo que Ia
crítica al activismo judicial es
compatible con la independen-
cia judicial. Elhecho de que los
jueces no deban ser activistas en
el sentido de que antes daba a
la expresión no significa ningún
atentado contra la independen-
cia judiciai. Insisto en que no
act iv ismo no quiere deci r  pasi -
vidad; significa que la actividad
que puede desplegar unjuez tie-
ne ciertos límites, por amplios
que estos sean.

Maestro, en alguna oca-
sión se lra planteado
la exigencia de que los

con el tema de independencia judicial? En Es-
paña, a propósito del caso deljuez Garzón y el
delito de prevaricación, algunos juristas, y al-
gunos comentadores de ese caso que no eran
juristas. han sostenido que realmente nunca
habría que poner ninguna cortapisa a la inter-
pretación que del Derecho hicieran los jueces.
El argumento es que, si se pone un límite, so-
bre todo si se pone un límite penal, entonces
ello querría decir que se está coartando la in-
dependencia de losjueces. Bueno, yo creo que
esto no es así, porque hay que entender bien
lo que quiere decir independencia de los jue-
ces. La independencia de losjueces no signifi-
ca ponerlos en condiciones para que ellos pue-
dan desarrollar un plan de vida, o sea, no es
la autonomía individual; la independencia tie-
ne aquí un carácter funcional, y en el fondo se
dirige a asegurar la independencia de los ciu-
dadanos. De manera que, aunque pueda pa-
recer paradójico, 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 autonomía de estos
últimos; es decir, los individuos pueden trazar
sus planes de vida, sin el temor de encontrarse

jueces al emitir sus sentencias de-
ban indicar qué propuestas o accio-
nes debe realizar la Administración
-la parte derrrandada, el Estado-
para superar las situac¡ones vincu-
ladas a l  caso judic ia l -  ¿Gorrespon-
de a los jueces esta labor?

En principio no. Y si esto ocurre, se diría que
se está incurriendo en activismo. No obstan-
te lo cual, podría haber algunos supuestos ex-
cepcionales -pero siempre tendría que ser algo
muy excepcional- en los que podría ser acep-
table ese tipo de comportamiento. Una de las
ventajas, porque facilita que pueda hablarse de
la "única respuesta correcta", que tienen los
jueces cuando han de resolver un problema
social es que, cuando el mismo ingresa en el
ámbito judicial, se stmplif ica y se convierte en
nna cuestión bivalente: lo único 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, eljuez y
el sistema judicial están equipados para resol-
ver únicamente problemas de ese tipo. El juez
no. tiene recursos. como tienen los órganos
de la Administración, por ejemplo, para indi-
car cuáles son los tipos de acciones que deben
desarrollarse para garantizar un Derecho, etc.
Ahora bien, junto a esto, yo creo que también
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hay que decir lo siguiente: Cuando se habla de
activismo judicial, uno tiene que ser sensible
a la existencia de diversos sistemas ,iurídicos
y diversos condicionamientos socialer. euira,
en Europa (o en algunos paises europeos) esté
completamenre justif icado que los jueces ha-
yan de limitarse a lo primero. pero es posible
que en algunos países latinoamericanos y en
algunos supuestos, ocurra que la única posi-
biiidad de satisfacer mínimamente un derecho
social sea la vía judicial y que no exista nin_
gún otro mecanismo de tipo institucional. En
esos casos, podría estarjustificado que eljuez
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 ripo de decisiones bivalentes o más
simples. asume muchos riessos.

La opinión pública es muy sensible
ante los casos mediáticos que son
destacados por los rnedios de co-
municación, ¿cuál debe ser la acti-
tud que deben asumir los jueces y
fiscales?

Yo creo que la actitud tendría que ser la de no
convertirse enjueces estrella; no sé si aquí se
uti l iza esa expresión, que es usual en España.
El juez debe ser modesto, debe autorrestnneir-
se como dice e[  Código Modelo de Et ica Judi -
cial, en uno de sus artículos: no debe buscar un
reconocimiento social superior al que, diría_
mos, es lógico y forma parte de la profesión.
Y no debe hacerlo, porque eso realmente tiene
muy malas consecuencias para el sistemajudi-
cial. lJno de los principios del Código Modelo
de Etica Judicial, precisarnente, es que el juez
no debe ser visto simplemente como un indivi-
duo, sino como un órgano que forma parte de
instirución y que tiene que buscar el bien de la
institución; es obvio que muchas veces estas
dos cosas, el bien del individuo y el de la ins-
titución, están reñidas. Ahora, po. orro lado, el
juez que se encuentra .on qr.i i .n" que resol-
ver un asunto de gran trascendencia no Due_
de rehuir tampoco a Ia opinión pública; ten-
drá que informar de lo que hace y que efectuar
todas las aclaraciones que sean Deninentes.

De modo que el juez debe mantener un equi-
l ibrio entre modestia, sobriedad, no pretender
reconocimientos, pero al mismo tiempo ha de
tener valentía, tiene que informar de su labor,
etc.; aquí -*en el logro de ese equilibria_ está
la dificultad de la tarea judicial.

En cuanto a la argumentación jurí_
dica, ¿qué pautas argumentativas
debemos tener en cuenta los abo_
gados, los jueces, f iscales y cual_
quier profesional del Derecho?
En principio, argumentar bien, en los casos de
todos estos operadores jurídicos, quiere decir
más o menos lo mismo: ser claro. construir de
manera comprensible los argumentos, tener
capacidad para persuadil no cometer errores
lógicos, etc. Pero luego es verdad que según
qulen argumente -sea ei abogado o el juez_
hay algunas diferencias impofantes quohacer.
En el caso del abogado, los elementos retéri-
cos tienen un papel de gran relieve, mientras
que esto no es --o no debería ser- así en el caso
de los jueces. Por lo que se refiere a cuestio-
nes más de fondo, el abogado usa el Derecho
de manera estratégica; él se encuentra con un
cliente que tiene Ciertas finalidades y tiene que
ver la manera de lograr el máximo benefii io
para el cliente utilizando el Derecho; o sea, el
derecho para él es un medio, un instrumento.
El juez está en una situación distinta: no pue-
de ver el Derecho en términos instrumentales.
sino que para él el Derecho tiene que ser -di-
ríamos- un fin en sí mismo; ., unu aonraauan-
cia del rol institucional que ocupa. y esas di-
ferencias Se advierten también ; términos de
argumentación. Por ejemplo, diríamos 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 legítimo, aunque la competen-
cia deljue2 en relación con ese asunto sea du-
dosa o mucho más que dudosa. pero el iuez no
puede acfuar ya de esa manera: no puede cons-
truir su argumennción tratando simplemente
de ver de qué manera puede superar los obs-
táculos que la iey le presenta para ocuparse de
esa cuestión.
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cumplimiento de una remuneración
acorde a la función del magistrado.
¿Cuál es su pareceral respecto?

Bueno, yo creo que la inamovilidad del juez
y una remuneración adecuada son cuestiones
fundamentales para poder tener jueces ínte-
gros. Pero habría que matizar las cosas. Por
lo que se refiere a la remuneración, esta es una
cuestión de justicia, complicada y difícil. Por
supuesto, losjueces no tienen un derecho a ser
ricos, como no lo tiene nadie, ninguna pro-
fesión. El sistema de retribuciones en todas
nuestras sociedades es básicamente injusto.
Y más injusto todavía, en relación con lo que
pasa en Europa, en Latinoamérica, donde las
diferencias en cuanto al ingreso son abisma-
les. Yo creo que se puede justificaq digamos,
que una persona gane dos o tres veces más que
otra (por el nivel de preparación exigido, el es-
fuerzo, etc.), pero con lo que nos encontramos
aquí es con diferencias de cien a uno o toda-
vía mayores. Y esto es, claro, profundamente
injusto; algo qub ninguna teoría de la justicia
podría justificar.

Ahora bien, por otro lado, está claro que si los
jueces no tienen una retribución que en térmi-
nos relativos sea alta (la de los profesionales
jurídicos de alta cualificación), los riesgos de

ENTREVISTA

comrpción aumentan y, en ese sentido, diría-
mos que habría como una razón utilitarista a
favor de una remuneración relativamente alta.
Por 1o demás, eso resulta también consistente
con el hecho de que losjueces desempeñan en
el sistema jurídico, y social, un papel del máxi-
mo relieve. Resumiendo: habría que revisar el
sistema general de remuneraciones. pero pare-

ce lógico pensar que, en relación con el res-
to de los profesionales del Derecho, losjueces
tendrían que estar entre los mejor remunerados.

Respecto a la cuestión de la provisionalidad de
los jueces, creo que es todavía más importante,
en cuanto resulta menos discutible. Yo creo que
sería muy conveniente que se revisase 1a regla
que existe en el Perú, según la cual cada siete
años se revisa la situación de todos los jueces

y que, por tanto, alguien pueda ser apartado de
la función sin haber cometido ni siquiera algu-
na falta disciplinaria (o algun delito), sino sim-
plemente porque un órgano considera negativa-
mente el rendimiento de tal juez. Francamente,
creo que es un claro atentado contra la indepen-
dencia judicial y que sería muy deseable que se
modificase la regla. Es razonable que, suponga-
mos, el juez comience su carera con un perio-
do de prueba, por ejemplo, los siete primeros
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aiios 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 1o es que durante toda tu vida pro-
fesional estés bajo la espada de Damocles de
que un órgano pueda considerar que fu desem-
peño no es suficiente y, en consecuencia, se te
remueva de la profesión: no que no obtengas
un ascenso en la carrera, sino que dejes de ser
juez, y no como consecuencia de alguna san-
ción o medida disciplinaria. Insisto, yo creo que
es algo que va contra la independenciajudicial.
,Alguien podría pensar que, por el contrario, esa
regla es una muestra de que aquí, en el Peru,
se es más exigente con los jueces que en otros
países. Pero no me parece que sea un buen ar-
gumento; esa regla no existe en ninguno de los
países en los que, se supone, prevalece un buen
funcionamiento del sistema judicial. La verdad
es que, a ia hora de pensar en lo que tendría
que ser un buen sistema judicial, no hace fal-
ta ser muy imaginativo: es más prudente seguir
los modeios ya experimentados en los sistemas
que mejor funcionan; donde existen jueces más
integros. con mejor formación, etc.

En las últ imas dos décadas, en el
Perú se ha venido desarrollando el
interés por el estudio de la argu-
mentación jurídica. Tenemos una
norlna constitucional que'estable,-
ce la obligación de motiwar las de-
cisiones y dictámenes fiscalesr y
particularrnente los órganos supe-
riores del Poder Judicial, el Minis-
terio Público, el Tribunal Gonstitu-
cional y el Consejo Nacional de la
Magistratura eva-lúan la motivación
de las resoluciones y dictámenes
fiscales. ¿Se debe exigir a los Jue-
ces y fiscales gue se pronuncien
sobre todos y cada uno de los te-
mas inwocados por las partes? ¿Ho
incurrimos acaso en un riesgo de
pasar a un extremo de exigencia de
motivación jurídica?

Esa mayor exigencia de argumentación que
se da en el Peru puede encontrarse también en
muchos otros países; por ejemplo, en España.

Cabría decir que es una consecuencia del de-
sarrollo del Estado Constitucionai. Se trata de
un fenómeno positivo, porque la motivación
es un procedimiento fundamental para contro-
lar el poder de losjueces. Existen otros meca-
nismos, como el control en el ingreso y en la
promoción a puestos de juez. pero seguramen-
te la exigencia de motivación sea el más im-
portante de todos esos mecanismos: permire.
como decía, controlar el poder del juez, pero
también que pueda funciona¡ adecuadamente
un sistema de recursos.

Ahora bien, en reiación con lo que piantea-
ba al final de la pregunta, se puede entender
mal la motivación, ia exigencia de motivación.
Puede pensarse, por ejemplo, que cuanto más
largas sean las motivaciones, tanto más pro-
fundas y adecuadas serán también. Pero esto
no es así. Motivar bien quiere decir motivar de
manera comprensible, de manera que los otros
jueces, la comunidad jurídica, etc., puedan
ejercer un control racional. Pero esto no ocu-
rre en ei caso de sentencias desmesuradamen-
te largas y abstrusas, que nadie puede leer ni
entender y que, en consecuencia, son un obstá-
culo formidable para ese conkol. Lo que moti-
va ese estilo judicial es, muchas veces, la falta
de seguridad del juez, que se debe a su insufi-
ciente preparación. y hace que crea que tiene
que contestar absolutamente a todo io que ha-
yan planteado las partes a lo largo del proceso.
Pero ias partes, ios abogados, a veces pueden
plantear cuestiones que eslán fuera de lugar,
que no son pertinentes y a las que, por tan-
to, no hay por qué contestar. El Código Mode-
1o Iberoamericano de Etica Judicial. en uno de
sus artículos, señala que el juez debe contes-
tar a todos los puntos, a todos los argumentos,
que resulten relevantes, y que debe hacerlo de
ia manera más concisa posible. Nafuralmen-
te, hay sentencias que pueden ser muy breves
y otras que necesitarán una exaensión mucho
mayor. Pero, hablando en general, tomarse la
motivación en serio si gnifi caría, normalmente,
dar lugar a sentencias mucho rnás cortas de lo
que es habirual .
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En relación con el tema de la mo-
tivación aparente, o también deno-
minada motivación hipócritan ¿rne-
diante qué rnecanismos se puede
controlar y ewitar incurrir en este
t¡po de motivación?

Esta es una cuestión realmente complicada y
que hay que explicar un poco. Lo de "motiva-
ción hipócrita" quiere decir que, a veces, los
jueces 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 decisión, no son los moti-
vos ¡eaies que lievaron al juez a tomar esa de-
cisión. El buen juez es el que no es hipócrita,
pero ese deber de sinceridad hay que entender-
1o de mane¡a razonable.

Por ejemplo, en un órgano colegiado, en el
que hay un magistrado que es el ponente y
que escribe el parecer de la mayoría, a veces
ocuffe que, aun coincidiendo en la decisión,
no todos los miembros piensan exactamente
igual, no dan exactamente el mismo peso a
cada una de las razones, etc. A veces puede
estar justif icado escribir un voto concurren-
te, pero otras veces no. Pues bien, el ponen-
te, quien escribe la motivación del conjunto,
no podría hacerlo si no es prescindiendo de
algunos elementos que pueden haber surgido
en la deliberación, pero con los que no todos
concuerdan. Así es que, en casos como ese
(que no son infrecuentes), cabría decir que
hay algo de hipocresía, pero que ello no su-
pone un defecto.

En materia de argumentación jurí-
dica se ha focalizado en la justif i-
cación de las decisiones judiciales
o dictámenes fiscales; sin embar-
go, no podemos estar ajenos a los
méviles o a las causas subyacen-
tes, esto nos l leva a la distinción
entre el contexfo de descubrimien-
to y de justif icación. ¿Es úti l man-
tener estas diferencias de estos
contextos en el ámbito actual de la
argumentación jurídica?

En efecto, una cosa son los móviles, las cau-
sas; y, otra son las razones que puede dar un
juez para justificar 1a decisión. Es la misma

distihción anterior. Es una ditbrencia qu€ con-
ceptualmente es fácil de trazar. Motivar una
decisión no es mostrar las causas cuyo efec-
to sería ia decisión; motivar significa justifi-
car, dar razones. Pefo esta distinción, que en el
plano conceptual no plantea mayores proble-
mas, en el plano de 1a realidad no es del todo
así. Los jueces tienen que motivar, tienen que
justificar, pero normalmente no podrán hacer-
lo bien si sus móviles no son los adecuados.
En nuestros sistemas jurídicos hay institucio-
nes que tienen este sentido, el de procurar que
los móviles y las razones coincidan: de ahí que
se pueda recusar a un magistrado cuando hay
motivos para pensar que puede acfua¡ de ma-
nera parcial.

V inculado a l  terna de la  mot iva-
c ión,  nuestros órganos de contro l
jud ic ia l  y  f iscal  anal izan las r r rot i -
vac¡ones de las resoluc iones ju-
diciales para verif icar si existen
inconduc tas  f unc iona tes .  Es tan -
do a que nuestra lray de carrera
judic ia l  ha establec ido como fa l -
ta grawe que la resolución carez-
ca de mot ivación,  ¿cuál  es su opi -
nión al respecto?

Pues yo diría que es razonable que se consi-
dere como una falta que una resolución ca-
rezca de motivación. Aunque habría tam-
bién que precisar qué se entiende por carecer
de motivación: a veces se habla de motiva-
ción implícita, lo que tiene pleno sentido; en
todo caso, es importante tener en cuentá que
una motivación puede ser muy breve pero
ser suficiente; depende del contexto. Pero si
realmente carece de motivación (absoluta-
mente de motivación), es razonable que se
considere como un comportamiento i lícito
y.  en consecuencia,  que pueda merecer  una
sanción.

Lo que no me parece nada conveniente es
que el órgano de control disciplinario entre
a examinar la corrección o no de la motiva-
ción de los jueces: no si existe o no motiva-
ción, sino si esta se considera adecuada; me
parece que eso supone un atentado contra la

TO|t , lO l¿16 /  ABRTL 2Ol 3 2 1



REVISTA JURIDICA DEL PERU

independencia. El control de calidad de la
motivación se ve a través de ios recursos. Po-
dría también ser una cuestión a tratat en una
cornisión de ética judicial, pero me parece
que debería quedar fuera de los órganos de
control discipiinano.

Por cierto, y por io que hace al control de
la motivación por parte de otros jueces: una
cosa es motivar mal, en el sentido de defen-
der un criterio jurídico que no es el criterio
que el órgano superior considera como el co-
rrecto (por ejemplo, a la hora d€ interpretar
una norma), o sea equivocarse en derecho; y
otra cosa es equivocarse tan gravemente (mo-
tivar tan ma[) que los jueces superiores en-
tiendan que el criterio que están revisando
del inferior resulta absolutamente indeien-
dible (por ejempio, que no hay ningún posi-
ble método jurídico que permita suscribi¡ una
cierta interpretación de ilna norma). Cuando
se está en esta segunda situación se comete-
ría delito de prevaricación, puesto que eljuez
no estaría ya aplicando el derecho estabieci-
do, sino prescindiendo del mismo. acfuando
arbitrariament€. Esto es lo que recientemen-
te el Tribunal Supremo español entendió que
sucedía en uno de los casos por los que se
procesó al juezGarzón; sin entrar en si el Tri-
bunal Supremo tenía o no razón, lo que dijo
fue que la decisión que había tomado Garzón
(en un caso de comrpción, el caso Gürtel) no
es solo que fuera incorrecta, sino que resul-
taba completamente indefendible en el con-
texto del Derectro español. Y para dejar clara
mi postura a propósito de este caso tan polé-
mico: yo creo que Garzón actuó mal (en este
caso y -me parece que aún con mayor razón-
en el caso de la memoria histórica), pero no
me parece que haya estadojustificada su con-
dena por prevaricación.

¿Cuál es la irnpresión que guarda del
desarrollo del. Programa de Acredi-
tación de Docentes rEnseñanza del
Derectro y Argumentac¡ón Jurídicat
organizado por la Academia de la
Magistratura, y gue tras cuatro me-
ses concluyó recientemente?

La experiencia por mi parte ha sido realmen-
te muy grata. Yo tuve la suerte de ser el último
de los expositores. de manera que me encontre
con una audiencia que ya sabía mucho sobre el
tema, sobre la argumentación juridica. Por eso,
pude limitarme a hacer exposiciones breves,
lo que me permitió dedicar la mayor parte del
tiempo a la discusión de problemas. Y, en ese
sentido, creo que hemos discutido algunos de
los problemas más importantes de la argumen-
taciónjurídica, de la profesiónjudicial 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 mí ha sido una experiencia
muy positiva. No es la primera vez que ven-
go a Peru; yo creo que la primera fue en el año
1996 o 1997. M1 impresión de la marcha del
país, 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 últimos 15 años.

En esta últ irna visita al Perú, las
Universidades Nacional de Truii '
l lo, Nacional Mayor de San Mar'
cos y San Agustín de ArequiPa le
han conferido la distinción de Doc'
tor Honoris Gausa, ¿qué impresión
guarda de éstos reconocimientos?

Pues me siento abrumado. Sería casi ridícu-
1o que dijera que no los merezco. Y espero
que no resulte un oxímoron que añada que me
siento profu ndamente agradecido.
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