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PRESENTACION

En la legislacion constitucional mexicana se encuentra elevada a ga-
rantia individual la obligacion de todas las autoridades del pais de fun-
dar y motivar todos los actos que impliquen una molestia en los derechos
de los gobernados, la cual se ha hecho extensiva a los actos jurisdicciona-
les de privacién de derechos, a través de la jurisprudencia, especialmente
respecto a las sentencias.

Asuvez, los cddigos procesales imponen esa exigencia como garantia
jurisdiccional dentro de los procesos jurisdiccionales.

No obstante, la doctrina mexicana no se ha ocupado especialmente
de tan importante tema, pues s6lo lo ha hecho en breves espacios, den-
tro de obras generales de Derecho Constitucional, de Garantias Indivi-
duales, de Derecho Procesal o del Juicio de Amparo, con la agravante de
que, aun en estas obras, se ha omitido un tratamiento profundo, al con-
cretarse a repetir, con otras palabras, los contenidos de las tesis que hay
sobre este tema, pronunciadas por los Tribunales Federales.

Empero, estos érganos jurisdiccionales sélo han aportado a la materia
lo que los litigios les han exigido, concretdndose a emitir ciertas notas
distintivas del concepto motivacion. Por ejemplo, se ha dicho que para
cumplir con dicho concepto: “ha de expresarse, con precision, el precepto
aplicable al caso y...sefialarse concretamente, las circunstancias especia-
les, razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en
consideracién para la emision del acto,...siendo necesario, ademas, que
exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables al
caso de que se trate.

También han sostenido que para cumplir adecuadamente con el re-
quisito sefialado, no basta ordenar a un particular que se abstenga de
ciertos actos, o que realice otros, junto con la cita de algunos preceptos
legales, porque con esto se obligaria a los afectados a defenderse a base de
conjeturas sobre los posibles razonamientos de hecho y de derecho que
pudieron servir de base a la autoridad, sino que para cumplir con la
debida motivacion y fundamentacién “...es necesario que en la resolu-
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cion se expresen con claridad y precisidn los hechos del caso y los argu-
mentos legales que llevan a la autoridad a la conclusién de que debe
ordenar cierta conducta, negativa o positiva, de los particulares, a fin de
gue éstos, con pleno conocimiento de los fundamentos de hecho y de dere-
cho de la resolucién reclamada, estén en plena aptitud de defenderse, si
estiman que se les afecta ilegalmente en sus derechos, toda vez que las
resoluciones mal motivadas equivalen a una sentencia que contuviera la
citalegal de preceptos y los puntos resolutivos, omitiendo los resultandos
y los considerandos: laimpugnacién de tal sentencia tendria que hacerse
abase de conjeturas, lo que es ilegal”. Asi mismo, que desde un punto de
vista formal, la motivacién consiste en la expresién de razones y disposi-
ciones legales que se consideran aplicables, y respecto al fondo, en que
los motivos invocados sean reales, ciertos y bastantes para producir el
acto de autoridad, conforme a los preceptos aplicables. Que aun cuando
la Constitucion no proporciona una forma sacramental sobre la manera
en que los actos de autoridad se deben fundar y motivar, “debe entender-
se, racional y l6gicamente, como el examen y la decision concretos y direc-
tos de cada una de las cuestiones planteadas”, en donde la
fundamentacion es “la cita del precepto que le sirva de apoyo”, y la moti-
vacion “la manifestacion de los razonamientos que llevaron a la autori-
dad a la conclusion de que el acto concreto de que se trate, encuadre en la
hipotesis prevista en dicho precepto”; y que, por consiguiente, no basta
que en el derecho positivo “exista un precepto que pueda sustentar el acto
de la autoridad, ni un motivo para que ésta actlie en consecuencia, Sino
que es indispensable que se hagan saber al afectado los fundamentos y
motivos del procedimiento respectivo, ya que sélo asi estard en aptitud de
defenderse como estime pertinente”. Que de esa manera, “la fundamen-
tacion debe ser especifica al caso de que se trate y la motivacion explicita,
de facil comprensién para el gobernado, por lo que no se satisface este
ultimo requisito formal, si se consigna mediante expresiones abstractas,
genéricas o a través de signos, formulas o claves, que el destinatario del
acto tenga que interpretar, porque siendo equivocas esas expresiones
pueden hacerlo incurrir en error y formular defectuosamente su defensa,
lo que equivale a colocarlo en estado de indefension”.

No obstante, falta reflexionar sobre la propia naturalezajuridica de la
motivacion, conocer las teorias desarrolladas desde antafio sobre el tema,
esclarecer las funciones que éstas desempefian respecto de las partes en
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los procesos y de la sociedad en general, fijar la sistematica de la motiva-
cion, sefialando detalladamente qué se puede incluir enella, qué noy la
manera de hacerlo, etcétera.

Lasituacion descrita nos ha llevado a voltear la vista al exterior, don-
de se comienzan a producir obras de mayor amplitud, por ejemplo: La
motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, de Juan Igartua
Salaverria; La aplicacion del derecho y justificacion de la decision judicial, de
Victoria Iturralde Sesma; Los hechos en la sentencia penal, de Perfecto An-
drés Ibafez; El arbitrio judicial, de Alejandro Nieto; La motivacion de la
sentenciay su relacion con laargumentacion juridica, de Ramén Escovar Leon;
Laracionalidad juridica, de Manuel Segura Ortega; Si de argumentar se trata,
de Luis Vega Refidn, y la destacada obra que tenemos la satisfaccion de
presentar.

El autor del libro es un reconocido procesalista, quien tal vez se defina
mejor como jusfilésofo del Derecho Procesal, materia que imparte en la
Universidad de Pavia, Italia. De sus multiples obras conocemos en Méxi-
co La prueba de los hechos, Lezioni sul processo civile, Cinco lecciones mexicanas,
entre otros trabajos.

Mi relacién personal con el profesor Taruffo data del afio 2002, cuan-
do fue invitado al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién a
impartir un curso sobre valoracién de pruebas, en las cuales hizo gala de
sus conocimientos en la materia. Este curso dio pauta para la publicacion
de las Cinco lecciones mexicanas, por parte del Tribunal Electoral.

A partir de entonces, ha regresado en multiples ocasiones a Méxicoy
al Tribunal, con la finalidad de impartir nuevas conferencias, lo que ha
fortalecido mi amistad con el autor y hecho crecer mi admiracién por su
obray persona.

Fue en alguna de esas conversaciones que hizo referencia a la obra
gue hoy se presenta, escrita varias décadas atras. Por su contenido y
tematica, pero desde luego por el autor, la obra despert6 el interés del
Tribunal, por lo que propusimos su traduccién y publicacion. La propo-
sicion fue aceptada con gusto por Taruffo, después de alguna resistencia,
por considerar necesaria su actualizacion. El lector se percatara que la
obra es mas actual que nunca, por lo menos para el punto en que se
encuentra la cultura juridica mexicana en estos principios del siglo XXI.

Latraduccion fue encomendada al doctor Lorenzo Cérdova Vianello,
por sus cualidades y conocimientos indiscutibles, que garantizan la se-
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riedad y calidad necesarias para la version en espafiol de este texto, por
sus conocimientos del idioma y las particularidades que adopta en el
derecho, asi como su preparacion académica.

Desde luego que la obra, hasta por su simple titulo, despierta el interés
de cualquier especialista del derecho, y mas al haber sido escrita por el
profesor Taruffo, quien ha demostrado en las obras que he tenido a mi
alcance, un analisis profundo y detallado de los temas que aborda.

La obra que se presenta no puede ser la excepcion, pues trata con
genialidad el tema de la motivacién, sustancial en el &mbito judicial.

Por estas razones, no dudo que habra de ser una herramienta de
invaluable valor para cualquier juez y jurista en general, y una joya mas
para los teéricos y juzgadores que gustan de mejorar constantemente su
acervo.

Magdo. Leonel Castillo Gonzalez
Presidente del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion

Meéxico, D.F., otofio de 2006
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE LA MOTIVACION
DE LA SENTENCIA CIVIL

SUMARIO: 1. a. Incertidumbres existentes en las formulaciones
doctrinales precedentes en torno al problema, b. La motivacion
y la crisis de la doctrina silogistica del juicio, c. La motivacion y
la perspectiva sociolégico-politica al juicio; 2. Naturaleza de la
motivacion y problemas de definicién; 3. a. La motivacion como
“discurso”, b. La motivacién como conjunto ordenado de pro-
posiciones; 4. Perfiles de andlisis semioldgico de la motivacion,
a. Las situaciones de interpretacién, b. La motivacién como in-
dicativo linguistico en sentido propio, ¢. La motivacién como
fuente de indicios, d. Situaciones de interpretacion y significa-
dos de la motivacion; 5. Naturaleza de la motivacion y método
de la indagatoria.

1. a. INCERTIDUMBRES EXISTENTES EN LAS FORMULACIONES
DOCTRINALES PRECEDENTES EN TORNO AL PROBLEMA

Quien se propone estudiar el problema de la motivacién en los modos
y en los términos en el cual éste ha sido planteado en las Gltimas décadas,
se encuentra frente a un panorama dotado de caracteristicas peculiares, y
en muchos aspectos sumamente diverso de aquél que el procesalista esta
acostumbrado a encontrar cuando enfrenta la mayor parte de los temas
gue son propios de su ambito de investigacion. Dichas peculiaridades se
deben, no obstante, sélo en parte a la naturaleza intrinseca del problema,
y se derivan principalmente de la concurrencia de dos factores contingen-
tes: por un lado, la manera en la que ha sido abordado el tema de la moti-
vacion (tal vez seria mas exacto decir: en el que éste no ha sido abordado)
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en el &mbito del derecho procesal civil;l y, por otro lado, el hecho de que
sobre la cuestion de la motivacion repercuten, y no seria razonablemente
posible que ocurriera de otra manera, los contrastes y las incertidumbres
que se han manifestado de vez en vez —no s6lo y no tanto de parte de los
estudiosos del derecho procesal, sino como perspectiva filoséfica, sociolo-
gicay politica— sobre el diverso, pero estrechamente vinculado, tema de
la naturaleza y de la estructura de la decision judicial.

La confusion que en primera instancia parece constituir la caracteris-
ticamas evidente del estado del problema que nos ocupa, se define en su
manera mas clara, y en parte también se explica, si se examinan mas de
cerca los dos factores que contribuyen principalmente a manifestarla.
Desde el primer punto de vista, se constata, ante todo, que la presenciaen
la Constitucion de una norma nueva,2 como es el caso del primer parrafo
del articulo 111, no atrajo la atencién de parte de los estudiosos que ha-
bria podido esperarse, de manera que se puede decir que el alcance del
principio constitucional de obligatoriedad de la motivacién queda, toda-
via hoy, ampliamente indeterminado.3 Por otra parte, este hecho, a su vez,
tampoco carece de explicacion: al articulo 111, parrafo 1, entendido como
una “norma de normas”, es decir, como criterio de congruencia constitu-
cional de la normatividad ordinaria, es facil atribuirle un alcance précti-
camente nulo en el campo del proceso civil, desde el momento en que el
precepto constitucional pareceria estar sustancialmente cumplido por la
ley ordinaria, en donde ésta prescribe que la sentencia deba contener “los
motivos de hecho y de derecho de la decision” (cfr. art. 132 n. 4 cod. proc.
civ.; art. 118 disp. att.).4

Una perspectiva més fecunda podria partir, por el contrario, del presu-
puesto de que la norma en cuestion represente no sélo el paradigma de
congruencia constitucional de la normatividad ordinaria, sino que ade-
mas seria una “norma para el juez”, no tanto en el sentido formal de
imponerle la obligacién de motivar sus decisiones, dado que la misma
normatividad ordinaria ya contiene preceptos puntuales para ese fin, sino
mas bien en el sentido més sustancial de fijacion de los requisitos minimos
gue son necesarios para que se pueda decir que una sentencia esta efecti-
vamente motivada.> Esta claro, por otra parte, que seria necesaria, en el
plano de los otros principios constitucionales inherentes a la actividad
jurisdiccional, asi como en el plano politico mas general, una “concreti-
zacién” del contenido de la norma constitucional, que hasta ahora carece
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completamente de atencién por parte de la doctrina como de la jurispru-
dencia. El hecho de que por regla se haya preferido la aproximacién for-
malista referida, considerandola suficiente para eludir o agotar el problema
en sus alcances sustanciales, puede ser interpretado de varios modos,
sobre los cuales no vale la pena alargarse en este espacio;’ sin embargo, es
cierto en todo caso, que ello explica en el plano historico la falta de contri-
buciones encaminadas a poner en evidencia el alcance efectivo del princi-
pio constitucional sobre la obligatoriedad de la motivacion.

En el campo mas especifico del derecho procesal civil, la situacion es
en parte diversa, dado que, obviamente, al constituir la motivacion de la
sentencia un fenédmeno de caracter inevitablemente “procesal”, los estu-
diosos se han visto necesariamente obligados a tener que ocuparse de él.
Al respecto, debe hacerse notar inmediatamente que el tema ha sido regu-
larmente enfocado a partir de una linea del todo particular: se ha pues
estudiado la motivacién exclusivamente con referencia a los puntos de
emersion del fendbmeno en un plano estrictamente normativo. Ello ha sig-
nificado concentrar la atencion, aunque ello ocurra con diversa amplitud
e intensidad, esencialmente en tres puntos: la definicién de la naturaleza
del requisito de la motivacién y del vicio constituido por su ausencia, la
posibilidad de evidenciar los vicios de la motivacion y la posibilidad del
relativo control en via de casacion, el problema de si la autoridad del
juicio se extiende o no a la motivacién o a parte de ésta.

Estos argumentos seran tratados de manera mas analitica posterior-
mente y, por lo tanto, no es necesario alargarse en una exposicion mas
amplia de ellos. Desde un punto de vista muy general, nos interesa, por el
contrario, subrayar de manera inmediata que su solucién deberia presu-
poner, al menos en el caracter de una hipdtesis de trabajo, una definicion
suficientemente clara de lo que es la motivacién de la sentencia, no por
otra cosa mas que por la sencilla razon de que resulta légicamente incon-
gruente debatir en torno a los vicios o a los efectos de un fendmeno juridi-
co sin partir de una adecuada precision de sus caracteristicas.

Ahora bien, dicha incongruencia constituye, por otra parte, la expre-
sién mas peculiar del modo en el cual los problemas atinentes a la moti-
vacion han sido comunmente enfrentados: su tratamiento se basa en los
consuetos instrumentos de caracter dogmatico para proponer soluciones
juridicamente atendibles sobre temas especificos, pero prescinde del pro-
blema fundamental —que constituye Iégicamente el prius de todo posible
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desarrollo de la materia— inherente a la individuacion de los elementos
y de las propiedades esenciales que definen a la motivacion; tampoco,
por otra parte, se puede decir que una adecuada solucion de este proble-
ma, o sea una satisfactoria definicion del fenémeno de la motivacion,
resulte conscientemente, aunque esté implicitamente presupuesto, del
momento en que, a partir de las tesis que se han propuesto con relacién a
las cuestiones antes mencionadas, resulta imposible remontarnos a la
reconstruccion clara y suficientemente articulada del concepto de moti-
vacioén sobre el que esas mismas tesis habrian debido de fundarse.

En sustancia, ello equivale a decir que, a partir de lo que es posible
constatar, no ha sido planteado de manera adecuada, y por lo tanto no se
halogrado alcanzar una solucién satisfactoria, el problema de definir de
manera exhaustiva la naturaleza de la motivacion. En efecto, de una rapi-
da revision de las nociones comidnmente utilizadas tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, el concepto de motivacién aparece amplia-
mente indeterminado, y frecuentemente es tratado, incluso, como algo
que tiene un contenido “movil”.8 En efecto, cada vez que se intentan defi-
niciones, éstas se resuelven en decir —como ocurre regularmente, con
escasas variaciones de lenguaje— que la motivacidn consiste en la expre-
sion de los “motivos” o de las “razones del decidir” o del “iter l6gico
seguido por el juez para llegar a la decision”, moviéndonos en el restrin-
gido campo de la tautologia (o en aquél, mucho mas amplio, pero no
menos estéril, de la indeterminacion): expresiones de este tipo, dentro del
contexto en el cual normalmente son utilizadas, no expresan alguna no-
cion precisa de “motivo”, de “razén” o de “iter l6gico”, y por lo tanto,
lejos de definir alguna cosa, reenvian al plano de las nociones intuitivas,
a partir del erréneo presupuesto de que se trata, por el contrario, de con-
ceptos determinados en el patrimonio del conocimiento comun.

El caracter de “movilidad” de la nocién de motivacion aparece, ade-
maés, con particular claridad ahi en donde la doctrina plantea el notorioy
controvertido problema de establecer lo que, en la sentencia, esté cubierto
por el “iudicatum” (es decir, el sentido de la decision incluida en la senten-
cia).? En tal contexto, la motivacion es definida, por exclusion, como aquello
gue no pasa a través del iudicatum. Sin embargo, dado que a la esfera
objetiva del iudicatum le son atribuidos de vez en vez confines mas o
menos amplios, ello hace que varie de manera inversa el &mbito que le es
asignado a la nocion de motivacion; de esta manera, por ejemplo, la deci-
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sién sobre una cuestién prejudicial o lacomprobacion de los hechos cons-
titutivos de derecho derivada de la litis, son incluidas o excluidas en el
campo de la motivacion (o, reciprocamente, en el de la “decisién™), de-
pendiendo de que se admita o se excluya su idoneidad para laformacion
de la decision definitiva incluida en la sentencia.

Adicionalmente a lo anterior, debe hacerse notar que de esta manerael
concepto de motivacion termina por ser una especie de recipiente vacio,
en el cual se coloca, de manera comoda, todo aquello que se pretende
excluir del @ambito de la decision. Por otra parte, todo ello no debe causar
estupor, ya que se trata de la consecuencia normal de la utilizacion de
nociones indefinidas o que se definen solamente por exclusién, de mane-
ra puramente negativa. En atencién a los fines perseguidos en la exposi-
cion que se hace en estas paginas, es necesario observar, ademas, la
utilizacién de nociones de este tipo, si bien puede ser Gtil para otros efec-
tos, es en todo caso, de manera cierta, el modo mas seguro para cerrar las
puertas a la posibilidad de individuar el significado efectivo de los feno-
menos que se estudian.

En unasituacion semejante, y tal vez el escenario que aqui se ha traza-
do sintéticamente no es demasiado pesimista, se puede también com-
prender la suerte singular que ha tocado a la bien conocida consideracion
de Calamandrei, segun la cual la motivacién no es el fiel resultado I6gico-
psicolégico del proceso que ha llevado al juez a la decisidn, sino més bien
la apologia que el juez elabora a posteriori de la decision misma.l0 Esta
aseveracion tenia probablemente un doble objetivo: por un lado, desacre-
ditar la difundida conviccién de la identidad entre motivacion e iter deci-
sorio;!! por el otro, indicar la via metodolégicamente correcta para el
estudio de ambos fendmenos en su esencial diversidad y en sus inevita-
bles conexiones.

Ahora bien, si ello es lo que Calamandrei pretendia expresar, sus pa-
labras han encontrado la mas radical incomprension: por una parte, la
jurisprudencia sostiene firmemente la identidad entre el proceso de deci-
siény la motivacion, ya que para juzgar sobre la congruencia de la moti-
vacién contintia pidiendo que ésta exprese de manera bastante clara “el
iter I6gico seguido por el juez para llegar a la decision”.12 Por otra parte, la
doctrina no sélo no ha atendido la invitacion implicita para estudiar a la
motivaciony al proceso de decision en sus respectivas y correctas dimen-
siones, sino que parece haber estimado que con las palabras de
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Calamandrei el problema de la motivacidn pudiera considerarse como
liquidado definitivamente en cuanto insignificante, desde el momento en
que aquellas son usadas frecuentemente para indicar el limite dentro del
cual es razonable contener la indagatoria.!3

Si el estado del problema pudiera resumirse de manera cumplidaen las
posiciones tradicionalmente asumidas por la doctrina y por la jurispru-
dencia, se tendria unasituacion no excesivamente negativa, ya que la insu-
ficiente elaboracién de un concepto siempre puede ser un estimulo para
unainvestigacién posterior. No obstante, la situacién es mucho mas com-
pleja, dado que para reforzar la ya difundida devaluacién del papel de la
motivacién como institucion juridica, que esta implicita en la actitud des-
crita hasta ahora, han contribuido las repercusiones, por otra parte inevita-
bles y potencialmente saludables, de las investigaciones que han sido
conducidas, desde diversas perspectivas y con diversas metodologias, en
torno a la naturaleza de la decisién judicial. Dichas repercusiones, en la
mediday en el modo en el cual han influenciado en la manera de concebir
a la motivacién, han terminado por producir un estado de radical confu-
sién entre los posibles diversos puntos de vista al respecto; ademas, dado
que el centro de atencidn esta constituido por la decision, se tiende a dejar
en la sombra las posibilidades, que también existen y deberian ser valo-
radas analiticamente, de considerar a la motivacion como un fenémeno
dotado de caracteristicas que en gran parte son autbnomas respecto de
aquellas que le son atribuidas a la decision.

b. LA MOTIVACION Y LA CRISIS DE LA DOCTRINA
SILOGISITICA DEL JUICIO

Dicha confusion no tuvo manera de manifestarse en sus principales
efectos negativos hasta que entré en vigor la imagen perfectamente
decimononica del silogismo judicial, entendida contemporaneamente
como la estructura fundamental tanto del procedimiento de decision, como
de la motivacion.4 De tal manera, bajo el presupuesto de que la motiva-
cion fuese, o debiese ser, el resultado fiel y organico de la via seguida por
el juez para llegar a la decision, los problemas de la naturaleza de la
decision y aquellos inherentes a la motivacion coincidian perfectamente,
y el recurso al esquema silogistico se volvia idoneo para resolverlos a
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ambos de manera univoca. Cuando, por el contrario, se comenzé a poner
en evidencia el excesivo simplismo del modelo silogistico, 0, més bien, su
falsedad como representacion de la operacidn conducida por el juez, 5 el
punto de ataque de estas lineas criticas fue, esencialmente, el modo de
reconstruir la estructura de la decision, mientras que fue dejado de lado el
aspecto inherente a la motivacion; ello constituy6, en esencia, el punto de
separacion entre los dos érdenes de problemas, si bien no por otra cosa
porque, de hecho, ya no fueron tratados en el mismo contexto, y las tesis
propuestas en relacién con la naturaleza de la decisién ya no fueron
consideradas como automaticamente vélidas también para definir las
caracteristicas esenciales de la motivacién.1® No sélo, se puede incluso
destacar, al menos en el ambito de una primera aproximacién, que la
actitud encaminada a hacer coincidir las estructuras de los dos fendme-
nos (y a considerarlos, por lo tanto, como aspectos de un mismo fenéme-
no, o auno de ellos como mera expresion del otro), tal como ocurriacon la
concepcion silogistica generalmente acogida hace tiempo, persiste toda-
via, y estd alin presente en aquellos casos, como ocurre con la jurispru-
dencia prevaleciente, en los cuales es mayor la insensibilidad frente a las
criticas radicales que desde varias perspectivas le han sido formuladas a
la construccion silogistica del juicio. Por el contrario, en los casos en los
que tal construccion fue puesta en crisis con relacion a la naturaleza del
juicio, la individuacion de las caracteristicas de la motivacion se plante6
como un problema auténomo, respecto del cual se planteaban soluciones
también autonomas. El dato de hecho que debe tenerse en cuenta, en todo
caso, es que, en tanto que el problema de la motivacién entendido por si
mismo no parece haber obtenido respuestas satisfactorias, ningan inten-
to en ese sentido podria tener un buen resultado sin tomar en cuenta
adecuadamente la problemaética inherente a la estructura del juicio; ello
con el sentido de fijar los limites dentro de los cuales dicha problemética,
o las soluciones que se le intentan dar, pueden influir sobre el modo en el
cual debe ser reconstruida la estructura de la motivacion.

El esquema conceptual y abstracto del juicio como silogismo es puesto
en crisis, ante todo, por aquellas corrientes de pensamiento que combaten
el uso exclusivo de instrumentos de este tipo, caracteristico de la actitud
positivista, en la interpretacion de la ley: asi, a pesar de los elementos de
distincion existentes bajo otros aspectos, en general, tanto la denominada
escuela del derecho libre,1” como la asi llamada jurisprudencia de los
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intereses,!8 convergen en subrayar lo impropio del uso de la figura del
silogismo judicial como esquema del juicio. Por otra parte, esta conclu-
sion se deriva, no tanto de la constatacion de que el esquema silogistico
no pueda ser asumido como representacion descriptiva de la realidad del
juicio, sino mas bien de la propuesta de criterios de decision que necesi-
tan, para poder ser aplicados, de modalidades de interpretacion y de
integracion de la norma que la volverian idénea para construir la premi-
samayor de un silogismo. Ademas, las opciones que conlleva este tipo de
interpretacién no serian formalizables bajo un modelo rigurosamente 16-
gico-deductivo.19 Se trata, en sustancia, no de la demostracion de la false-
dad de la representacion silogistica del juicio, sino de la negacién de la
oportunidad de que el juez opere mediante silogismos, porque ello volve-
ria imposible la realizacion concreta de los valores en los cuales la inter-
pretacion de la ley, y en general la decisién, deberian inspirarse.

La critica radical a la doctrina del silogismo judicial, no yaen el plano
deontoldgico, sino en el ontologico,?? que ha sido realizada de tal manera
de involucrar cualquier posible configuracion l6gica del juicio, proviene,
por el contrario, de aquellas doctrinas que, a pesar de ser muy diversas
entre si por sus origenes culturales, metodologiay objetivos perseguidos,
tienen en comun la negacion de la racionalidad del juicio y, por lo tanto,
de la posibilidad de individuar un esquema l6gico que se pueda asumir
como paradigma general del mismo juicio. De esta manera, a partir de
premisas de caracter pragmatico, los mayores exponentes del realismo
juridico, tanto norteamericano como escandinavo, niegan decididamente
que el juicio descienda de un procedimiento l6gico, en el cual sea posible
individuar de manera univoca las reglas que vinculan las premisas con
la conclusion, y ponen en primer plano a los elementos extraldgicos que
inciden sobre la formacién de la decisién y que juegan un papel esencial
en la determinacidn de la “realidad” del juicio.2

En la cultura juridica europea, por el contrario, el ataque a las cons-
trucciones logicistas del juicio, no parte tanto de la exigencia de descubrir
la realidad empirica que subyace a las formas logicas,22 sino mas bien de
premisas de caracter filoséfico y politico que representan la nota domi-
nante a partir de finales del siglo X1X.23 En Alemania, el surgimiento de la
vertiente irracionalista —que tiene una explicacion filosofica identifica-
ble en la reaccion al hegelianismo, al neokantismo y al positivismo, pero
que frecuentemente entra en una singular consonancia con la orientacion
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politica dominante—24 empujo, por una parte, a diversos autores a poner
el acento en los momentos irracionales que estan presentes en la decision,
mas alla de las formas racionalistas con la cual ésta es motivada; por
otra parte, produjo, en un nivel més general, una difundida actitud de
repulsién frente a las configuraciones logicistas del juicio.?6

En Italia, el impulso irracionalista es menos evidente,?” pero el papel
dominante que asumen en nuestro panorama cultural el neoidelismoy el
espiritualismo, induce a los juristas, reacios a abandonar el tradicional
agnosticismo filoséfico, a afrontar todavia el problema del juicio con los ya
envejecidos instrumentos de racionalizacion ofrecidos por la silogistica, o
bien, una vez refutados dichos instrumentos, con una impresionante po-
brezay confusion de premisas metodolégicas.?8 De ello deriva, como con-
secuencia, que ladoctrina del silogismo judicial, mientras que es conservada
en lamayoria de las ocasiones de manera puramente dogmatica, en ocasio-
nes resulta criticada no para construir modelos racionales del juicio mas
articulados y evolucionados, sino desde una perspectiva de disolucion
genérica y superficial disolucién de la racionalidad de juicio.®

Al respecto, vale la pena subrayar que la doctrina del silogismo judicial,
con todas las caracteristicas que la hacian un residuo histérico y cultural de
corte netamente decimondnico, estaba claramente expuesta a criticas radi-
calmente destructivas,30y destinada, a pesar de la notoria viscosidad de los
esquemas mentales del jurista, de ver negado su propio valor para represen-
tar larealidad del juicio, si no por otra cosa por la necesaria distincion entre
la estructura del juicio y la estructura de la motivacion. Por el contrario,
muchas de las criticas que le fueron hechas a dicha doctrina, incluso en
tiempos recientes, borran poco a poco esta distincion y se centran contrael
falso objetivo constituido por la configuracion silogistica del juicio,3! no
s6lo para negar que la realidad del juicio sea sintetizable en un silogismo,
sobre lo que no parece se puedan alimentar serias dudas, sino incluso para
negar la posibilidad de toda configuracion racional del juicio mismo.32

C. LA MOTIVACION Y LA PERSPECTIVA
SOCIOLOGICO-POLITICA AL JUICIO

A las incertidumbres que derivan de una situacién tan compleja, en la
cual conviven teorias viejas que son sostenidas por mera inercia cultural y
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teorias nuevas que aln no han pasado el filtro de una critica rigurosa, se
han sumado, en los Ultimos afios, otras alin mas graves que resultan de
plantear el problema de la actividad del juez desde una pluralidad de pers-
pectivas, no siempre rigurosamente juridicas, pero que no dejan de tener
como objetivo la individuacion de las caracteristicas esenciales del juicio.
En parte, dichas perspectivas representan un ulterior nivel de evolucién
de doctrinas que no son nuevas, y que, en alguna medida, descienden de
importantes mutaciones producidas en el modo de configurar la funcién del
juez y la naturaleza de la decision. Desde un primer punto de vista, las
exigencias a las que respondia un cierto realismo rudimentario (especial-
mente en el ambito cultural norteamericano), hoy son interpretadas por di-
versas lineas de investigacién que van asumiendo una importancia creciente,
con mucho mayor conocimiento cientifico y con el uso de instrumentos de
exploracion mucho mas sofisticados. A manera de ejemplo se pueden recor-
dar las ya numerosas investigaciones encaminadas a individuar y a anali-
zar los factores psicolégicos, sociales y politicos que en concreto influencian
aladecision, tanto en el sentido de determinar cualitativa y cuantitativamente
tales factores en el marco de las correlaciones en las que la decision se inserta
como fendmeno social,33como en el sentido de la construccion de modelos
cada vez mas elaborados, capaces de describir con bastante precision el
proceso que lleva a la decision entendida como fenémeno empirico.34
Desde un segundo punto de vista, y particularmente en Europa, el nuevo
elemento que ha trastocado el modo tradicional de entender la actividad del
juez esta constituido, indudablemente, por laemergencia en términos cada
vez mas claros y dramaticos (obviamente primero en la realidad politico
social y después entre losjuristas), del problema de los valores en la jurispru-
dencia: en el momento en el cual el juez deja de ser visto como pura “fun-
cién” abstracta o como “maquina” neutral, y aparece, por el contrario, como
portador de valores ético-politicos y como un protagonista de los conflictos
sociales, surge la exigencia de superar las meras afirmaciones de principio
sobre el papel de los valores en la interpretacion y aplicacion de la ley, tipicas
del enfoque estrictamente juridico, para abordar el tema con instrumentos
metodolégicos adecuados; nace, en otros términos, el impulso por estudiar
laactividad y la funcién del juez en dos nuevas direcciones existenciales: la
sociolégicay la politica. De lo anterior resulta la individuacion de lineas de
investigacion que rechazan el acostumbrado punto de vista dogmatico abs-
tracto, y ponen en evidencia los componentes metajuridicos que intervienen
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en la determinacién de la decision, asi como las caracteristicas lato sensu
ideoldgicas de la decision misma. En la primera direccion pueden ser
reconducidos estudios diversos, diferentes por el método y por el objeto,
pero identificados por el hecho de ser el fruto de las perspectivas “juridi-
cas” tradicionales que estudian a la decision como un fenémeno determi-
nado por el contexto de las interrelaciones culturales, politicas y sociales
en las cuales ésta necesariamente se circunscribe. En consecuencia, por
una parte es la figura del juez, con sus valores y sus ideologias, la que se
convierte en el objeto de la investigacién socioldgica,3® mientras que, por
otro lado, el objeto de dicha investigacion son las decisiones como expre-
sién concreta, mas alla de las coberturas dogmaticas axiolégicamente “neu-
trales”, de los valores y de las ideologias de las cuales el juez es portador.36

La segunda direccidn, es decir, la del estudio de la funcion de la acti-
vidad del juez en términos politicos, ha sido indicada por algunos estu-
dios aparecidos recientemente en diversos paises;3’ en Italia, no se han
realizado todavia avances relevantes en ese sentido, a pesar de que se ha
subrayado de manera cada vez mas evidente la exigencia de proceder en
esa direccidn. Se puede observar, por el contrario, que el debate esta esen-
cialmente centrado, todavia, en el punto preliminar inherente a la “legiti-
midad cientifica” del acercamiento politico a los problemas en cuestion.38
Haciendo a un lado toda ponderacién sobre el escaso valor de los argu-
mentos con los cuales se intenta negar el caracter cientifico y, por lo tanto, la
legitimidad de los estudios politicos sobre la justicia (valor que se acerca al
cero cuando las ponderaciones de este tipo son usadas en clave terrorista),
en todo caso es cierto que un enfoque de este tipo permite individuar en la
actividad del juez elementos que no es casual que escapen al filtro juridico-
dogmatico, y que, por el contrario, juegan un papel esencial tanto en la
formacion de la decision como en su expresion y justificacion.

La apertura de las lineas de investigacion hasta ahora indicadas bre-
vemente ha contribuido a evidenciar tres factores, que representan res-
pectivamente las caracteristicas principales del modo en el cual hoy se
puede plantear el problema de la motivacién.

La primera de esas caracteristicas es que, junto a la visién tradicional
del problemaen la éptica rigurosamente juridica (en sentido dogmatico),
emerge una multiplicidad de posibles puntos de vista que varian con las
diversas lineas metodoldgicas adoptadas para estudiar la actividad del
juez; de aqui se deriva el estado de confusion ya sefialado que existe al
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respecto entre los juristas en general y los procesalistas en particular, y
que es el resultado de las dificultades que se presentan en el momento en
el cual se desmorona la exclusividad de las perspectivas tradicionales.

La segunda caracteristica esta planteada por el hecho de que las defi-
niciones de la motivacioén que son expresadas en el &mbito estrictamente
juridico, son totalmente incapaces para resolver los problemas a los cua-
les nos hemos referido, e incluso ni siquiera proporcionan elementos ade-
cuados para enfocar dichos problemas. Ello resulta bastante obvio si se
observa que tales definiciones han sido laboradas regularmente, ademas
de con una escasa profundidad en el plano de los fenémenos juridicos,
con un atencion todavia mas precaria por las inevitables implicaciones
de naturaleza metajuridica que estan presentes en la motivacién; en todo
caso, su rango de operatividad y de validez cientifica es limitadisimo, y
resultan adecuadas Unicamente para describir una minima parte del fe-
noémeno cuyo analisis, por el contrario, pretenderian agotar.

La tercera caracteristica esencial del estado del problema es una conse-
cuencia directa de la segunda, es decir, de la insuficiencia de las soluciones
propuestas en el plano rigurosamente juridico: se trata, en efecto, de la progre-
siva 'y cada vez mas difundida, aunque no claramente expresada, devalua-
cién tanto de la funcién institucional que el ordenamiento le asigna a la
motivacion de la sentencia—especialmente desde el punto de vista constitu-
cional—, como de la posibilidad y de la utilidad de una solucién del proble-
ma en cuestion desde el punto de vista de la naturaleza juridica de la
motivacion. En esencia, se verifica también en el tema de la motivacion una
situacion frecuente, pero no por ello menos negativa: el acentuado desinterés
deljuristaen relacion con los componentes no juridicos de los problemas que
enfrenta, termina por reducir considerablemente, mucho mas de lo que se
deriva de la intrinseca complejidad misma de los problemas, el peso de las
soluciones que son propuestas en el plano mismo de la investigacion juridica.

2. NATURALEZA DE LA MOTIVACION
Y PROBLEMAS DE DEFINICION

De cara a una situacion como la que ha sido brevemente descrita,
surgen dos cuestiones de fondo respecto del método que debe utilizarse al
abordar el tema de la motivacion de la sentencia.
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La primera cuestién es que, a pesar de que se debe conducir la investi-
gacion en el sentido de considerar a la motivacién como un fenémeno
esencialmente juridico, es necesario integrar las definiciones tradicional-
mente propuestas en esta perspectiva, reconstruyendo la estructura de la
motivacion de una manera mas amplia y articulada, que nos permita
incorporar en ellatambién aquellos aspectos del fenémeno que han sido
usualmente excluidos de la investigacion juridica (la cual, precisamente
a causa de esa exclusion, haterminado por tener una relevancia bastante
precaria). Tales aspectos pueden reconducirse, en una sintesis extrema, a
dos filones principales: el que atafie a la particular estructura l6gica que
debe tener un determinado conjunto de aserciones realizadas por el juez
para que pueda cumplir el papel de motivar la sentencia, y el de la coloca-
cion funcional que, al interior de esa estructura, tiene el momento
axiologico, es decir, el papel jugado por los juicios de valor que el juez
necesariamente cumple en el camino que lo conduce a la decisién, y que
deben ser expresados, y a su vez justificados, en el momento en el cual la
decision misma es justificada.

También la segunda cuestién de orden metodoldgico nace de la cons-
tatacion de la pluralidad de puntos de vista que pueden asumirse para
analizar la actividad del juez, y por ello también para estudiar la naturale-
za de lamotivacion. Esta cuestion se refiere a laimposibilidad de determi-
nar una unica definicion “verdadera”, y por lo tanto necesariamente
excluyente de cualquier otra definicion diversa, del fendmeno constituido
por lamotivacién. Dicha imposibilidad es al mismo tiempo la consecuen-
ciainevitable de haber asumido una determinada perspectiva metodolégica
anivel general, y la premisa con base en la cual se puede escoger un modo
correcto de proceder al analisis juridico de la motivacién. La perspectiva
general en cuestion esta caracterizada por el rechazo de toda definicion
basada en la Natur der Sache,3 que pretenda agotar todas las caracteristicas
del fendémeno definido. Tal rechazo se justifica en tanto que, en particular
por lo que hace a los fendémenos juridicos, no puede considerarse correcto
el procedimiento que busca deducir las propiedades particulares del feno-
meno de la “naturaleza” del fenébmeno mismo: en efecto, o ésta es entendi-
da como algo diverso y existente de manera auténoma respecto a las
propiedades referidas, y entonces so realiza una especie de postulacion
metafisica del fenédmeno juridico, colocando su esencia mas alla de lo
describible y de lo definible;4° o bien la “naturaleza” del fendomeno es
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entendida, de manera mas rigurosa, como el conjunto de sus caracterisiticas
definibles, pero en este caso se cae en un circulo vicioso al pretender dedu-
cir las propiedades del fenémeno de su Natur.

En el caso de la motivacion, aparece con claridad lo inadecuado de
dichos métodos definitorios: las definiciones comunes entre la doctrina,
que buscan identificar la “naturaleza” de la motivacion sin —o antes de—
analizar sus caracteristicas esenciales, terminan por ser, como ya se ha
advertido, meras tautologias. Por otra parte, ni siquiera la definicién de la
motivacion a través de la identificacion de sus caracteristicas ha tenido
hasta ahora buenos resultados, dado que dicha identificacion ha resultado
insuficiente tanto al interior de la misma perspectiva estrictamente juridi-
ca, como porgue no se ha tenido en cuenta de manera adecuada la necesi-
dad de considerar el fendmeno a través de perspectivas diversas.

De todo lo anterior se desprende una consecuencia del siguiente tipo:
descartadas las definiciones de tipo tautol6gico, la definicién univoca y
exhaustiva de la “naturaleza” de la motivacion podria solamente ser el
resultado de la suma de todas sus caracteristicas, identificadas a través
de todos los puntos de vista posibles. Se trata de un objetivo que es impo-
sible conseguir en concreto, y por lo tanto es necesario reconocer la posi-
bilidad de que sean dadas varias definiciones diversas de la motivacion
en correlacién con las varias perspectivas bajo las cuales ésta puede ser
estudiada, todas ellas igualmente validas en la medida en la que cada
una de ellas sea derivada de manera légicamente correcta de premisas
adecuadas. Ninguna de ellas puede ser privilegiada como la definicion
total del fendmeno, porque cada una resulta ser necesariamente parcial y
condicionada por las premisas de las cuales se desprende.

Por lo tanto, dado que el dato relativa a la pluralidad de los enfoques
posibles y de la consecuente e irreducible pluralidad de las maneras en
gue se puede configurar el fenémeno de la motivacion, surge de modo
preliminar, frente a la decisién de escoger un punto de vista determinado,
la exigencia de introducir un orden entre las varias maneras de enfrentar
el problema, al menos para poder aclarar cudles de éstos seran utilizados,
identificando asi los limites de la investigacién que sera realizada. Ade-
mas, siendo superfluo el intento por establecer un criterio ordenador que
incluya a todos los enfoques posibles del problema, bastara con estable-
cer un criterio idéneo para fundar una sistematizacion de los ya numero-
sos tipos de enfoques que hasta ahora han sido utilizados.
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3. a. LA MOTIVACION COMO “DISCURSO”

Para volver lo menos arbitraria posible la decisién sobre el criterio
ordenador respecto al cual hemos apenas sefialado su necesidad, resulta
oportuno fundar dicha decisién sobre el Unico dato empirico que es posi-
ble identificar de manera inmediata en la motivacion, antes, e indepen-
dientemente, de adoptar alguna perspectiva metodoldgica en especifico.

Ese dato consiste en el hecho de que toda la sentencia, y por lo tanto
también la motivacidn, es un “discurso”.4! Tratandose de una expresion
que en el uso corriente puede tener connotaciones ambiguas, es necesario
indicar de manera mas precisa el significado con el cual la asumimos en
el contexto de estas reflexiones: con el término “discurso” se pretende
designar a un conjunto de proposiciones vinculadas entre si e insertadas
en un mismo contexto que es identificable de manera auténoma.

Siempre en el plano de la constatacion empirica, es adicionalmente
posible indicar, de manera mas analitica, las propiedades de las nocio-
nes que hemos utilizado en esta definicion muy genérica mediante una
mejor articulacién del significado de la definicién misma:

1. Setrata de un discurso “finito”, en el sentido de que es también finito

el nimero de las proposiciones que lo componen y, en consecuencia,

son identificables los limites materiales de su extension. Ello no im-

plica que pueda ser determinada a priori la amplitud de dicha exten-

sion; es evidente que las sentencias estan constituidas en concreto
por un nimero de proposiciones que varia dependiendo de los ca-
sos en particular; los limites de esa variacion, sean los minimos que

los maximos, no son rigidos, sino establecidos en linea de maxima,

que puede ser facilmente derogable —y de hecho es derogada—, por

la praxis y por el estilo.#2 La extension material de la sentencia de-

pende ademas, de manera decisiva, del niamero de las cuestiones

que son decididas y de la amplitud con la cual esas decisiones son
justificadas, que son a su vez variables dependientes de otros facto-
res, cuya naturaleza y cuyo reflejo sobre tales variables no puede ser
identificado de manera cuantitativa.#3 EI niUmero de las proposicio-
nes que componen la sentencia es pues finito pero indefinido.

2. La segunda caracteristica relevante del discurso que constituye la
sentencia esta determinada por el hecho de que tiene una estructu-

ra “cerrada”. Esta expresion tiene un significado doble: desde un
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primer punto de vista, ésta se refiere al hecho de que las lineas
esenciales del contenido de la sentencia estan fijadas en general
por el articulo 132 del Cédigo de Procedimientos Civiles, el cual
determina no so6lo aquello que la sentencia debe “contener”, sino
que indica, a través de las correlaciones implicitas en los conteni-
dos enumerados, el modelo estructural que constituye el paradig-
ma de la sentencia.

Desde un segundo punto de vista, lo “cerrado” del discurso que consti-
tuye la sentencia resulta del hecho de que éste, una vez que hasido expre-
sadoy objetivado en forma escrita, queda fijado de manera definitiva, con
lo que, en linea de méxima, precluye toda posibilidad de modificarlo o de
integrarlo sucesivamente. Esta segunda caracteristica de la sentencia, cuya
relevancia es en si un tanto banal, asume una cierta importancia si se asu-
me la perspectiva de intentar determinar el significado del discurso en
cuestion: el hecho de que éste asuma una fijacion definitiva e inmodificable
desde el momento mismo de su expresion en una forma determinada, im-
plica unaescision entre el discurso mismo 'y el sujeto que lo emite, es decir,
unadespersonalizacion del discurso como consecuencia de su objetivacion
en forma escrita. En términos mas especificos, ello implica que, al momento
de individuar aquello a lo que el discurso hace referencia, no es posible
utilizar ulteriores integraciones o clarificaciones provenientes del sujeto
gue lo ha emitido,* con lo que las circunstancias subjetivas y objetivas
existentes en el momento en que el discurso fue elaborado y expresado se
convierten en algo del todo irrelevantes para ese fin.45

Bajo otro aspecto, lo anterior implica que los criterios de individuacion
de ese significado pueden ser sélo de dos tipos:

a) Aguellos que es posible desprender del interior del mismo discur-
so objetivado (considerando su contenido especifico, el lenguaje
utilizado y cualquier otra modalidad que puede evidenciarse a
partir de la observacién directa);

b) Aquellos que pueden ser aplicados desde el exterior, segin la libre
decision del observador,*¢ cuyos limites estan determinados solamente
por la eficacia hermenéutica del criterio utilizado y por la rectitud
metodolégica de su aplicacion al objeto-discurso considerado.

Dentro de estos Unicos limites, cualquier criterio de interpretacion es
evidentemente legitimo y se podra hablar, por lo tanto, de interpretacion
juridicaen el caso que sean aplicados criterios juridicos, de interpretacion
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histdrica, politica, psicoldgica, y asi sucesivamente, cuando sean aplica-
dos criterios historicos, politicos, psicolégicos, etc. Dicha pluralidad,
tendencialmente indeterminada por los posibles modos de interpretacion
de la sentencia debe ser asumida como una caracteristica esencial todo
fendmeno linguistico; al interior de una pluralidad similar no existe algin
modo de privilegiar uno u otro punto de vista, ademas de la libre decisién
en torno al método tomada por el observador y, por el contrario, en el caso
de lasentencia, el inico modo de analisis que resulta de hecho excluido es
lareferenciaalainterpretacién “auténtica” del discurso-sentencia por par-
te de quien lo ha emitido.47

b. LA MOTIVACION COMO CONJUNTO ORDENADO
DE PROPOSICIONES

Ya hemos visto que indicar la realidad empirica de la sentencia en el
discurso significa decir que aquella esta constituida por un conjunto de
proposiciones. Aungue la proposicion no sea en absoluto la mas pequefia
entidad linguistica significante, y que pueda ser, al contrario, considera-
da a su vez como un conjunto bastante amplio de entidades significantes,
es posible asumir a la proposicion, sin embargo, para los fines que nos
ocupan, como el elemento “atémico” que constituye el contexto-discurso
gue debemos analizar.#® Se trata, como es obvio, de una mera hipotesis
convencional, con base en la cual se propone no llevar el anélisis (como
escision progresiva) de los elementos del discurso que se esta consideran-
do, mas alla del nivel constituido por las proposiciones; lo anterior porque
implicariacomplicaciones excesivas, pero también porque significaria en-
trar en el campo de la semantica general, abandonando el que esta consti-
tuido por el examen de un tipo particular de discurso.

Unavez asumida la proposicién como elemento atdmico del conjunto
gue se esta considerando, se debe intentar individuar a las caracteristicas
que se consideran relevantes para definir a dicho elemento de cara al
analisis de la motivacion.

1. Son del todo irrelevantes las caracteristicas puramente gramatica-
les que, desde el punto de vista que hemos adoptado, no tienen
ningun valor distintivo. Para los fines definitorios son igualmente
irrelevantes también las caracteristicas de la sintaxis,> dado que
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no es relevante distinguir a los tipos de proposicién sobre la base
de la estructura de su sintaxis. Las proposiciones en cuestion pue-
den ser analizadas con los instrumentos que proporciona la teoria
logica de las proposiciones, pero éstos no son Utiles para identifi-
car un “tipo” de proposicion caracteristico del discurso que esta-
mos examinando, que presenta, por el contrario, la misma variedad
de formas que esta presente en el discurso comun.5!

2. Como consecuencia de lo anterior, el criterio que puede ser aplicado
de manera mas oportuna para individuar la proposicion desde el
punto de vista que nos interesa, es el que se refiere al “contenido” o
al “objeto” de la proposicién: en tal sentido, se define como proposi-
cién al conjunto de entidades linguisticas que expresa un “juicio”2
sobre una cosa, un estado de cosas, una persona, o en general un
objeto material o inmaterial. Desde el punto de vista l6gico, constitu-
ye el sujeto al cual le es atribuido un predicado (en el sentido l6gico,
amplisimo, del término), dado que la estructura fundamental de la
proposicion consiste en la instauracién de un vinculo entre un suje-
to y un predicado.53 Al ser definida la proposicién de esta manera,
puede ser utilizada una amplia serie de sindbnimos (enunciado, aser-
cion, afirmacion, juicio, etc.), cuyo uso es legitimo a cambio de que se
identifique con suficiente precision el significado, y de que se aclare
en cada ocasion si con tales expresiones se pretende designar a la
entidad linguistica que expresa el juicio, o bien al juicio que es expre-
sado. Resulta Gtil, ademas, precisar que la definicion que se propo-
ne, en su generalidad extrema, prescinde de cualquier tipificacion
posible con base en la naturaleza del sujeto, del predicado o del juicio
de que se trata, de lo que se desprende el uso correcto del término
“proposicion” y de sus sinébnimos para indicar juicios abstractos y
concretos, particulares y universales, de realidad y de valor, verda-
deros y falsos, etc. Ello implica, por un lado, la posibilidad de hablar
de proposiciones de diversos tipos a partir de la naturaleza del jui-
cio que éstas expresan, y, por otro lado, la imposibilidad de vincular
el uso correcto del término s6lo a uno o a algunos de esos tipos; de
manera igualmente obvia, se desprende lo irrelevante de las peculia-
ridades expresivas o estilisticas de la proposicion.

Para concluir las consideraciones generales que hasta ahora hemos
realizado en torno a las caracteristicas de la sentencia entendida como
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discurso, debe subrayarse el hecho de que la reconstruccién de su estructu-
raimplica dos perfiles complementarios entre si: por un lado, es necesario
proceder aindividuar los tipos de proposicidn, o de juicio, que constituyen
el discurso a partir del contenido que puede serle atribuido al discurso
mismo. Dado que el contenido de la sentencia sigue un modelo que puede
ser identificado en linea de maxima—mismo que puede ser delineado con
base en los articulos 132 y 277 del Codigo de Procedimientos Civiles—,
dicha tipificacion puede ser realizada analizando la naturaleza de los jui-
cios que el juez expresa al enunciar tanto la decisién como las razones que
lajustifican. Por otro lado, dado que un andlisis de este tipo s6lo permitiria
formular una especie de catalogo clasificatorio de los elementos que inte-
gran a la sentencia como un conjunto de entidades l6gico-linguisticas, es
necesario proceder a realizar también un andlisis estructural de ese con-
junto que nos permita poner en evidencia las correlaciones que existen
entre las proposiciones de diverso tipo, lo que implica hacer referenciaala
funcion peculiar que se atribuye al discurso en su conjunto y, ademas, a las
diversas partes en las cuales puede ser subdividido.

Lo anterior significa concebir a la sentencia como un conjunto ordena-
do de proposiciones, o bien, como un contexto estructurado, en donde el
criterio de orden o de estructuracion se desprende precisamente de la
funcién que busca desempefiar el discurso.>4 Resulta claro entonces que
los enfoques analitico y estructural interactdan entre si, ello es asi porque,
si bien en la individuacion de la naturaleza de las proposiciones que
entran en el contexto que examinamos influye necesariamente su coloca-
ciény funcion Idgica dentro de ese contexto, por otra parte, la individua-
cién de laestructura tipica del contexto mismo depende necesariamente
de la naturaleza de las proposiciones que lo componen.

Los diversos problemas que surgen al interior de una perspectiva de este
tipo serdn examinados mas de cerca enseguida, cuando trataremos de iden-
tificar en concreto la estructura légica de la motivacion;% por ahora es nece-
sario poner en evidencia el hecho de que, mientras que la ruta de la
investigacion antes indicada resulta—por razones que también apareceran
maés adelante—, mas ventajosa para la reconstruccion del fenémeno juridico
de la motivacién, ésta no es, sin embargo, la Unica posible ni tampoco la
Unica util. De ahi se desprende la necesidad de tomar en cuenta también los
otros puntos de vista posibles, una vez que hasido aclarado el panorama de
los diversos aspectos bajo los cuales puede ser estudiada la motivacion.
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4. PERFILES DE ANALISIS SEMIOLOGICO DE LA MOTIVACION

El haber identificado como punto de partida el dato consistente en que la
motivacion es un conjunto de entidades lingiisticas representadas por pro-
posiciones, permite aplicarle a ese dato un grupo de conceptos que lasemio-
logia ha elaborado, aunque no necesariamente de manera completamente
organica, en el &ambito del analisis general de los fenémenos lingtiisticos. El
uso de esos conceptos esta legitimado por el hecho de que lamativacién es un
fendmeno que se sita en el ambito de los sistemas comunicativos que utili-
zan instrumentos verbales (de donde se desprende el calificativo antes pro-
puesto de “discurso™), y por lo tanto puede ser examinada desde el punto de
vista semioldgico en cuanto se trata de un instrumento de comunicacion y,
mas especificamente, desde el punto de vista lingtiistico, ya que lacomunica-
cién se da necesariamente a través del “lenguaje de las palabras”. El uso de
los conceptos mencionados responde a la intencion de hacer emerger deter-
minados aspectos del fendGmeno que en parte son olvidados y en parte ponen
en crisis a los métodos de investigacidon comunes entre los juristas, y que, sin
embargo, se presentan como esenciales —como deberia resultar— para la
reconstruccion misma de los aspectos juridicos de la motivacion.

Debe sefialarse también de manera preliminar que, siendo la motiva-
cion un “conjunto” de elementos linguisticos, y también por elementales
razones de claridad en la exposicion, conviene conducir por ahora nues-
trainvestigacion en el nivel del elemento componente, remontandonos al
conjunto sélo cuando esto nos proporcione elementos de relevancia para
el analisis del elemento en particular; ello es asi porque el discurso global
sobre la estructura del conjunto sera desarrollado mas adelante.5¢

Lo anterior implica, ante todo, que debemos considerar bajo el perfil
semioldgico a la proposicion que es asumida como un elemento atémico
de la motivacién, a la que le resulta apropiada la definicion de “signo”,
como un tramite esencial del proceso comunicativo. En todas sus
implicaciones, esa nocion es, por decir lo menos, problematica;5” por otro
lado, no es necesario en este momento profundizar sobre las diversas
cuestiones que se presentan al respecto, y resulta oportuno, al contrario,
adoptar una definicion de “signo” que sea al mismo tiempo simple y Gtil
para el analisis de la motivacion.

La definicién propuesta en su momento por Saussures8 presenta estos
requisitos, ademas de que representa el punto de referencia de la mayor
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parte de las teorias semiolégicas desarrolladas en Europa.>® De acuerdo
con dicha definicion, “signo” es una nocién de caracter relacional, en la
medida en la que consiste en la unién de un significante con un significa-
do. Para limitar el discurso solamente a los signos verbales que aqui nos
interesan, debemos entender por significante la entidad linguistica (pala-
bra, serie de palabras, frase, serie de frases, discurso) que constituye el
instrumento material del proceso de comunicacion, 0, mas propiamente
de significacién. Viceversa, por significado debe entenderse el contenido
de lasignificacion, es decir, el pensamiento, el concepto, laasercién o, en
todo caso, la informacién que se pretende comunicar mediante la expre-
sion linglistica que constituye el significante. Que un signo sea la uniéon
de significante y significado implica, ademas, que ninguno de esos dos
términos puede agotar por si mismo la definicién de “signo”: por un lado,
dado que el signo es el medio a través del cual se realiza el proceso de
significacién, no es posible reducir el concepto de signo al de significante,
rompiendo la correlacion entre este Ultimo y el significado, ya que en este
caso el significante seria desvinculado de la funcién que lo define como
tal. Por otro lado, no es tampoco posible reducir el concepto de signo al de
significado, dado que, mas alla de la correlacion entre significante y sig-
nificado, este Gltimo no podria ni siquiera plantearse como tal.
Evidentemente, el signo al estar constituido por la correlacién entre dos
entidades, abre el camino a la posibilidad de analizar preferentemente una
u otra,%0 y de esta manera, se explica la existencia de teorias encaminadas
a definir los criterios de individuacion del significado (seméntica) o a
individuar las caracteristicas esenciales del significante (semiologia en sen-
tido estricto); ello no implica, sin embargo, la ruptura del vinculo que redne,
en el nivel de unateoria general, a las dos nociones del concepto de signo.

a. Lassituaciones de interpretacion

De esta manera, al definir el signo como la relacién que realiza el
proceso de significacion,t! es posible individuar la estructura de los sig-
nos lingtisticos de la proposicién, asumida como un elemento atémico
del discurso-motivacion. Ante todo, es evidente que la misma motivacion,
y por lo tanto también las proposiciones que lacomponen, consideradas
individualmente, juegan una funcién de comunicaciéon —es decir, repre-
sentan el medio a través del cual se realiza un procedimiento de significa-
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cibn— que, incluso, puede considerarse como realizada por la sentencia
entendida de manera global. Suponiendo que sea posible atribuir a una
cualquier entidad la funcion de signo sélo en el caso de que se verifique
una situacion en la cual subsistan todos los presupuestos para el desa-
rrollo de dicha funcion (caso en el cual la definicion de “situacion de los
signos” permite identificar el conjunto de condiciones necesarias y sufi-
cientes para la existencia de una funcién-signo), es posible identificar la
existencia de situaciones de este tipo inherentes a la sentencia.

También con un andlisis bastante superficial, que es suficiente para nues-
tros fines, es posible identificar incluso una serie de situaciones de los signos
diversas, en las cuales la sentencia, 0 uno o varios de sus elementos asumen
la funcién de signo. Los factores determinantes de una situacion de los sig-
nos son proporcionados esencialmente, ademas de por el signo mismo, por
la presencia de un sujeto que “interpreta” o se “beneficia” de un determina-
do objeto en calidad de significante, atribuyéndole un significado, y por los
criterios de interpretacion que ese sujeto utiliza para “decodificar®2 el signo,
es decir, paraindividuar el significado que se le quiere atribuir al mismo.

De esta manera, tenemos que la sentencia (y por lo tanto también la
motivaciony las proposiciones que lacomponen) puede ser interpretada
como un signo, principalmente cuando se verifique alguna de las siguien-
tes situaciones:3
1. Las partes del proceso (y de manera anéloga, todos los otros sujetos

directamente interesados en el resultado de la litis) interpretan la sen-

tencia como el signo que comunica la decisién, y la motivacion como

el signo que comunica las razones de la decisién. Los criterios que las

partes utilizan para individuar estos significados son, ante todo, los

canones de interpretacion del lenguaje ordinario, integrados por céa-
nones de interpretacion del lenguaje juridico técnico. En el nivel de
verdadera y propia “interpretacion” de la sentencia se desarrolla todo

el conjunto de operaciones hermenéuticas encaminadas a identificar

el contenido objetivo de la decision, teniendo como principal punto de

comparacion las pretensiones propuestas por las mismas partes, y a

descifrar las conexiones que existen entre la decision y los motivos.54
2. El juez de alzada considera a su vez como signo la sentencia impug-

nada, utilizando en el nivel de lectura los mismos canones de inter-
pretacién del lenguaje ordinario y del lenguaje técnico-juridico, que

a su vez utilizan las partes. Es también analogo el nivel que se refiere
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a la individuacion del contenido de la decision, con la diferencia de
que el término de comparacion principal estd representado por las
demandas planteadas como motivo de la impugnacion, sobre cuya
admisibilidad y fundamentacion debera decidir el juez.

También el publico en general puede considerar a la sentencia como
signo, y también en este caso el nivel de lectura esta condicionado
por el uso de adecuados cdnones de comprension del lenguaje en el
cual esta expresada la sentencia.®> En donde este tipo de situacién
se diversifica profundamente respecto de las que son aplicadas ti-
picamente por las partes o por el juez de alzada, es, al contrario, en
la naturaleza de la interpretacion de la sentencia. Al respecto, mien-
tras que las partes y el juez utilizan criterios que todavia son de
manera prevaleciente técnico-juridicos (en relacién con las preten-
siones, con el objeto de procesos, y asi sucesivamente), el publico
utiliza prevalentemente criterios de naturaleza distinta, en la medi-
da en la que tiende a ver en la sentencia no tanto la mera solucion
juridica de la litis, sino la eleccion ético-politica (es decir, la toma de
posicién bajo el perfil de la “justicia sustancial”, o de la equidad, o
de la solucion del conflicto de intereses concreto del cual surgio la
litis), que subyace a la decision. Desde este punto de vista, los crite-
rios de interpretacion de la sentencia, y por lo tanto el control y el
juicio sobre la eleccién realizada por el juez, estan representados
evidentemente por los valores prevalecientes entre el publico en el
momento y en el lugar en el cual ocurre la interpretacion. En térmi-
nos menos genéricos, y reduciendo la abstraccion que esta implicita
en la idea de “publico”, ello significa que la sentencia es interpreta-
da y juzgada a partir de los valores que son asumidos como pro-
pios, en una determinada situacién historica y sociopolitica, por la
clase o por el grupo social al interior del cual la sentencia es consi-
derada como “significativa” desde el plano de los juicios de valor.
Una consideracion especifica la merece también la situacion de los
signos que se presenta cuando la sentencia es interpretada por el
estudioso, no tanto porque el punto de vista que éste adopta tenga
caracteristicas de una originalidad particular frente a las tres si-
tuaciones hasta ahora delineadas, sino porque, al contrario, éste
es, en linea de maxima, ambiguo y polivalente. En efecto, la actitud
interpretativa del estudioso puede, de vez en cuando, asumir ca-
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racteristicas anélogas a la de las partes o a la del juez, o bien, por el
contrario, a la del asi llamado publico, dependiendo de la selec-
cion implicita o explicita del método que el estudioso necesaria-
mente tiene que hacer en el momento en que busca establecer el
significado de la sentencia. Asi, por ejemplo, puede haber optado
por una aproximacion rigurosamente “juridica” (en el sentido es-
tricto y limitativo del término), y entonces la actitud del estudioso
mostrara fuertes analogias con la de alguna de las partes o la del
juez de alzada. El momento que distingue la perspectiva del jurista
(y que lo coloca en una relacion de mera analogia, que no de iden-
tidad, con la de alguna de las partes o la del juez) es probablemente
la consideracién de la sentencia al interior de una teoria general
(como una confirmacién o bien como una excepcién de la misma),
0, en todo caso, la atencién por los elementos de relevancia teérica
general presentes en la sentencia; pero ello, si bien indica por una
parte el uso de un criterio adicional de interpretacion juridica de la
sentencia, de cualquier manera trasciende el problema de la indivi-
duacién del significado propio de la decision en particular.
Ademas, en lamedida en la que el estudioso no pretenda asumir una
aproximacion al problema juridicamente “pura”, o en la que considere
que dicha aproximacion resulta infructuosa si se asume una postura di-
versa—o sea, asuma deliberadamente una actitud de analisis ético-poli-
tico de la sentencia—, se actualiza una situacién fuertemente analoga
con la que hemos delineado en el punto 3), en la cual asume una funcion
preeminente, como criterio de interpretacion y valoracion de la sentencia,
el sistema de valores que el observador considera valido en el momento
en el que actla, o bien el de los valores que él considera deben ser conside-
rados como reglas de juicio y comportamiento. También en este caso la
relacion entre la actitud del estudioso y la que hemos considerado “del
publico” es s6lo de analogia y no de identidad; ello es asi, o bien porque
en la primera puede hacerse una convergencia y una sintesis entre crite-
rios juridicos y metajuridicos de interpretacion y valoracion, mientras
que en el segundo el uso de criterios estrictamente juridicos tiene un pa-
pel muy limitado, o bien porque entre los criterios metajuridicos que el
estudioso puede utilizar pueden incluirse también criterios de caracter
histérico, sociolégico, psicolégico y cientifico, mientras que la valoraciéon
del publico tiende a centrarse esencialmente en el perfil ético-politico.
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b. La motivacién como indicativo lingtistico
en sentido propio

La sintética tipologia de las situaciones en las que la sentencia cumple
una funcién de significacion que hemos esbozado, impone una constata-
cién que pone en evidencia un aspecto muy relevante del problema que
nos ocupa. Los tipos de situaciones antes delineados, y que corresponden
alos diversos modos de lecturay de interpretacion de la sentencia, encuen-
tran su principal elemento de diferenciacion en el hacer referencia a diver-
sas reconstrucciones del contenido, es decir, del “significado” del discurso
que expresa la sentencia; en otras palabras, “lo que la sentencia significa”
varia dependiendo de que ésta sea leida bajo la perspectiva de la parte, del
juez, del publico en general o del estudioso, teniendo presente que espe-
cialmente en el caso de este Ultimo, aunque de manera mas limitada en los
demés, puede existir una pluralidad de lecturas y, por lo tanto, de signifi-
cados posibles. Dicha posibilidad de variaciones del significado de la sen-
tencia no implica que ésta cambie su propia naturaleza con el cambio de
situaciones, sino que es una consecuencia del hecho de que, a partir de un
significado determinado, a éste se le pueden atribuir significados diversos
mediante el uso de distintas reglas de interpretacion. En consecuencia, los
diversos significados constituyen el conjunto de las potencialidades de la
entidad linguistica, y, por lo tanto, estan implicitos en ella; cada uno de
ellos es identificado y, por lo tanto, hecho explicito (y, en esencia, privile-
giado frente a los demas, que se mantienen indeterminados), como conse-
cuenciade laaplicacion de uno u otro criterio interpretativo.

Una situacion de este tipo nos lleva, por un lado, a la discusion ya
anticipada en torno a la imposibilidad tedrica de una definicion global y
exhaustiva de la “naturaleza” de la motivacién, mas aun si por lo que
“es” la motivacion se entiende lo que la motivacion “significa”. Por otro
lado, la situacidn delineada de ese modo hace resurgir el problema esen-
cial, preliminar a todo estudio sobre la motivacion, que tiene que ver con
la racionalizacion de la eleccion del criterio de anélisis y de interpreta-
cion que se pretende adoptar.

Una primera indicacién en este sentido la proporciona el hecho de
gue la constatada pluralidad de criterios de interpretacion de la senten-
ciay de los significados que a ésta se le pueden atribuir de manera corre-
lativa, parece poder organizarse en torno a una distincion entre dos
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diversos modos de concebir a la sentencia como un signo, mismos que,
para poder ser identificados, hace conveniente remitirse a un importante
punto de la teoria general de los signos.

Lo anterior esta vinculado con la individuacion, al interior del concep-
to general de signo, de dos nociones mas especificas, que requieren una
definicion analitica a partir de sus respectivos elementos de discrimina-
cion. Se trata de las nociones de “signo en sentido estricto” y de “indicio”
(o “sintoma’).%6 La respectiva diferenciacién se remonta, precisandola, a
la antigua distincién entre signum ad placitum y signum naturale,57 y se
refiere esencialmente a la presencia, en los “signos en sentido estricto”, de
un caracter del que carecen los “indicios”, y que esta representado por la
“voluntad de significar algo”, que constituye al mismo tiempo la condi-
cién peculiar de quien propone un signo en sentido estricto y el criterio-
guiaal que se atiene —o deberia atenerse— el intérprete.58

En lamedidaen la que dicha “voluntad” representa el criterio ordena-
dory el criterio interpretativo del discurso, emerge un caracter esencial de
los significados que éste expresa si es comprendido como conjunto de
signos en sentido estricto, es decir la “convencionalidad” .69 Esta, en esen-
cia, consiste en el hecho de que el intérprete, si quiere individuar el signi-
ficado propio del discurso, debe referirse a aquellos cdnones que han sido
utilizados presumiblemente por quien ha planteado el discurso.

En el caso de la sentencia, ello implica que el intérprete haga uso de
las reglas inherentes al uso del lenguaje comun o técnico-juridico, ade-
mas de tomar en cuenta otros factores (como por ejemplo las demandas
de las partes) relevantes en relacion con la determinacion del significa-
do de las aserciones del juez.

Es obvio, por otra parte, que el principio de convencionalidad no operade
manera absoluta, sino en un sentido funcional, es decir, como condicién
para que el intérprete pueda atribuirle a la sentencia ese significado particu-
lar que el juez pretendid conferirle. En consecuencia, la interpretacion misma
de la sentencia resultaimposible o equivocadaen lamedidaen laque el juez,
al plantear su propio “discurso”, no haya seguido los canones convenciona-
les del uso del lenguaje comun o juridico, o cuando el intérprete no haga un
uso correcto de esos canones, 0 en todo caso, prescinda de la “voluntad” que
guié su aplicacion concreta por parte del juez.”

En todo caso, sin embargo, no debe sobrevalorarse el peso que la
referencia a la “voluntad de significar” del juez asume en el contexto de
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la valoracion de la sentencia. Por un lado, en efecto, no se puede tener
una coincidencia absoluta entre el significado “querido” y el significa-
do efectivamente expresado, y ello sucede en la medida en la cual la
voluntad no se haya traducido en un dato semantico que puede objeti-
vamente ser individuado desde el exterior,”! a causa del mal uso de las
reglas linguisticas convencionales o de su ambigtedad y polivalencia
intrinseca. En tal caso, a falta de toda posibilidad de verificar a posteriori
la verdadera voluntad del juez, el significado mismo de la sentencia
esta dado exclusivamente por el significado que se expresa en la misma.
Por otra parte, puede incluso haber discrepancia entre el significado
que se expresay el significado individuado por un intérprete particular,
dado que los cAnones convencionales de interpretacién conllevan mar-
genes bastante amplios de ambigliedad y de indeterminacion.

A pesar de todo ello, por otra parte, la intencionalidad que subyace a
lacreaciony al uso de un signo linguistico propio, y la convencionalidad
de los canones interpretativos a los cuales aquella remite, contindan man-
teniéndose como el tramite de vinculo indispensable entre los dos polos
del proceso comunicativo que se da a través del discurso del que se com-
pone la sentencia, atin cuando no se garanticen en absoluto la unidad de
los significados queridos, expresados e individuados por el intérprete.

c. La motivaciéon como fuente de indicios

Habiendo delineado las caracteristicas generales del concepto de sig-
no en sentido estricto y de sus condiciones de aplicabilidad a la senten-
cia, intentaremos ahora definir el concepto semiolégico de “indicio” o
“sintoma”,”2 y de establecer si, y en qué modo, éste sea utilizable para una
diversa definicion semioldgica de la sentencia.

Las caracteristicas distintivas del concepto de indicio, que son relevan-
tes para diferenciarlo del signo en sentido estricto al interior de la nocién
general de signo, consisten esencialmente en la inexistencia de una inten-
cién de comunicar algo con un cierto significado por parte de un sujeto, y
en la consiguiente no convencionalidad de los criterios interpretativos
mediante los cuales el intérprete individua el significado de este particular
tipo de signo.

La naturaleza de ese tipo de caracteristicas, definidas, como puede
verse, a partir de la exclusion, se aclara mejor si recordamos que el princi-
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pal tipo de indicio o sintoma es identificado, en el ambito de la semiologia
general, como un evento natural, 0 en todo caso material, al cual un obser-
vador le atribuye un significado aplicando ex post criterios de interpreta-
cion adecuados,”y transformando por lo tanto en un signo a un objeto o
evento que, considerado ex ante, no tiene en si ninguna funcién significante.

La interpretacion del indicio, por lo tanto, resulta estar desvinculada de
cualquier criterio voluntarista y convencional, y depende exclusivamente
de la aplicacién de los canones que el intérprete escoge de manera
sustancialmente libre, siendo que una eventual calificacion de tales cAnones
depende solo de la eficacia euristica que los mismos demuestran tener a
posteriori.” Es mas, en ultima instancia, una eleccién preventiva entre los
diversos criterios de interpretacion puede no ser indispensable, dado que, en
linea de maxima, un mismo evento puede ser interpretado Gtilmente a partir
de canones diversosy, por lo tanto, como fuente de diversos significados.

Habiendo definido de manera sintética al indicio bajo el perfil
semiolégico, debemos establecer si dicha nocién resulta aplicable, y con
qué resultados, a la sentencia y a sus componentes.

Al respecto, la doctrina semioldgica no ofrece elementos relevantes
dado que generalmente ha concentrado la definicién del concepto de in-
dicio en la referencia a los signos asi llamados naturales, en tanto que ha
estudiado los signos linguisticos a la luz del concepto de signo en sentido
estricto. Sin embargo, resulta bastante evidente que también la sentencia,
al igual que todo signo linguistico complejo, puede ser interpretada, en
presencia de una situacién signica adecuada, como fuente de indicios.
En esencia, eso es lo que ocurre todas las veces que un sujeto interpreta un
discurso no sélo y no tanto con la finalidad de establecer lo que el autor
intenta comunicar, sino mas bien con la finalidad de individuar otros
hechos (que no han sido expresados directamente), como por ejemplo el
estado psicolégico, el nivel cultural, las opiniones, el estado social del
autor, o bien juicios, valoraciones y actitudes que influyen sobre el discur-
so aun cuando se mantienen “detras” de su significado estricto e inme-
diato. Se trata, como es fécil observar, de un modo de uso del discurso tan
comuny difundido que resulta superflua toda demostracion ulterior.

En este contexto nos interesa solamente aclarar que este tipo de inter-
pretacién de una cualquier entidad linguistica, y por lo tanto también de
la sentencia, se da esencialmente de dos modos diversos, las cuales se
relacionan con situaciones signicas diferentes.
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El primero de esos modos presupone que el significado propio del
discurso ya ha sido individuado, de acuerdo a lo que hemos sefialado
antes (en el inciso b), y que sea justamente ese significado el que es consi-
derado como indicio. Ello ocurre todas las veces que se formula unaila-
cion respecto de cualquier circunstancia, a partir de una asercién —que
no tenga por objeto la misma circunstancia— proveniente de un sujeto
determinado.

El segundo modo de interpretacién de un indicio linglistico se define
en la medida en la que, aun pudiendo o debiendo ser determinado el
significado mismo de la expresion lingiistica en cuestion, lo que en reali-
dad es asumido como indicio idéneo para fundar ilaciones sobre otras
circunstancias son las peculiaridades estilisticas, l6gicas, sintacticas, etc.,
del discurso.

Debe precisarse en todo caso que, mientras que las dos situaciones
pueden ser definidas de manera autbnoma como hipaétesis “puras”, en
concreto pueden verificarse casos de confusion o de superposicion entre
los dos modos interpretativos del discurso como fuente de indicios. De
esta manera, si el significado propio del discurso puede hacer emerger
algunas de sus peculiaridades estructurales relevantes, por un lado, por
otro lado estas Ultimas pueden provocar que el significado propio del
discurso pueda ser utilizado en funcion del indicio.

d. Situaciones de interpretacién y significados
de la motivacion

Establecida de manera general la posibilidad de interpretar al signo
linguistico ya sea en funcion del signo en sentido estricto o bien en fun-
cion del indicio, es necesario determinar ahora de qué maneray con cua-
les consecuencias dicha distincion pueda operar en el caso especifico en
el que el signo en cuestion sea la sentencia, o, mas especificamente, la
motivacion o una o mas proposiciones que estdn comprendida en ella.

La distincion en cuestion es relevante en el sentido de que favorece
una mejor identificacién y una clasificacién genérica de las “lecturas
tipicas” a las cuales puede ser sometida la sentencia, a partir del punto de
vista caracteristico de los diversos observadores. Asi, la lectura corres-
pondiente al punto de vista de la parte acusada, y anadlogamente la que
corresponde al punto de vista del juez que conoce de la impugnacion,
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pueden ser reconducidas dentro del esquema de la situacion en la cual el
discurso del juez es aprovechado como un signo en sentido estricto, en la
medida en la que en estos dos casos el “contenido” de la sentencia es
identificado esencialmente con la “voluntad de significacion” del juez
que la ha pronunciado, y con base en canones de interpretacién de natu-
raleza convencional (como las reglas del uso del lenguaje comUn y técni-
co-juridico, el sistema de conceptos juridicos aplicables al caso, las
demandas formuladas por las partes, etc.).

Al contrario, la situacién que se verifica cuando la sentencia es “lei-
da” por aquello que hemos convenido en llamar “pUblico”, parece poder
reconducirse al esquema del signo linguistico interpretado como indicio,
en lamedida en la que de la identificacion del significado de la sentencia
se parte para identificar otros “hechos”, como las preferencias ideoldgi-
cas, éticas o politicas que subyacen a la decision pero que no han sido
expresadas como las razones de la misma decision. Desde este punto de
vista se puede ademas observar que la valoracion critica de la sentencia
no consiste en un simple juicio en torno a la coherencia o al contraste
entre la sentencia misma y los valores propios del intérprete, sino que
pasa a través de un momento en el cual, a partir del contenido de la
sentencia asumido como indicio, se reconstruyen las selecciones no ex-
presas que el juez ha realizado; de esta manera, la valoracion critica ter-
mina por desembocar en la confrontacidn entre esas selecciones y los
valores que las han inspirado, y las selecciones que el observador habria
realizado en lugar del juez de acuerdo con los valores-guia del grupo
social al cual él mismo pertenece o que, en todo caso, asume como reglas
de valoracion.”™

En la hipétesis ulterior en la cual el observador no personifica el
punto de vista del pablico, sino el del estudioso, se abre una serie de
posibles lecturas de la sentencia, contextuales o alternativas, en las cua-
les estan comprendidas situaciones que corresponden a todos los tipos
examinados: la sentencia puede entonces ser interpretada como un sig-
no en sentido estricto si el estudioso pretende individuar su significado
a partir de canones convencionales adecuados (y en este caso tendre-
mos una interpretacion juridica en sentido estricto de la sentencia), o
bien aquella puede ser interpretada como indicio segUln el primero de
los esquemas antes examinados, si el estudioso busca extraer de su con-
tenido inferencias en torno a otros hechos (como la personalidad del
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juez, las selecciones implicitas que realizo, los condicionamientos que
han influido sobre la decisién, etc.), o bien, finalmente, la sentencia pue-
de interpretarse como un indicio con base en el segundo de dichos es-
guemas, si las inferencias son sacadas no tanto del contenido especifico
de la sentencia, cuanto de las caracteristicas estructurales que la misma
presente como entidad légico-lingtistica.

Si ademas el signo lingiistico que es tomado en consideracion no esta
constituido por la sentencia en su totalidad, sino s6lo por aquella parte
del discurso que convencionalmente se llama motivacion, la pareja de
conceptos “signo en sentido estricto”-“indicio” no solo sirve para intro-
ducir una determinada clasificacion de los posibles puntos de vista, sino
que hace emerger una caracteristica muy importante, que esta presente en
algunos de esos puntos de vista, mientras que puede faltar en otros. Com-
prender a la motivaciéon como un signo en sentido estricto implica, con
base en lo que ya hemos sefialado en varias ocasiones, ponerse en la
perspectiva de individuar el significado a partir de determinados cano-
nes de caracter convencional, que permiten el vinculo entre la “voluntad
designificar” del juez, y el intérprete. En el caso de la motivacion, junto a
los ya indicados canones linguisticos y conceptuales, asume una impor-
tancia fundamental el canon representado por la funcion del discurso,’®
es decir, por el hecho de que la finalidad de la motivacion esta determina-
da por el objetivo de proporcionar unajustificacion racional a la decision.

No es preciso alargarse en ejemplificaciones para demostrar que el
significado (en sentido estricto y genérico) de un discurso depende del
contexto en el cual éste se inserta y por la funcion que el mismo cumple
dentro de ese contexto; ello es asi porque la funcién influye sobre las
modalidades estilisticas y sobre la estructura l6gica del discurso, y por-
que el respectivo contenido se presenta “orientado” de manera diversa
segun lafuncion o la finalidad que el discurso en si persigue al interior de
un contexto determinado.”” Por lo tanto, mientras que la interpretacion de
la motivacion como signo en sentido estricto encuentra su caracter domi-
nante en la referencia a la funcién justificadora de la motivacion, lo que
caracterizaa lainterpretacién de la motivacion como indicio es justamen-
te el hecho de que este criterio funcional no asume un papel particular-
mente relevante e, incluso, puede llegar a ser descuidado. Por ejemplo, si
se quiere asumir como indicio el hecho de que el juez haya fundado su
decision sobre ciertos motivos, y no sobre otros que habria podido o debi-
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do atender, el vinculo motivacion-decision entra en juego pero s6lo como
criterio adicional y subsidiario de analisis, mientras que el criterio esen-
cial, no convencional, resulta ser aquél que permite reconstruir las razo-
nes del comportamiento del juez. Si, viceversa, se asume a la motivacion
como indicio a partir del cual se puede remontar a las selecciones ético-
politicas implicitamente realizadas por el juez, o a la individuacion de
los factores metajuridicos que han influenciado su decision, el nexo fun-
cional entre motivacion y decisién termina por no ser otra cosa que un
simple dato de hecho, el cual puede ser considerado en diversa medida,
pero que no juega un papel relevante en la determinacién del significado
que el observador pretende vincular al indicio. Si, finalmente, lo que se
asume como indicio no es tanto lo que el juez dice en la motivacién, sino
una determinada caracteristica del modo como lo dice (como por ejemplo,
el uso de ciertas formas légicas, o un cierto modo de estructurar la argu-
mentacion, etc.), la operacidon encaminada a establecer el significado de
un indicio de este tipo puede incluso prescindir completamente de la
consideracién de que aquel discurso estaba encaminado a explicitar las
razones de una cierta decisién en una determinada controversia.

De estas consideraciones se confirma una conclusion de orden gene-
ral: la motivacion es asumida como signo en sentido estricto cuando su
significado esta establecido con base en cAnones convencionales, y prin-
cipalmente con base en la relacion funcional de justificacion existente
entre ellay la decision; cuando la motivacion es asumida como indicio,
la individuacién de su significado no se da con base en la funcién que la
misma juega en el contexto de la sentencia (descuidandose para ello el
vinculo motivacion-decision), sino segun criterios diversos, extrinsecos y
no convencionales, que son escogidos ad hoc, en cada caso, por el observa-
dor. Resulta claro, entonces, que dependiendo de que se verifique una u
otra situacion, cambia también el resultado de la operacién de “lectura”
de lamotivacién, es decir, el significado que se le atribuye a lamisma: si la
motivacion es asumida como signo en sentido estricto, el significado rela-
tivo esta constituido por las razones que el juez ha enunciado como sos-
tén de la decision; si aquella es asumida como indicio, el significado
relativo esta constituido por las conclusiones que el observador saca en
relacion con hechos diversos de las razones que son expresadas en la
decision.
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5. NATURALEZA DE LA MOTIVACION Y METODO
DE LA INDAGATORIA

En la exposicion precedente, la dupla conceptual de signo en sentido
estricto y de indicio, en la medida en la que es aplicable al discurso que
constituye la motivaciéon, ha demostrado ser Gtil tanto para encauzar una
investigacion en torno a la motivacion a partir de su caracteristica como
entidad linguistica, como para ser un criterio que plantee criterios de
orden respecto del conjunto de posibles puntos de vista bajo los cuales la
motivacion puede ser analizada. Su uso con una funcidn heuristica per-
mite ademas superar el nivel meramente descriptivo dentro del cual se
corre el riesgo de tener que producir percepcién empirica del fenémeno de
lamotivacion, y dar paso a una fase de analisis y de reconstruccion de su
estructura, en la perspectiva de la pluralidad de funciones l6gico-
semanticas que el mismo puede permitir.

El problema relacionado con la naturaleza de la motivacion tiende, de
esta manera, a perder las connotaciones de unilateralidad y de postulacion
ontoldégica que frecuentemente presente, y evita el peligro de reducirse a
juego de tautologias. Si lo que hemos venido sosteniendo antes tiene algu-
na utilidad, ésta consiste justamente en confirmar que el problema no estan
en tener que definir “la” naturaleza de la motivacién, sino més bien en el
individuar las caracteristicas que este fendmeno presenta en los diversos
significados funcionales que pueden serle atribuidos. De lo anterior se des-
prende, precisamente, que de la motivacién emergen caracteristicas diver-
sas dependiendo de que ésta sea interpretada como un signo en sentido
estricto o como un indicio. Por otra parte, cada uno de estos dos conceptos
abre una perspectiva relativamente auténoma de reconstruccion de los com-
ponentes estructurales del fenémeno, por ello se puede decir que su “natu-
raleza” no se explica mediante meras definiciones, y puede ser reconstruida,
al menos en sus lineas generales, a partir de ese tipo de perspectivas.

Debe agregarse que la distincion que estamos examinando incide so-
bre el problema de la motivacién también de otra manera: a partir del
hecho de que su utilizacién conduce, por un lado, a identificar, distin-
guiéndolas, las aproximaciones metodoldgicas que pueden utilizarse y,
por otro lado, a constatar que ninguna de ellas es por si sola idonea para
proporcionar una definicién global del fendémeno, se plantea el problema
de tener que escoger la linea de investigacion mas oportuna. A este punto
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conviene, sin embargo, tomar en cuenta una importante objecion que po-
dria plantearsele al modo en el cual la motivacién ha sido hasta ahora
considerada. Dicha objecién podria sustancialmente fundarse en el he-
cho de que la motivacion de la sentencia, que constituye un fenémeno
esencialmente juridico (y “procesal”), ha sido abordada a partir de la
naturaleza de su entidad linguistica, mas que como fenémeno juridico,
con la consecuencia de que a las perspectivas que se han delineado les
faltaria el caracter esencial de “juridicidad” del fendmeno mismo. Debe
decirse de inmediato que, dentro de ciertos limites, la objecién resulta
fundada. Es cierto, en efecto, que esas perspectivas le otorgan al elemento
especificamente juridico de la motivacion un papel escasamente relevan-
te, lo que plantea la exigencia de integrar con este aspecto el planteamien-
to del problema. Esa objecién, sin embargo, deberian ser desoida
absolutamente si se plantea en su significado “fuerte”, es decir, si ella
pretendiera sostener a la perspectiva estrictamente juridica como la Ginica
legitima, con exclusion de todas las demas.

No es necesario, ni seria fructifero, enfrentar en este lugar el vetusto y
demasiado sobrevaluado problema de la autonomia de la ciencia juridica
frente al resto de las ciencias, o de la legitimidad del uso, por parte del
jurista, de instrumentos metajuridicos. Lo cierto es que en el tema de la
motivacion los métodos juridicos tradicionales no han sido un buen ejem-
plo por lo que hace a su perspicuidad y abundancia de resultados; y, por
otra parte, el desarrollo sucesivo de la presente investigacion deberia, si no
demostrar, si al menos confirmar laimpresion de que la misma naturaleza
juridica de la motivacion no pueda ser identificable si no es dentro de una
aproximacion global del fenémeno. En todo caso, la pars construens de la
objecién que estamos discutiendo, proporciona una indicacion de esencial
importancia. La consideracion de la motivacion como una entidad lingiiis-
tica, si bien es indispensable para poner en evidencia determinadas carac-
teristicas que no seria cientificamente correcto que se descuidaran, no es,
sin embargo, suficiente en la medida en la que no explica los aspectos mas
especificamente juridicos del fendmeno. De ahi la necesidad de introducir,
junto a las lineas que nos arroja el enmarcar a la motivacién en el concepto
de signo en sentido estricto y en el concepto de indicio, otra perspectiva,
heterénoma frente a las dos primeras porque es de naturaleza no
semioldgica, y que tiene que ver con las caracteristicas de relevancia juridi-
ca de lamotivacion. Ello significa, en esencia, atribuirle un peso decisivo al
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hecho de que el discurso que constituye a la motivacion proviene del juez
(es por lo tanto un “acto” del juez), insertdndose con un papel preciso en el
sistema de la actividad que le compete a este, y en particular en aquel
subsistema de dicha actividad que tiene que ver con la decisién sobre la
litis y al pronunciamiento de la sentencia.

El considerar a la motivacién como un acto del juez no implica, sin
embargo, sélo atribuirle un peso mayor al papel que el juez juega como
“emisor” del signo linglistico que comprende a la motivacion, sino tam-
bién insertar el fenébmeno en un marco conceptual diverso del que antes
hemos delineado desde un punto de vista esencialmente semioldgico,
cuyas lineas maestras estan constituidas por las normas y por los princi-
pios juridicos que regulan las caracteristicas relevantes de la motivacién
en la esfera del proceso.

Debe precisarse, ademas, que la existencia de esta tercera calificacion
posible de la motivacion, en funcién de la referencia al sujeto que la origi-
nay al procedimiento en el cual se inserta, no significa solamente una
ampliacion del conjunto de puntos de vista desde los que puede ser estu-
diada la motivacion, sino que influye de manera determinante en la solu-
cion del problema sobre la eleccion de la perspectiva méas idonea para la
investigacion, y que antes habia quedado sin resolver. Es claro, en efecto,
que en la medida en la que nos propongamos individuar la naturaleza
juridica de la motivacion, dicha eleccién no debe orientarse en el sentido
de refutar todas las perspectivas no rigurosamente juridicas, sino en el
sentido de adoptar, entre éstas, aquellas que sean Gtiles para resolver el
problemajuridico. Por otra parte, la necesidad de una integracion de este
tipo no se deriva solamente de la ya varias veces subrayada pluralidad de
puntos de vista validos, sino especialmente del hecho de que el conjunto
de la normas y de los principios juridicos atinentes a la motivacién no
parece proporcionar elementos suficientes para una definicion aceptable
del fendmeno. También las normas en las cuales resulta m&s marcada la
finalidad definitoria (como el articulo 132 n. 4 del Cédigo de Procedi-
mientos Civilesy el articulo 118 disp. att.), en efecto, se limitan a propor-
cionar indicaciones muy genéricas y no privas de alguna llamativa
imprecision, que postulan a su vez unaintegracion que los otros elemen-
tos del marco juridico del problema no logran proporcionar.” Sobre todo,
lo que al interior de ese marco es imposible establecer de manera satisfac-
toria, se compone de dos tipos de factores: el contenido minimo necesario
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para que se pueda decir que una sentencia esta adecuadamente motiva-
da, y la estructura légica a partir de la cual ese contenido debe estar
organizado para que se pueda hablar de una justificacion racional de
la sentencia. La definicién de estos elementos resulta esencial para la
aplicabilidad de determinados canones juridicos: basta evocar, al respec-
to, el criterio de la “suficiencia” (relativo ante todo al contenido de la
motivacion) y el de la “no contradictoriedad” (relativo ante todo a su
estructura légica), que son utilizados por el articulo 360 n. 5 del Codigo
de Procedimientos Civiles, y que postulan directamente la remisién a
nociones que no pueden ser definidas a partir de los conceptos estricta-
mente juridicos que son inherentes a la motivacion.

Ademas, desde un punto de vista mas general, la realidad de la moti-
vacion en el conjunto de sus manifestaciones concretas es algo mucho
maéas amplio, como veremos, de lo que se desprende de las caracteristicas
que se pueden identificar desde el punto de vista puramente juridico, y
abarca una realidad que incluso quien pretenda adoptar exclusivamente
este punto de vista no puede descuidar, a costa de falsear de manera
reductora el objeto de su propia investigacion.

En sintesis, las consideraciones que anteceden induce a resolver el
problema de la eleccion metodoldgica en el sentido de una necesaria inte-
gracion del enfoque estrictamente juridico del tema de la motivacion, aun-
que laintencién final y principal de la investigacién sea su formulacion
en términos juridicos. Ello implica, por otra parte, la necesidad de eviden-
ciar, si bien no todos los aspectos no juridicos del fenédmeno que pueden
resultar interesantes, al menos aquellos que entran en el contexto de ele-
mentos metajuridicos necesarios para la solucién del problema desde la
perspectivajuridica. Como se vera claramente mas adelante, esa integra-
cion esta destinada a recorrer dos lineas directrices principales: la prime-
ra, que tiene sus raices en la consideracién de la motivacién como indicio,
se centra principalmente en el papel que juegan en la decisidn, y conse-
cuentemente en la motivacion, las elecciones de valor que realizael juezy
de los condicionamientos que éste enfrenta; la segunda, que parte de con-
siderar a la motivacién como un signo en sentido estricto, tiene que ver
esencialmente con la individuacion de la estructura l6gica de la motiva-
cion en relacion con la funcién que la misma tiene en el contexto de la
sentencia, y tiene, por lo tanto, atingencia sobre todo con la “forma” que
la motivacion debe asumir para ese fin.
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NOTAS

1 El Gnico intento relevante que se haya realizado en el &mbito de nuestra doctrina
procesal civil para afrontar de manera organica el tema, es el que de manera muy
reciente realiza COLSANTI, Die Entscheidungsbegriindung, herausg. von R. SPRUNG,
Viena-Nueva York, 1974, pp. 355 y ss. La situacién es en gran parte analoga también
en el caso de la doctrina del proceso penal, con la Unica excepcién del trabajo de
AMODIO, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione, ed.
prov., Milan, 1967.

2 El caracter novedoso del precepto constitucional que se refiere a la obligacion de
motivar debe ser entendido en un sentido relativo, dado que, aun faltando normas
expresas sobre ese punto en los estatutos italianos del siglo XIX, y en particular en el
Estatuto Albertino, no faltan precedentes interesantes. Debe recordarse, en efecto, que
el principio de obligatoriedad de motivar estaba expresado en las constituciones de las
republicas jacobinas que surgieron en Italia en los Ultimos afios del siglo XVII, siguiendo
las lineas trazadas por la Constitucién francesa de 1795. Para un andlisis mas amplio al
respecto, véase infra, cap. VI, 81, subinciso b); y TARUFFO, “L'obbligo di motivazione
della sentenza civile tra diritto comune e illuminismo”, en Rivista di Diritto Processuale,
1974, pp. 290 y ss.

3 Es necesario, en efecto, hacer notar la falta, en nuestro pais, de estudios dedicados
a precisar las lineas esenciales del precepto constitucional en cuestion, respecto del cual
de manera general y limitada se subraya su caracter garantista (cfr. p.e. CALAMANDREI,
Processo e democrazia, Padua, 1954, pp. 95 y ss.; LUCIFREDI, La nuova Costituzione
italiana, Milan, 1952, p. 239; BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, Napoles, 1969
(VIIl ed.), p. 551; VIRGA, Diritto costituzionale, Milan, 1971 (VII ed.). Por las constancias
gue hay, la situacién no es diferente en otros paises; se exceptiia de lo anterior Alemania
Federal, en donde, a falta de una norma constitucional expresa, se plante6 el problema de
elaborar el principio respectivo por la via de la interpretaciéon de las otras normas
constitucionales atinentes a la funcion del juez; al respecto, cfr. BRUGGEMANN, Die
richterliche Begrundungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an die
Begriindung gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971, especialmente pp. 109 y ss.;
SCHLUTER, Das Obiter Dictum, Munich, 1973, pp. 9 y ss.; y, ademas, ULE,
“Verfassungsrecht un Verwaltungsprozessrecht”, en Deum. Verwaltungsblatt, 1959, p.
542; ARNDT, “Das rechtliche Gehor”, en N.J.W., 1959, p. 7; HAMANN, “Rechtliches Gehdor”,
en Anwaltsblatt, 1958, p. 148. Al respecto, de una manera mas amplia, véase en todo
caso, infra, cap. VI, passim.

4 Cfr. en este sentido LESSONAS., “La funzione giurisdizionale”, en P. CALAMANDREI
y A. LEVI (directores) Commentario sistematico alla Costituzione Italiana, Florencia,
1950, vol. I, p. 211; y, de manera anadloga BRUGGEMANN, op. cit., p. 123 (PROVINCIALI,
Norme di diritto processuale nella Costituzione, Milan, 1959, p. 66, termina por compartir
la misma orientacién, dado que, en concreto, las hipétesis a las cuales limita el alcance
del principio constitucional son las mismas que ya estan reguladas por la legislacion
ordinaria). En esencia, el Gnico problema que resulta de esta perspectiva es el de la
aplicabilidad del principio en cuestién al decreto (véase infra, cap. VI).

5 En ese sentido, cfr. COLESANTI, op. cit., pp. 379 y ss.; y véase infra, cap. VI.

6 Cfr. al respecto BRUGGEMANN, op. cit., pp. 125y ss.y 152 y ss.
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7 Véase infra, cap. VI.

8 Si la “movilidad” del concepto en cuestion fuera debida, como ocurre frecuentemente,
a la presencia de diversas definiciones que se disputan el espacio, nos encontrariamos
en la situacion tipica de las ciencias asi llamadas del espiritu o del hombre, en las cuales
la irreducible pluralidad de definiciones del mismo concepto es un dato inevitable y positivo,
debido, en parte, a la evolucién de las perspectivas culturales y, en parte, a la imposibilidad
de la verificacion empirica. Viceversa, en el caso en cuestion, la movilidad de la nocién de
motivacién es debida a la presencia de una situacién exactamente opuesta, es decir, a la
falta de definiciones adecuadas. Asi, ocurre frecuentemente que no se parta de una
posible definicién del fenémeno, sino solamente de una nocién sumaria e intuitiva del
mismo, de manera tal que cuando se le vincula con otros conceptos juridicos que han
alcanzado una diversa precisiéon al menos a nivel de definiciéon (y, por lo tanto, una mayor
“solidez”), la consecuencia es que los conceptos vinculados no son analizados en
funcién reciproca, sino el uno (la motivacién) exclusivamente en funcién del otro (iudicatum,
como sentido de la decisién incluida en la sentencia, etc.). El concepto de motivacion
resulta ser, pues, mévil porque es generalmente tratado como una variable dependiente,
mientras que las variables independientes estan representadas por otros conceptos
juridicos.

9N. del Trad.

10 Cfr. CALAMANDREI, op. cit., p. 101.

11 En Italia, ademas de la opinién de Calamandrei citada, se puede recordar la clara
indicacion de CARNELUTTI, en su versién mas reciente, en Diritto e processo, Napoles,
1958, p. 212, sobre la distincién entre “cdmo esta hecha” y “cémo se hace” la sentencia.
Se trata, por otra parte, de reflexiones ocasionales y aisladas, que han tenido un
adecuado desarrollo.

Este tema, en cambio, ha tenido una desarrollo organico, e incluso ha servido como
presupuesto de diversas teorias de la decisién en la doctrina alemana y norteamericana. En
Alemania, la distincién que nos ocupa ha sido, por ejemplo, uno de los componentes de las
corrientes antipositivistas, desde el derecho libre hasta la jurisprudencia de los intereses
(cfr. EDELMANN, Die Entwicklung der Interessenjurisprudenz. Eine historisch-kritische
Studie Uber die deutsche Rechtsmethodologie vom 18. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
Bad Homburg v.d. Héhe-Berlin-Zurich, 1967, pp. 53 y ss 'y 92 y ss. y passim; KRIELE,
Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin,
1967, pp. 63 y ss. y 205 y ss.; ISAY, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin, 1929, pp. 25
yss., 177yss., 248y ss.y 335y ss.; SCHWINGE, Irrationalismus und Ganzheitsbetrachtung
in der deutschen Rechtswissenschaft, Bonn, 1938, pp. 29 y ss.; OHLMER, Richterfreiheit
und Begriindungspflicht, diss. Mainz, 1953, p. 91; BRUGGEMANN, op. cit., p. 57. Cfr.
ademas, infra, cap. lll). En los Estados Unidos la misma distincién, que también ha sido
ampliamente retomada, ha constituido la nota distintiva de una de las corrientes que se
identifican con el &mbito del realismo juridico, a la que se ha propuesto denominar opinién-
skepticism (cfr. RUMBLE, American Legal Realism, Nueva York, 1968, pp. 79y ss.; REICH,
Sociological Jurisprudence und Legal Realism in Rechtsdenken Amerikas, Heidelberg,
1967, pp. 92y ss.; LLEWELLYN, Jurisprudence: Realism in Theory and Practice, Chicago,
1962, pp. 56 y ss.; COHEN F. S., “The problems of a Functional Jurisprudence”, en Modern
Law Review, 1937, pp. 9y ss.; FRANK, Law and the Modern Mind, Nueva York, 1949, p. 140
y ss.; GREEN, Judge and Jury, Kansas City, 1930, pp. 152 y ss.) y en todo caso, se ha
mantenido como un elemento constante también en las mas recientes investigaciones de
caracter empirico-sociolégico sobre la decision judicial (cfr. infra, nota 32).
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12 para mayores referencias sobre el tema, cfr. cap. VII. Evidentemente, la actitud
dominante en la jurisprudencia no deriva de una toma de posicién consciente y articulada
en relacién con el problema de las relaciones entre motivacién y proceso de decision,
sino sélo de la adhesién conformista con la doctrina tradicional del silogismo judicial que
tiene, entre sus presupuestos, como oportunamente sefiala CARNELUTTI, op. cit., loc.
Cit., precisamente la confusién entre los dos aspectos distintos en el texto.

13 La reaccion del positivismo juridico, que en otros paises (véase nota 10) puso en
primer plano el problema de la decisién judicial y, por lo tanto, también el de sus relaciones
con la motivacién, en ltalia se manifestd con la difusién de doctrinas inspiradas en el
neokantismo y en el idealismo (cfr. en general FASSO, Storia della filosofia del diritto,
vol. lll: Ottocento e Novecento, Bolonia, 1970, pp. 275y ss.) y tuvieron repercusiones no
relevantes las diversas tesis que en la misma época se debatian, por ejemplo, en
Alemania. El problema de la naturaleza de la decisién judicial no recibi6, pues una
atencion particular (por lo menos bajo el perfil en el que nos interesa), ni de parte de los
filésofos del derecho, ni de parte de los procesalistas. Estos Ultimos, ademas, siendo
particularmente poco sensibles a las mutaciones generales de perspectiva cultural,
continuaron moviéndose dentro de las lineas tradicionales, satisfechos con las soluciones
que de ellas habian derivado Alfredo ROCCO, La sentenza civile. Studi (1909),
reimpresion Milan, 1962, pp. 29 y ss.; y CALAMANDREI, La genesi logica della sentenza
civile (1914), en Studi sul processo civile, vol. |, Padua, 1930, pp. 4 y ss. Por otra parte,
ni siquiera la clara y puntual critica que a la doctrina del silogismo judicial realizé CALOGERO,
La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione (1937), reimpresién Padua, 1964,
pp. 33y ss., que tuvo también, y tiene todavia, una gran resonancia, estaba dirigida a
hacer emerger el problema de la decisién judicial en si misma y en sus conexiones con
la naturaleza de la motivacién. Calogero no se apartaba, en efecto, de la éptica tipica de
la misma doctrina tradicional al afrontar el tema de la motivaciéon exclusivamente bajo el
perfil del control “I6gico” de la casacion, e incluso, justo al afirmar la imposibilidad de un
control que no se centrara en el contenido de las valoraciones realizadas por el juez de
mérito, terminaba implicitamente con avalar la tesis de la imposibilidad de escindir la
motivacién del procedimiento que el juez sigue para llegar a la decisién.

14 En relacién con la doctrina del silogismo judicial, para un examen mas amplio y
para referencias bibliograficas, véase el cap. IV, §1.

15 Sobre este punto, véase infra el punto ¢) y mas adelante, el cap. IV, § 1.

16 No faltaron excepciones: por ejemplo, uno de los mayores exponentes del realismo
norteamericano, FRANK, op. cit., pp. 123 y ss. y 159 y ss., después de haber puesto en
primer plano los componentes psicoldgicos y subjetivos del juicio, dedujo, sin embargo,
la necesidad de que la motivacién sea la fiel reconstruccion psicolégica del modo en el
cual se alcanzé la decision. A parte de la fragilidad intrinseca de esta tesis (en relacion
con lo cual véase el cap. Il, nota 55), éste representa en todo caso un ejemplo de las
distorsiones que pueden verificarse cuando de traspone tout court al plano de la
motivacion la conclusion alcanzada en relacion con la naturaleza de la decision.

17 Es sabido que bajo esta denominacion se identifican cominmente, ya sea como
precursores o como “apoyadores”, estudiosos que no se adhirieron expresamente a las
tesis de la Freirechtslehre, pero que, en todo caso, generalmente asumieron posiciones
anticonceptualistas y antipositivistas por lo que hace al tema de interpretacion “creativa”
(como por ejemplo VULGO, RUMELIN y RUMPF), o bien respecto del problema especifico de
las lagunas del ordenamiento juridico (como por ejemplo EHRLICH en Liicken im Recht.). Las
lineas fundamentales de la teoria del derecho libre, anticipados por el mismo EHRLICH en
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Freie Rechtsfindung und Freie Rechtslehre, Leipzig, 1903, encontraron después su
“manifiesto” en el famoso escrito de KANTOROWICZ, Der Kampf um die Rechtswissenschaft
(reimpreso en KANTOROWICZ, Reschtswissenschaft und Soziologie, Karlsruhe, 1962, pp.
18y ss.). Sobre la difusién que esas lineas fundamentales tuvieron en la doctrina alemana,
véase la exhaustiva exposicién de LOMBARDA, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milan,
1967, pp. 201y ss. (especialmente en las pp. 278 y ss. en relacion con la actitud antilogicista
de los jusliberales), y, sobre su incidencia en la teoria del juicio, cfr. KRIELE, op.cit., pp. 63 y
ss.; BRUGGEMANN, op. cit., p. 35. Sobre la relativamente escasa influencia del jusliberalismo
en ltalia, cfr. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, 1965, p. 33.

18 Sobre la calificacion de la Interessenjurisprudenz como corriente interna del
“movimiento de derecho libre”, cfr. FASSO, op. cit., vol. lll, p. 240, ademas de la opinién
expresada por uno de los representantes de dicha corriente: REICHEL, Gesetz und
Richterspruch, Zurich, 1915, p. 37. Sobre las tesis fundamentales sostenidas por la
jurisprudencia de los intereses, cfr. HECK, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz
(1914), Das Problem der Rechtsgewinnung (1912), Begriffsbildung und
Interessenjurisprudenz (1932), hoy reimpresos en el volumen editado por R. Dubischar,
Bad Homburg v.d. Hohe-Berlin-Zurich, 1968, en particular, pp. 46 y ss., 150y ss., 172y ss.
y 198 y ss. Cfr., ademas, EDELMANN, op. cit.,, pp. 53 y ss. y 92 y ss.; CANARIS,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin, 1969, pp. 35y ss.; KRIELE,
op. cit., pp. 205 y ss.

19 El punto de encuentro comin de las corrientes antipositivistas que se difundieron a
finales del siglo XIX y principios del siglo XX, es la negacién del dogma fundamental del cual
partia la doctrina positivista tradicional, relativo a la falta de lagunas del ordenamiento
(sobre el cual véase el amplio estudio de A. G. CONTE, Saggio sulla completezza degli
ordinamenti giuridici, Turin, 1962, particularmente pp. 35y ss. y 143y ss.), para presuponer
que siempre el criterio de decision de la litis pudiera individualizarse dentro de la norma
general y abstracta (con la consecuencia de que la decisién habria tenido que ser formulada
con base en el mecanismo del silogismo). Afirmando, viceversa, la libertad del juez en la
seleccion del criterio de decision de la litis (criterio que, para no ser necesariamente
“normativo” no deberia consistir necesariamente en una regla “general”), las corrientes en
cuestion intentaban proponer un esquema para formular un juicio que no estuviera fundado
sobre premisas normativas generales, y por lo tanto que no podria realizarse siguiendo la
estructura de la deduccién del silogismo. De ahi que se tenga una posicion orientada no
tanto en el sentido de afirmar que el juicio no es un silogismo, sino a sostener que éste,
para desarrollarse segun las exigencias a las que responde, no deberia ser un silogismo.

20 A diferencia de lo que tendian a afirmar las corrientes recordadas en las notas
anteriores, la negacién del esquema del silogismo en el plano ontolégico (al contrario que
en el deontolégico) no implica la negacién de la validez del silogismo como método de
juicio, sino mas bien la negacién de la verdad de la representacién silogisitica del juicio:
es decir, no se afirma que el juicio “no deba” ser un silogismo, sino que el juicio “no es”
(o “no puede ser”) un silogismo. En este sentido, véase, por ejemplo, COOK, “Legal
Logic”, 31 Col. Law Review, 1931, p. 108y ss.; LEVI, “An Introduction to Legal Reasoning”,
15 University of Chicago Law Review, 1948, p. 501y ss.; COSSIO, “Phenomenoloy of the
Decision”, en Latin-American Legal Philosophy, Cambridge, Mass., 1948, pp. 381y ss.;
BELLUSSI, “La justification en droit”, en Le raisonnement juridique. Actes du Congres
Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas, 1971, p. 230; BAUMANN, “Wahrheit der
Urteilsgriinde”, en N.J.W., 1957, p. 1017. Para un andlisis ulterior, y en relacioén con la
critica a la validez metodoldgica del modelo del silogismo, cfr. cap. IV, § 1.
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21 Por parte de los realistas norteamericanos, por realidad del juicio se entiende,
preeminentemente, realidad psicoldgica. En este sentido, cfr., especialmente, FRANK, op.
cit., pp. 100y ss.; id., “What Courts Do in Fact”, en 26 lllinois Law Review, 1932, pp. 645y
ss.; id. “Words and Music”, en 47 Col. Law Review, 1947, pp. 1259 y ss. (sobre las teorias
de FRANK, véase CAHN, “Jerome Frank’s Fact Skepticism and Our Future”, en 66 Yale Law
Journal, 1957, pp. 824 y ss.; PAUL, The Legal Realism of Jerome N. Frank, The Hague,
1959, pp. 51 y ss.; VOLKOMER, The Passionate Liberal: The Political and Legal Ideas of
Jerome Frank, The Hague, 1970, pp. 47 y ss.). Sobre la concepcién del juicio en los autores
realistas, cfr. ademas, LLEWELLYN, The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Boston-
Toronto, 1960, pp. 57 y ss., 201 y ss. y passim; id., “Jurisprudente-The Next Step”, en 30
Col. Law Review, 1930, pp. 431y ss.;id., “Some Realism about Realism”, en 44 Harvard Law
Review, 1931, pp. 1222 y ss.; DICKINSON, “Legal Rules: Their Function in the Process of
Decision” en 79 U. Penn. Law Review, 1931, p. 833; OLIPHANT, “A Return to Stare Decisis”,
en 14 AB.AJ., 1928, pp. 71y ss. y 159 y ss.; FRANK, Courts on trial. Myth and Reality in
American Justice, Princeton, 1949, pp. 123y ss.; COHEN, op. cit., pp. 5y ss.; RADIN, “Legal
Realism”, en 31 col. Law Review, 1931, p. 824 y ss.; TARELLO, Il realismo giuridico
americano, Milan, 1962, pp. 151y ss.y 165y ss.; RUMBLE, op. cit., pp. 48y ss.y 107 y ss.;
REICH, op. cit., pp. 82 y ss.; CONIG, “Neue Strdmungen in der Nordamerikanischen
Rechtsphilosophie”, en A.R.S.P., 1949, pp. 536 y ss.; WEISS, Die Theorie der richterlichen
Entscheidungstétigkeit in den Vereinigten Staten von Amerika, Frankfurt a. M., 1971, pp.
62y ss. en relacion con las matrices filoséficas del realismo juridico cfr. LOFFENHOLZ, Die
Rechtsphilosophie des Pragmatismus, Meisenheim-Glan, 1961; RUMBLE, op. cit., pp. 4 y
ss.; TARELLO, op. cit., pp. 26 y ss.; WEISS, op. cit., pp. 28 y ss. y 41 y ss.; Sobre la
concepcién intuitiva del juicio, cfr., en particular, HUTCHESON, The Judgment Intuitive: The
Function of the “Hunch” in Judicial Decision, en 14 Corn. Law Quarterly, 1929, pp. 274y ss.
Para las tesis enunciadas en relacién con los realistas escandinavos, cfr., por ejemplo,
ROSS, Diritto e giustizia, trad. it., de G. Gavazzi, Turin, 1965, pp. 128 y ss.

22 Ha sido subrayado recientemente (cfr. WEIMAR, Psychologische Strukturen
richterlicher Entscheidung, Basilea-Stuttgart, 1969, pp. 16 y 27) que en el mismo sentido
en el que se han presentado las criticas mas frecuentes al esquema del silogismo, es
decir, el de evidenciar los componentes psicolégicos del juicio, también han faltado
intentos serios y organicos de investigacion, de manera tal que dichas criticas se limitan
a ser meras sugerencias sin que se traduzcan en soluciones alternativas. Se trata de
una valoracién inherente a la doctrina alemana, que puede, sin embargo, ser extendida
ala situacion general (cfr. WROBLEWSKI, “Il modello teorico dell'applicazione della legge”,
trad. it. en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1967, p. 22); las Unicas
excepciones que pueden apreciarse en Europa, son representadas por el estudio del
mismo WEIMAR que apenas hemos citado, y por el de BOHNE, Zur Psychologie der
richterlicher Uberzeugungsbildung, Colonia, 1948 (especialmente pp. 50 y ss.).

23 Para la ubicacion de las corrientes antipositivistas en su contexto filoséfico y
cultural, cfr. FASSO, op. cit., vol. lll, pp. 231 y ss. y 261 y ss.; BRUGGERMANN, op. cit.,
pp. 49y ss.; en particular, por lo que hace a la escuela del derecho libre, cfr. LOMBARDI,
op. cit., pp. 278 y ss, 356 y ss. y nota 495.

24 Sobre las tendencias del irracionalismo aleméan en las primeras décadas del siglo
XX, como nota dominante de la cultura en la Alemania imperial y nazi, cfr. LUKACS, La
distruzione della ragione, trad. it., Il ed., Turin 1964, pp. 403 y ss. y 532 y ss.; sobre el
tema, cfr. ademéas COLLOTTI, La Germania nazista, Il ed., Turin, 1962, pp. 19y ss. Sobre
la conexién entre las doctrinas juridicas antipositivas y la ideologia del nazismo, cfr.
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GIANNINI, L'interpretazione dell’atto administrativo e la teoria generale
dell'interpretazione, Milan, 1939, p. 33; ALLORIO, “La vita del diritto in Italia”, en Jus,
1950, p. 39; MANIGK, Neubau des Privatrechts, Leipzig, 1938, pp. 70y ss.; SCHWINGE,
Der Methodenstreit in der heutigen Rechtswissenschaft, Bonn, 1930, pp. 14 y ss.

25 para sugerencias mas o menos amplias en este sentido, cfr., por ejemplo, HECK,
Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, cit., pp. 46 y ss.; STAMMLER,
Rechtsphilosophie, 3 ed., Berlin, 1928, pp. 193y ss.; ISAY, op. cit., pp. 25y ss., 85y ss.,
120y ss., 177 y ss. y passim; RUMPF, Gesetz und Richter, Berlin, 1906, pp. 90 y ss. y
193 y ss.; HELLWIG, Zur Psychologie der richterlichen Urteilstatigkeit, Stuttgart, 1914,
passim; ALSBERG, Das Weltbild des Strafrichters, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1930, pp.
2y ss; SCHMITT, Gesetz und Urteil, 2 ed., Munich, 1969, pp. 1y ss. El autor que advirtié
de manera mas profunda el peso de los factores irracionales de la decisién fue BENDIX
(cfr. los diversos ensayos recopilados en el volumen Zur Psychologie der Urteilstatigkeit
des Berufsrichters und andere Schriften, editado por M. Weiss, Neuwied-Berlin, 1968,
en relacién con el cual, véase mi resefia en Rivista di Diritto Processuale, 1969, p. 650
y s.); él se distancia, sin embargo, de las actitudes comunes porque pone en relieve
esos factores no para exaltarlos, sino para identificar la realidad concreta, frecuentemente
desoladora, que se percibia detras de las ficciones legalistas y logicistas de las que
hacia uso el régimen totalitario.

26 En una época mas reciente, un ejemplo significativo de dicha actitud fue el
pensamiento de SCHEUERLE, Rechtsanwendung, Nirnberg-Disseldorf, 1952, pp. 63y
ss. y passim, el cual estudia la actividad del juez utilizando ampliamente los instrumentos
de la psicologia desde un punto de vista introspectivo, e individuando la categoria de los
“actos de fantasia cognoscitiva”. Cfr. ademas, RIEZLER, Das Rechtspsychologische
Betrachtungen, 2 ed., Minich, 1946, pp. 26 y ss.

27 Esta circunstancia es debida esencialmente a dos dérdenes de factores, ninguno
de los cuales implica una toma de posicién consciente en contra de las doctrinas
irracionalistas. El primero esta dado por el hecho de que el provincialismo de la cultura
italiana en la primera mitad del siglo XX, en la medida en la que impidi6 la importacién de
las doctrinas filoséficas de los paises anglosajones (empirismo, pragmatismo), ademas
de los estudios epistemoldgicos generales, impidié también, o al menos limité de manera
relevante, también la difusion del irracionalismo de matriz alemana, de manera que su
influencia en ltalia fue escasa y paso6 por la mediacién de la cultura juridica alemana, en
la cual los elementos irracionalistas convive ademds con un positivismo residual y con
tendencias de derivacion idealista. El segundo factor, que tal vez es méas ocasional pero
no menos importante, esta dado por la prevalencia que tuvo entre los juristas italianos
una actitud antifiloséfica (cfr. CAIANI, La filosofia dei giuristi italiani, Padua, 1955, pp. 1-
64, y entre los procesalistas, la opinién manifestada por CARNELUTTI, “I giuristi e la
filosofia”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1923, Il, pp. 183 y ss.), la cual,
en la medida en la que constituyé el punto de fuerza de la continuaciéon, en forma
dogmatica, del positivismo clasico, representé un fuerte obstaculo para la penetracion
de las tendencias filoséficas en cuestion. En sustancia, si y en la medida en la que los
juristas italianos no se adhierieron abiertamente a los postulados irracionalistas difundidos
en la cultura europea de ese tiempo, ello sucedi6 porque no tuvieron de manera inmediata
la ocasioén cultural para hacerlo, y se trat6, por lo tanto, de una manifestacién de
conformismo frente a las ideas tradicionales, mas que de una conciencia critica (sobre
el momento y las razones por las cuales los juristas tienden a romper el impasse
antifiloséfico, cfr. CAIANI, op. cit., pp. 8 y ss. y 68 y ss.).
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28 Ello tiene validez, en particular, para el Unico procesalista que enfrenté con
denuedo el problema de la estructura del juicio, es decir, CARNELUTTI (entre cuyas
obras sobre el problema del juicio, véase especialmente: Teoria generale del diritto, IlI
ed., Roma, 1951, pp. 364 y ss.; Arte del diritto, Padua, 1949, pp. 63 y ss.; Diritto e
processo, cit., pp. 212 y ss., ademas de muchos de los ensayos recopilados en el
volumen Il de los Discorsi intorno al diritto, Padua, 1953). El detecta con claridad el punto
de la distincién entre el juicio y el silogismo, pero, una vez excluida la posibilidad de
reducir el primero al segundo, debe enfrentar el problema de individuar la estructura del
juicio a partir de bases diferentes de las tradicionales, y es justamente a este punto en
donde se evidencia la falta de instrumentos conceptuales adecuados. En el caso en que
habria sido oportuno un analisis tipolégico de los juicios comunes para la légica y la
epistemologia (en este sentido, a propoésito de la teoria de Carnelutti, cfr. CAIANI, op. cit.,
pp. 103 y ss., quien, por otra parte acompafia sus criticas con una apreciacién general
excesivamente favorable), y en el cual el andlisis l6gico-estructural habria tenido que
retomar las caracteristicas esenciales de dichos juicios y su modo de concatenarse con
la actividad del juez, Carnelutti se coloca frente al juicio juridico como frente a una
entidad simple, ménada, inmévil y absoluta, en el intento de descubrir su esencia sélo a
través de una observacién intensa. Este tipo de examen, carente de soportes
metodoldgicos adecuados, produce alguna intuicion significativa fragmentaria, pero
termina generalmente oscilando entre la mera divagacion etimolégica y una especie de
misticismo en el cual el juicio no es un objeto de andlisis, sino de postulacién trascendental.

29 La perspectiva en la cual se realiza la completa disolucion del problema de manera
mas clara es la que delinea CAPOGRASSI, en sus reflexiones en torno al concepto de
experiencia juridica (cfr. “Intorno al processo”, en Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1938, pp. 252y ss; “Il quid ius e il quid juris in una recente sentenza”, publicado en
Opere, Milan, 1959, vol. V, pp. 19 y ss.; “Giudizio processo senza verita”, en ibidem, vol.
V, pp. 51y ss.; “Prefazione” en LOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto, Roma, 1950,
publicado en ibidem, vol. V, pp. 77 y ss.; “Il diritto dopo la catastrofe”, en Ibidem, vol. V, pp.
151 y ss.; “ll problema della scienza del diritto”, en ibidem, vol. Il, pp. 503 y ss.), en las
cuales pretende individuar la estructura del juicio mediante referencias genéricas a las
nociones indefinidas de certeza, verdad y justicia, colocadas como objeto del juicio en si.
Dicho planteamiento puede presentarse como el enésimo redescubrimiento de un lugar
comun, o como una manera de distorsionar el problema (desde el momento en que el juicio
no cesa de ser tal desde el punto de vista de la estructura, cuando su hipétesis sea
ambigua, falsa o injusta). En todo caso, se aplica un cambio entre el momento de la forma
l6gica del juicio y el de la apreciacion ético-ideolégica de su resultado. Por otra parte,
indicaciones Utiles sobre la estructura del juicio no provienen ni siquiera de aquella parte
del pensamiento de Capograssi en el cual el juicio juridico es visto mas claramente como un
momento de la experiencia juridica, y por lo tanto como una fase de la experiencia ética del
hombre (cfr. “Analisi dell'esperienza comune”, en Opere, cit., vol. Il, pp. 114y ss.,y 154 y
ss.; “Studi sull'esperienza giuridica”, ibidem, vol. Il, pp. 211 y ss.; Il problema della scienza,
cit., pp. 415y ss. y 500 y ss.; “L'esperienza giuridica nella storia”, ibidem, vol. lll, pp. 267
y ss; “Incompiutezza dell’'esperienza giuridica”, ibidem, vol. lll, p. 297 y ss.; “Appunti
sull’esperienza giuridica”, ibidem, vol. lll, pp. 399y ss.; cfr. ademéas, OPOCHER, “Concetto
di “esperienza giuridica” e idealismo”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1950
pp. 101 y ss.).

Probablemente la verdadera influencia de las doctrinas de CAPOGRASSI sobre los
juristas italianos fue bastante menos intensa de lo que se cree cominmente, y de lo que
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pueda deducirse del gran nimero de citas de sus obras que pululan también en los
escritos de los procesalistas (y tendria un importante valor de clarificacién un estudio
especifico que se hiciera en ese sentido); teniendo en cuenta lo anterior, sus opiniones
sobre el juicio juridico podrian considerarse como escasamente relevantes si, por un
lado, Capograssi no hubiera insistido en subrayar el punto de contacto entre sus propias
opiniones y las de Carnelutti (cfr. CAPOGRASSI, resefia a la Metodologia del diritto de
Carnelutti, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1940, p. 25) y si, por otro lado,
esas opiniones no hubieran conocido recientemente una especie de resurgimiento debido
a algunos autores que, habiéndose puesto frente al problema de los juicios de valor en
la decisién, han creido identificar en aquellas una solucién satisfactoria, asumiendo asi
la posicién de un irracionalismo practicamente irremediable. En este sentido, cfr., por
ejemplo, MASSA, Contributo all’analisi del giudizio penale di primo grado, Milan, 1965,
pp. 7y ss., 14y ss., 157, 176 y 207; NASI, Disposizione del diritto e azione dispositiva,
Milan, 1965, pp. 124, 134; id., “Giudizio di fatto (Derecho procesal civil)”, en Enciclopedia
del diritto, XVI, Milan, 1967, pp. 967 y ss.

30 El punto central de dichas criticas habria debido ser (y no lo fue) el desfase que
se verifica cuando el jurista emplea el esquema del silogismo para definir el mecanismo
del juicio, mientras que las otras ciencias, ademas de la misma l6gica, han ampliamente
redimensionado desde hace tiempo el valor légico y cognoscitivo de la silogistica. El
problema deberia entonces ser circunscrito histéricamente, en la dimensién representada
por la evolucién de las formas conceptuales utilizadas para el andlisis de la realidad
(para referencias en este sentido, cfr. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova,
Padua, 1970, pp. 192 y ss., con alusién exclusiva al juicio de hecho).

31 Se trata de un objetivo falso, no en el sentido de que la doctrina del silogismo
judicial no se presente como una teoria del juicio, sino en el sentido de que la eficacia de
las criticas que generalmente se le hacen frecuentemente se encuentra distorsionada
porque no se toma en cuenta el hecho de que se trata de una teoria de la sentencia (o
incluso de la motivacién) aplicada apodicticamente al juicio (al respecto véase un andlisis
mas amplio en infra, cap. IV, § 1). De ello se deriva que cada vez que se critica a la
doctrina en cuestién sin identificar esta circunstancia (y este hecho es comun a las tesis
mas diversas, desde Calogero hasta el realismo norteamericano y los antipositivismos
en general), se termina por atacar exclusivamente esa transposicion, sin ni siquiera
comprenderla o explicarla, pero dejan fuera del campo de andlisis los dos aspectos
esenciales del problema, es decir, el de la estructura del juicio (dado que en realidad se
critica a una teorfa de la sentencia y no del juicio), y el de la estructura de la motivacién
(ya que se critica a una teoria de la sentencia como si fuera una teoria del jucio).

32 Debe precisarse que confluyen en este &mbito, esencialmente irracionalista,
todas aquellas concepciones que rechazan el uso de los instrumentos conceptuales
elaborados por la l6gica para confiarse en la “légica de las cosas” o “de lo concreto”
(cfr., por ejemplo, MASSA, op. cit., p. 43 y passim). Aceptando el no considerar a dichas
expresiones como meros expedientes metaféricos utilizados para dar una apariencia de
racionalidad a un discurso que no es racional, debe observarse que no parece posible
atribuirle a las “cosas” o0 a “lo concreto” una légica intrinseca es algo evidente, a costa
de realizar importantes compromisos metafisicos. Por otra parte, en la medida en la que
regularmente no se enuncian las reglas de una l6gica de ese tipo (porque serian...
abstractas), no se explica de qué manera las “cosas” son “légicas”, y por lo tanto la
I6gica no puede sino coincidir con la realidad. Dado que, sin embargo, en esta perspectiva
(cuidadosamente no marxista ni materialista) la realidad no puede ser otra cosa mas que
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la opinién que el intérprete tiene sobre el mundo y sobre sus fenédmenos, se materializa
con poco esfuerzo el ambicioso proyecto de convertir a las opiniones personales en el
marco absoluto de lo real, habiendo excluido a priori el riesgo de una verificacién
intersubjetiva. Sobre ello no vale la pena alargarse; en el fondo, al menos desde el punto
de vista de la coherencia interna, el irracionalismo que pretende y que quiere serlo es
preferible al irracionalismo que busca presentarse como una forma superior de
racionalismo.

33 La bibliografia de las investigaciones realizadas en este sentido en los Gltimos
afos, especialmente en los Estados Unidos, se ha vuelto imponente a tal grado que
resulta imposible hacer una sefializacion exhaustiva. Debe recordarse, en todo caso, la
serie de estudios realizados por Glendon Schubert, que puede ser considerado como el
iniciador y la personalidad mas importante en este campo (de SCHUBERT, cfr.
especialmente, Quantitative Analisis of Judicial Behavior, Glencoe, lllinois, 1959; The
Judicial Mind Attitudes and Ideologies of Supreme Court Justices 1946-1963, Evanston,
lllinois, 1965; Judicial Policy Making, Glenview, 11965; cfr. también los escritos publicados
en los volimenes Judicial Decision Making, Nueva York, 1963, pp. 55 y ss., y Judicial
Behavior. A reader in Theory and Research, Chicago, 1964, pp. 1y ss.y 548y ss.). Vale
la pena ademas sefialar como fuentes de un marco bastante amplio de la situacién,
algunas otras compilaciones de ensayos: NAGEL, The Legal Process from a Behavioral
Perspective, Homewood, lllinois, 1969; SCHUBERT, Judicial Behavior, cit.; GROSSMANN-
TANEHAUS, Frontiers of Judicial Reserarch, Nueva York, 1969; SIMON, The Sociology
of Law, San Francisco, 1968; FRIEDMAN-MACAULAY, Law and the Behavioral Sciences,
Indianépolis-Kansas City-Nueva York, 1969. Para el perfil mas estrictamente metodol6gico
de dichas investigaciones, cfr. KORT, “Content Analisys of Judicial Opinions and Rules of
Law”, en, SCHUBERT, Judicial Decision Making, cit., pp. 133 y ss.; id., “Quantitative
Analisys of Fact-Pattern in Cases and their Implications on Judicial Decisions”, en 79,
Harvard Law Review,1966, pp. 1595 y ss.; PRITCHETT, “Division of Opinions among
Supreme Court Justices of the U.S. Supreme Court”, en SCHUBERT, Judicial Behavior,
cit., pp. 319 y ss. Cfr. ademas, para una visién resumida y para indicaciones ulteriores,
WEISS, op. cit., pp. 86 y ss.

34 La construccion de este tipo de modelos es el primer paso para el planteamiento
de toda investigacién empirica sobre la decisién. Cfr. al respecto, LAWLOR, “Axioms of
Fact Polarization and Fact-Ranking. Their Role in Stare Decisis”, en 14 Villanova Law
Review, 1969, pp. 703 y ss; id., “Analisys and Prediction of Judicial Decision. Informal
Progress Report”, en M.U.L.L., 1965, pp. 132y ss.; id., “Fact Content Andlisis of Judicial
Opinions” en Jurimetrics J., 1968, p. 107 y ss.; KAPLAN, “Decision Theory and the Fact-
finding Process”, en Stanford Law Review, 1968, pp. 1065 y ss.

35 Por lo que hace a las investigaciones realizadas en los Estados Unidos, véase
nota 32. En ltalia, los estudios sociolégicos sobre los jueces en los Ultimos afios
comenzaron a tener una consistencia apreciable: cfr. PAGANI, La professione del giudice,
Milan-Varese, 1969; DI FEDERICO, Il reclutamento dei magistrati, Bari, 1968; MORIONDO,
L'ideologia della magistratura italiana, Bari, 1967; cfr. ademéas sobre estos estudios, las
observaciones de Renato TREVES, Giustizia e giudici nella societa italiana, Bari, 1972,
pp. 39 y ss; id., “L'amministrazione della giustizia in Italia. Bilancio di una indagine”, e
Rivista di diritto processuale, 1972, pp. 87 y ss. Para las investigaciones sociol6gicas
realizadas sobre los jueces en Alemania, cfr. DAHRENDORF, “Deutsche Richter. Ein
Beitrag zur Soziologie der Oberschicht”, en Gesellschaft und Freiheit, Minich, 1961,
pp. 176 y ss; id., “Zur Soziologie des Richters”, en Deutsche Richterzeit, 1965, pp. 41
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y ss.; FEEST, “Die Bundesrichter. Herkunft, Barriere und Auswahl der juridtischen Elite”,
en W. ZAPF (ed.), Beitrdge zur Analyse der deutschen Oberschicht, 22 ed., Munich,
1965, pp. 95y ss.; KAUPEN, Die Hutter von Recht. Und Ordnung. Die soziale Herkunft,
Erziehung und Ausbildung der deutschen Juristen. Eine soziologische Analyse,
Neuwied, 1969; RASEHORN, “Wege zu einer Soziologie des Richters”, en Koln. Zeitschr.
fur Soziologie und Sozialpsychologie, 1968, pp. 103 y ss.; RICHTER, Zur sociologischen
Struktur der deutschen Richterschaft, Stuttgart, 1968; ZWINGMAN, Zur Soziologie des
Richters in der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1966.

36 Cfr., en este sentido, NEPPI MODONA, Sciopero, potere politico e magistratura: 1870-
1922, Bari, 1969; GOVERNATORI, Stato e cittadino in tribunale. Valutazioni politiche nelle
sentenze, bari, 1970; BIANCHI D’ESPINOSA-CELORIA-GRECO-ODORISIO-PETRELLA-
PULITANO, Valori socio-culturali della giurisprudenza, Bari, 1970; cfr. Ademas, las
observaciones de TREVES, Giustizia e giudici, cit., pp. 59 y ss.

37 La obra que se ha vuelto clasica en este tema es la de KIRCHHEIMER, Political
Justice. The Use of legal Procedure for Political Ends, Princeton, N.J., 1961 (sobre el papel
del juez, véase, en particular pp. 175y ss., 109 y ss., 300, 346 y ss. y 423 y ss.). Sobre la
funcién politica del juez en la estructura estatal cfr. el amplio estudio de BECKER, Comparative
Judicial Politics. The Political Functionings of Courts, Chicago, 1970, especialmente, pp.
64 y ss., 99 y ss. y 140 y ss. cfr. ademas LAUFER, Verfassungsgerichtsbarkeit und
politischer Prozess. Studien zum Bundesverfassungsgericht der Bundesrepublik
Deutschland, Tiibingen, 1968; KUHNE, “Die Richter und die Politisierung der Rechtsprechung”,
en Deutschland Richterzeit, 1971, pp. 113 y ss.; BRACK, “Richter als Mitglieder politischer
Partei”, ibid., 1966, pp. 254 y ss.; LITTEN, Politisierung der Justiz, Hamburg, 1971,
WASSERMAN, Richter Reform Gesellschaft. Beitrdge zur Erneuerung der Rechtspflege,
Karlsruhe, 1970, especialmente, pp. 9 y ss., 21 y ss. y 35y ss.; RASEHORN, “Von der
Klassenjustiz zum Ende der Justiz?”, en Kritische Justiz, 1969, p. 203.

38 En ltalia, el tema del papel y de la responsabilidad politica del juez ha emergido
recientemente de manera trabajosa, provocando la ruptura con la tradicional asercién
de la apoliticidad institucional del juez mediante la observacién de cémo, de hecho, el
juez “hace” politica. Es notorio, por otra parte, que se trata de un debate que apenas ha
iniciado, en el cual el enfrentamiento polémico aun no le deja espacio al balance critico,
en el cual las posiciones juridico-dogmaticas tienen, como es obvio, un peso que puede
descuidarse. Por estas razones, a pesar de la importancia decisiva del tema, se dejan
traslucir las referencias bibliograficas, destinadas a ser superadas, en todo caso, por la
crénica diaria. Para un retrato de la situacion “desde el exterior”, cfr. SCHMINK, “Zur
Zerstdrunng der Rechtsortodoxie in Italien”, en Kritische Justiz, 1973, p. 20 y ss.

39 Es consabido que generalmente la Natur der Sache se coloca en el repertorio de las
categorias interpretativas (cfr. por ejemplo, BOBBIO, op. cit., pp. 197 y ss.y 225y ss.; id.,
“Uber den Begriff der Natur der Sache”, en 44 ARSP, 1958, p. 305 y ss.; MORA, “Natura
delle cose”, en Novissimo Digesto Italiano XI; ROBILANT, Sui principi di giustizia, Milan,
1961, pp. 139 y ssy 224 y ss.; BARATTA, “Natura del fatto e diritto naturale”, en Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 1959, pp. 177 y ss.; CONTE, op. cit., pp. 102 y ss,;
FASSO, "Il giudice e 'adeguamento del diritto alla realta storico-sociale”, en Revista
trimestrale di diritto processuale civile, 1972, pp. 938 y ss.; MAIHOFER, “Die Natur der
Sache”, en 44 ARSP, 1958, pp. 145 y ss.; BALLWEG, Zu einer Lehre von der Natur der
Sache, Basilea, 1960; ENGISCH, “Zur ‘Natur der Sache’ im Strafrecht. Ein
Dliskussionsbeitrag”, en Festschr. fur E. Schmidt, Gottingen, 1961, pp. 90 y ss.;
STRATENWERT, Das Rechtstheoretische Problem der “Natur der Sache”, Tubingen, 1957;
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POULANTZAS, Nature des choses et droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur,
Paris, 1965; VILLEY, “La natur des choses”, en Seize essais de philosophie du droit,
Paris, 1969, pp. 38y ss.; TAMMELO, “La natura dei fatti come “topos” giuridico”, trad. it., en
Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1963, pp. 682 y ss.). En el texto, sin embargo,
se hace referencia a un fenémeno mas general y en parte diverso, consistente no en una
modalidad de interpretacion de la ley, sino mas bien en una modalidad de justificacion y de
explicacién de un enunciado cualquiera. Se trata de los argumentos definitorios del tipo “a
es predicable de b porque esa es la medida de b” (0 bien; “a es predicable de b porque no
puede ser de manera diversa”, o bien: “a es predicable de b porque de otra manera b no
seria b”, y otros similares). Entendiendo a la variable “a” como sustituible por una o por
todas las caracteristicas que se consideran relevantes para la definiciéon de b (que es el
fenémeno a definir), resulta que se trata de un esquema argumentativo de uso bastante
comun, aungue son evidentes las incongruencias l6gicas que lo vician, y lo reducen a una
mera tautologia 0 a una invitacion a “creer” que b pueda ser definido por a.

40 por esta via, ademas, se obtiene el presupuesto indispensable para conseguir la
deduccién del Sollen a partir del Sein, es decir, la derivacién del valor a partir del hecho.
Sobre esa “ilusién recurrente y antigua” y sobre la imposibilidad de traducirla en un acto,
cfr. CONTE, op. cit., pp. 103 y ss.

41 En estricto rigor, lo que es percibido empiricamente de la sentencia no es la entidad
“discurso”, sino su componente material, es decir, la existencia de un conjunto de palabras
escritas. El signo gréfico puede ser visto como “palabra” sélo a través de un primer nivel
elemental de actividad interpretativa, y el conjunto de palabras puede ser visto como
“discurso” solo a condicién de que el observador aplique una ulterior actividad interpretativa.
En el texto, el término “discurso” sera utilizado no en el sentido mas elemental de “conjunto
de palabras”, sino en el sentido mas complejo de “conjunto ordenado de palabras”; de
manera correlativa, la nocién de constatacién empirica de la motivacién como discurso no
comprende s6lo a la percepcién de algunas entidades materiales (los signos graficos),
sino también el momento légicamente sucesivo de la “comprensién” de los signos como
entidades linglisticas y de identificar la estructura I6gico-sintactica que las organiza.

Es evidente que en estas precisiones elementales, las exigencias de brevedad y
de linealidad de la exposicion vuelven inevitable el uso acritico de una serie de términos
y de conceptos de los que no se proporciona una definicién analitica.

42 Sobre el tema, cfr. MIMIN, Le style des jugements, 42 ed., Paris, 1970; WETTER,
The Styles of Appelate Judicial Opinions, Leyden, 1960; GORLA, “La struttura della
decisione giudiziale in diritto italiano e nella common law: riflessi di tale struttura
sull'interpretazione della sentenza, sui ‘Reports’ e sul ‘Dissenting™, en Giu. It., 1965, I, 1,
pp. 1239y ss.; id. “1 ‘Grandi Tribunali’ italiani fra i secoli XVI e XIX, un capitolo incompiuto
della storia politico-giuridica d’ltalia”, en Quaderni del Foro italiano, 1969, pp. 651y s.;
id., “Il cosiddetto “dottrinarismo giuridico” della giurisprudenza napoletana nel 1700", en
Foro italiano, 1970, V, pp. 1y ss.; id., “Giurisprudenza”, en Enciclopedia del Diritto, XIX,
Milan, 1970, p. 507.

43 Entre las principales variables que influyen sobre la amplitud material de la motivacion
se pueden recordar, ademas de las caracteristicas mas “literarias” del estilo judicial, la
presencia mas o menos numerosa de obiter dicta (sobre cuyo significado cfr. CROSS,
Precedent in English Law, 22 ed., Oxford, 1968, pp. 80y ss.; SCHLUTER, op. cit., pp. 77
y ss.y 105y ss.), y la costumbre de motivar la decision segln varias lineas justificadoras
concurrentes (respecto de lo cual cfr. LUPOI, “Pluralita di ‘rationes decidendi’ e precedente
giudiziale”, en Quaderni del Foro Italiano, 1967, pp. 203 y ss.).
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44 Sobre el concepto de “cierre del discurso” como escision de éste frente a quien lo
ha pronunciado, y sobre su relevancia al momento de determinar el significado, cfr. GREIMAS,
Modelli semiologici, Urbino, 1967, p. 120; sobre el tema, véase ademas, SEGRE, | segni
e la critica. Fra strutturalismo e semiologia, Turin, 1969, p. 71.

45 El cierre del discurso no implica solamente su escision del emisor (véase nota
anterior), sino también de la situacién existente en el momento en el cual fue elaborado
el discurso. Normalmente, o al menos con mucha frecuencia, esa situacién influye —a
veces de manera determinante— en la individuacién de lo que significa el discurso
(sobre el tema, y para algunos ejemplos, véase ALSTON, Filosofia del linguaggio, trad.
it., Bolonia, 1971, pp. 49 y ss.), pero para que ello sea posible es necesario que el
intérprete esté presente durante la formulacién del discurso, o que, en todo caso conozca
la situacion en la cual esta llamado a ser, y sea capaz de establecer qué factores, y de
que manera influyen sobre el resultado del discurso.

En el caso de la motivacién no se presentan posibilidades de este tipo; incluso
cuando quien lea la motivacién tenga conocimiento de circunstancias vinculadas con el
sujeto que la expresa (como por ejemplo el caracter colegiado de la motivacién en el
caso de las sentencias de la Corte Constitucional, en relacion con el cual, cfr. DENTI, “La
Corte Costituzionale e la collegialita della motivazione”, en Rivista di diritto processuale,
1961, pp. 434 y ss.), 0 con el objeto al cual se refiere (como por ejemplo la existencia de
una cierta situacién politico-social en un determinado momento), ello puede servirle para
explicar por qué la decisién esté hecha de una cierta manera o por qué la motivacién diga
ciertas cosas y no otras, pero no tiene ninguna incidencia sobre la determinacién de lo
gue significa la motivacién en su objetiva realidad lingtistica.

46 También los criterios internos dependen, por lo que hace a su sistematizacion, del
punto de vista en el que se coloca el observador; de igual manera, también los criterios
externos estan destinados a operar, en todo caso, a partir de las caracteristicas visibles
del discurso. El caracter peculiar de los criterios externos es el de no estar constituidos a
su vez por caracteristicas visibles del discurso, sino por reglas, principios, teorias,
conceptos o valores escogidos por el observador con la finalidad de atribuirle algan
significado a los que es posible observar directamente del discurso, o que pueda ser
individuado a partir de criterios internos. En sintesis, la peculiaridad de los criterios asi
llamados externos, es la de existir (es decir, de ser formulados) antes o independientemente
por parte del observador del discurso, y por lo tanto, l6gicamente “fuera” del mismo, y
también, en todo caso, la de no ser deducidos del discurso mismo al cual son aplicados.

47 Betti habla de interpretacion auténtica de la sentencia (BETTI, Interpretazione
della legge e degli tai giuridici (Teoria generale e dogmatica), 22 ed., Milan, 1971, pp.
214y ss, y 373) con referencia a la correccién de la motivacion por parte de la Corte de
Casacion (el articulo 384, parrafo 2 del Cédigo de Procedimientos Civiles), y a las
sentencias asi llamadas interpretativas, haciendo derivar el caracter de autenticidad de
la interpretacion del hecho de que el 6rgano que la efecta pertenece al mismo orden al
cual pertenece el 6rgano que ha emanado la sentencia. Por otra parte, este tipo de
fenémenos no tiene relevancia respecto a los problemas que delineamos en el texto y
que no tienen que ver con la eventualidad de que a otro juez le sea atribuido el poder de
cumplir una interpretacién vinculatoria de la sentencia, sino con la imposibilidad de que el
mismo juez que emitié la sentencia pueda, en un segundo momento, aclarar el significado
de su propio discurso.

48 Sobre las diversas maneras de individuar las unidades significantes elementales o
minimas, cfr, por ejemplo, BLOOMFIELD, Language, Londres, 1957 (reimpresién), pp. 79, 136
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y ss., 264 y ss.; SAPIR, Il linguaggio. Introduzione alla linguistica, trad. it., Turin, 1969, pp.
23y ss. y 33y ss.; LEPSCHY, La linguistica strutturale, Turin, 1966, pp. 111y ss., 132y ss.,
157, 164 y passim; GREIMAS, Semantica strutturale, trad. it., Milan, 1968, pp. 21y ss., 40y
ss., y 49y ss.; HIELMSLEV |l linguaggio, trad. it., Turin, 1970, p. 101.

49 En este sentido, cfr., por ejemplo, SCARPELLI, “Semantica giuridica”, en Novisimo
Digesto lItaliano, XVI, Turin, 1969, pp. 19 y 31 del estr.; SCHAFF, Introduzione alla
semantica, trad. it., 22 ed., Roma, 1969, p. 258.

50 Las caracteristicas gramaticales y sintacticas de la proposicion, que no son relevantes
para el propésito de individuar a la misma proposicién en el conjunto del discurso (dado
gue en este sentido operan esencialmente los criterios representados por la estructura
l6gica y por el “contenido”), adquieren relevancia, por el contrario, cuando se trata de la
individuacién del significado, al menos desde tres diversos puntos de vista: 1) pueden
influir en la individuacién del significado mismo de la proposicién; 2) pueden influir sobre el
caracter aprovechable de la proposicién como indicio, o representar ellos mismos indicios
en si; 3) pueden influir en la claridad del mensaje constituido por la proposicion facilitando
u obstaculizando su decodificacion.

51 El discurso que constituye la motivacion tiene el caracter de metalenguaje sélo en
aquellas partes en las cuales su objeto esta constituido por fragmentos de otro discurso
(normas, declaraciones de las partes, de los testigos o de otros sujetos, documentos,
etc.), mientras que en el resto, en la medida en la que tienen que ver con “hechos” o
“cosas” (en general cualquier otra entidad de naturaleza no linglistica), tiene la estructura
de un lenguaje en sentido propio. De cualquier manera, en ambos casos dicho discurso
no esta formalizado y regularmente hace uso de los instrumentos de expresién del
lenguaje “natural”’; es mas, no es otra cosa que una parte de dicho lenguaje. Ello implica
gue a la motivacion le sean aplicables todos las observaciones inherentes al lenguaje
(con la Gnica diferencia representada por el uso prevalente de una terminologia de jerga
o técnica), como la falta de estructuracién interna, la incoherencia, la movilidad semantica,
etc. Sobre las nociones del lenguaje comin, de metalenguaje y de lenguaje formalizado,
cfr. en todos los casos las exhaustivas exposiciones de SCARPELLI, op. cit., pp. 6y ss.,
y de PASQUINELLI, Introduzione alla logica simbolica, Turin, 1957, pp. 16 y ss.

52 para la definicion de la proposicion como entidad lingiistica que significa o expresa
un juicio (un enunciado, un concepto, etc.) cfr. SHAFF, op. cit., loc. cit.; SCARPELLI, op.
cit., p. 19; TARSKI, “La concezione semantica della verita e i fondamenti della semantica”,
ahora en L. LINSKY (ed.), Semantica e filosofia del linguaggio, trad. it., Milan, 1969, pp.
28 y ss.; MAHRENKE, “Il criterio di significanza”, ibidem, pp. 191 y ss.; CARNAP,
“Empirismo, semantica e ontologia”, ibidem, pp. 261 y ss.; id., Meaning and Necessity,
Chicago, 1947, pp. 27 y ss., WAISMANN, | principi della filosofia linguistica, trad. it.,
Roma, 1969, pp. 292y ss.; HOSPERS, An Introduction to Philosophical Analisys, Londres,
1965, pp. 64 y ss.

En el texto se usa voluntariamente el término “proposicién” en un sentido técnicamente
no riguroso, que es propio del lenguaje comun, para indicar una cierta entidad linguistica,
para indicar su estructura l6gica y para indicar su contenido.

53 El estudio l6gico de la proposicion es uno de los grandes temas de la Iégica y de la
epistemologia modernas, y resulta, por tanto, imposible ser delineado incluso desde el
mero punto de vista bibliografico. Para una referencia general, cfr. PASQUINELLI, op. cit.,
pp. 43y ss. y 86 y ss.; STRAWSON, Introduzione alla teoria logica, trad. it., Turin, 1961,
pp. 53y ss., 84y ss, 160y ss. y 195y ss.; DEWEY, Logica, teoria dell'indagine, tad. it.,
23 ed., Turin, 1965, pp. 176 y ss., 353 y ss.; WAISMANN, op. cit., pp. 292y ss.y 374y ss.,
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SKYRMS, Choice and Chance. An Introduction to Inductive Logic, Belmont, California,
1966, pp. 70 y ss.; TAMMELO, Outlines of Modern Legal Logic, Wiesbaden, 1969, pp. 49
y ss.y 64 y ss.; WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung moderner Logik
af das juristische Denken, Viena-Nueva York, 1970, pp. 82 y ss. y 118 y ss. Sobre la
historia del tema, cfr. KNEALE-KNEALE, Storia della logica, trad. it., Turin, 1972, passim.

54 La funcion del discurso es la de ser el paradigma general que define los requisitos
del modelo concreto al cual el discurso debe adecuarse, y representa, por lo tanto, el
término de referencia necesario para individuar tanto a los tipos de proposiciéon que el
mismo debe contener, como la estructura del sistema de inferencias que deben vincular
entre si dichas proposiciones. Como veremos (cfr. infra, cap. V), la funcién de la motivacion
es la de justificar la decision, y ello determina la reconstruccién de los requisitos estructurales
necesarios de la misma motivacién. Sobre la nocién de funciéon como “direccion hacia un
fin", que se ajusta con el caso bajo examen, cfr. SCARPELLI, op. cit., pp. 32y ss.

55 Véase infra, cap. V.

56 Cfr. cap. V.

57 Para una clasificacion parcial de las principales opiniones al respecto, cfr.,
BARTHES, Elementi di semiologia. Linguistica e scienza delle significazione, trad. it.,
32 ed., Turin, 1967, pp. 34 y ss. Para otros importantes puntos de vista que aqui no se
consideran, cfr. SCHAFF, op. cit., pp. 147 y ss.; MORRIS, Lineamenti di una teoria dei
segni, trad. it., Turin, 1963, 22 ed., pp. 10 y ss.; id., Segni, linguaggio e comportamento,
trad. it., 22 ed., Milan, 1964, pp. 77 y ss. y 96 y ss.; id., Signification and Significance. A
Study of the Relations of Signs and Values, Cambridge, Mass., 1964, BLACK, Linguaggio
e filosofia, trad. it., Milan, 1953. Para indicaciones ulteriores, cfr. SCARPELLI, op. cit., pp.
6y ss.y 13y ss.; ALSTON, op. cit., pp. 85y ss.; ROSIELLO, Struttura, uso e funzioni
della lingua, Florencia, 1965, pp. 70y ss.; GUIRAUD, La semantica, trad. It., Milan, 1966,
pp. 13y ss.; SEGRE, op. cit., pp. 61y ss.; JAKOBSON, Essais de linguistique générale,
Paris, 1963, pp. 40 y ss., 178 y ss. y passim. Por altimo, cfr. el exhaustivo analisis
sintético de ECO, Il segno, Milan, 1973, especialmente pp. 32y ss., 66 y ss.y 140 y ss.

58 Cfr. DE SAUSSURE, Cours de linguistique générale, 42 ed., Paris, 1949, pp. 98y ss.

59 En Estados Unidos, el rasgo mas caracteristico de los estudios semiolédgicos fue
planteado por la corriente del comportamiento que se debe a MORRIS (vid. nota 56),
mientras que en Europa la corriente estructuralista (sobre la cual véase, por ejemplo
BARTHES, op. cit.; LEPSCHY, op. cit.; ROSIELLO, op. cit., y especialmente ECO, La
struttura assente. Introduzione alla ricerca semiologica, Milan, 1968, pp. 253 y ss.) se
conforma, con importantes desarrollos realizados por estudiosos como BLOOMFIELD,
HJELMSLEV y JACOBSON, a partir de las tesis de DE SAUSSURE. Una corriente
relativamente autbnoma, pero gue presenta conexiones relevantes con la estructuralista,
tiende a colocar los problemas de la semiética en el &mbito de la filosofia marxista; en
este sentido cfr. SCAF, op. cit., asi como los ensayos del mismo autor compilados en el
volumen Filosofia del linguaggio, trad. it., Roma, 1969.

60 La escision de la investigacion a lo largo de las directrices que son constituidas
por el significante y el significado, que en si es metodolégicamente correcta, degenera
con frecuencia hasta transformarse en mero unilateralismo al enfrentar el problema del
signo. Asi ocurre, por ejemplo, con muchas de la concepciones mas tipicamente filoséficas
del significado (en relacion con las cuales cfr. el exhaustivo andlisis de SCHAFF,
Introduzione alla semantica, cit., pp. 125 y ss., ademas, ASTON, op. cit., pp. 29 y ss.;
ODGEN-RICHARDS, Il significado del significado, trad. it., 82 ed., Milan 1966, pp. 211y
ss.) que deben su incongruencia al hecho de haber sido elaboradas sin un (o0 con un
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inadecuado) andlisis del significante. Al contrario, algunas corrientes en el campo de la
semiologia linglistica (en relacién con la cual cfr. LEPSCHY, op. cit., pp. 152 y ss.)
tienden a concentrar la atenciéon en la estructura del significante, descuidando
frecuentemente el andlisis conexo del significado, de donde resulta la persistencia
incertidumbre sobre la definicién lingtistica del mismo significado.

61 Esa definicion debe ser entendida en el sentido de que el signo no existe, y no se
verifica por lo tanto significacién alguna, si no se instaura la relacion significante-
significado; ello no implica, por lo demas, que en dicha relacién se agoten los factores del
proceso de significaciéon. En efecto, desde diversos puntos de vista se ha subrayado
gue, para que ese proceso tenga lugar, debe verificarse una situacién en la cual un
sujeto, aplicando criterios de interpretacién adecuados, le atribuya un cierto significado
a una entidad determinada (por ejemplo, lingtistica), sin el cual ésta no puede ser
“significante” y, por lo tanto, no asume la funcién de signo (cfr. por ejemplo, MORRIS, op.
ult. cit., pp. 10 y ss. y 115 y ss.; GREIMAS, Semantica strutturale, cit., p. 11). Sobre los
aspectos del proceso de comunicacién, o significacién, como situacién social, insisten
particularmente los semiélogos de inspiracion marxista: cfr., por ejemplo, SCHAFF,
Introduzione alla semantica, cit., pp. 118 y ss.

62 Ese término, recabado del lenguaje de la teoria de la informacion, pero que puede
ser utilizado en un sentido lato en el andlisis del proceso comunicativo, indica el procedimiento
con el cual quien recibe el mensaje, haciendo uso de reglas predeterminadas, identifica lo
que el emisor pretende comunicar mediante el mensaje. El término en cuestion tiene pues
un significado mas fuerte de “interpretar”, ya que significa interpretar sobre la base de un
“codigo” determinado, siendo el cédigo un conjunto de reglas para identificar el contenido
del mensaje, que han sido convenidas entre el emisor y el receptor, 0, en todo caso, que
son usadas por el emisor para estructurar el mensaje y con la finalidad de “cargarlo” de un
cierto significado, o bien, que son usadas por el receptor para identificar un significado
entre los diversos que eventualmente son posibles. Sobre las nociones de cédigo, de
codigo convencional, de codificacién y decodificacion del mensaje, cfr. ECO, La struttura
assente, cit., pp. 38y ss., 72y ss., 93y ss,, 121y ss. y 141 y ss.; id., Il segno, cit., pp. 72
y ss., 143y ss. y 158 y ss.

63 Debe observarse, a este punto, que el mas amplio intento realizado por la doctrina
italiana en el sentido de presentar una teoria general de la interpretacion de la sentencia
(cfr. BETT], Interpretazione della legge, cit., pp. 357 y ss.), mientras que pone en evidencia
aspectos esenciales del problema, resulta limitado al menos desde tres perfiles: 1) en el
sentido de que tiende a definir en absoluto el procedimiento de interpretaciéon de la
sentencia, descuidando el hecho de que éste puede ser diverso en las diferentes
situaciones (diferenciadas mas adelante en el texto); 2) en el sentido de que asume
como absoluto el canon hermenéutico de la totalidad (cfr. p. 361), el cual es valido sélo
en el caso en el que exista la exigencia de identificar el significado global del discurso,
pero no lo es necesariamente en aquellas situaciones en la cual el beneficiario, por las
razones mas diversas, no puede o no quiere establecer ese significado en su globalidad
(un ejemplo de ello es la hipétesis, que se sefiala mas adelante en el texto, en la cual la
sentencia es aprovechada por el publico, que tiende a utilizar algunos significados, sin
aplicar canones totales); 3) en el sentido de no haber tomado en cuenta el hecho de que,
al darse la interpretaciéon a partir de cédigos de naturaleza y de alcance distintos, se
abre la posibilidad concreta de una pluralidad de interpretaciones, determinada por la
pluralidad de los modos en que son usados esos cddigos, ademas de la prevalencia que
el intérprete puede darle a cada uno de ellos frente a los otros.
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64 La parte no interpreta la sentencia de acuerdo a “un” codigo, sino segin un conjunto
estratificado de cédigos distintos. En sintesis, los principales niveles de estratificacion de
dicho conjunto pueden ser identificados de la siguiente manera: 1) cédigo lexical para
descifrar el lenguaje comun o natural; I1) codigo lexical para descifrar el lenguaje de la jerga
judicial o técnico juridico; 1ll) cédigo para descifrar conceptos, constituido por el conjunto de
normas, dogmas, nociones y conceptos juridicos utilizados en la sentencia; V) cédigo para
descifrar hechos, constituido por los alegatos de hecho, por las deducciones probatorias,
por los resultados de las pruebas; V) cédigo para descifrar el derecho, constituido por las
demandas, las excepciones planteadas por las partes o determinadas de oficio, por nexos
de prejudicialidad o conexién entre las peticiones, por la causa petendi y por la petitum; V1)
c6digo mixto parcial, constituido por una parte de la sentencia utilizada para decodificar
otra (p.e. la motivacién como criterio de interpretacion de las consideraciones de la sentencia).
Es algo intuitivo que el nimero de niveles puede ser multiplicado, si se define de manera
mas analitica cada uno de los cddigos; también es igualmente claro que el orden que aqui
hemos indicado es simple (y va sélo de lo general a lo particular), y no indica el orden l6gico
en el cual las operaciones de codificacién se cumplen, o deben cumplirse (la hipétesis mas
realista es, en efecto, que las mismas se suceden recorriendo “mediante saltos” y de
manera variable la estratificacion de los cédigos; sin embargo, BETTI, Interpretazione della
legge, cit., p. 360, parece referirse a un procedimiento ordenado).

65 | a lectura de la sentencia por parte del quisque de populo deberia seguir, en linea
de méaxima, los mismos criterios comunes a las partes y al juez. El respecto deben sefialarse
posibles interferencias y variaciones, que pueden terminar por impedir de hecho este tipo
de decodificacién. Las hipétesis esenciales son dos: la primera es debida a la eventualidad
de que la sentencia sea puesta a conocimiento del publico de manera resumida, incompleta,
distorsionada, falsificada o incluso ya decodificada de manera manipulada, con la finalidad
de inducir una lectura falsa, o bien para provocar determinadas reacciones emotivas, etc.
Eso es lo que ocurre, de manera cotidiana, a través de los mass media, en la medida en
la que éstos no desempefian una tarea de “transmision”, sino de “manipulacién” de los
mensajes (sobre el problema de las reacciones provocadas por la distorsién de noticias
relativas a algunas sentencias de la Suprema Corte de los Estados Unidos, estudiado
desde un punto de vista empirico-sociolégico, cfr. las clarificadoras consideraciones
planteadas por JOHNSON, The Dynamics of Compliance. Supreme Court Decision-
Making form a New Perspective, Evanston, Ill, 1967, pp. 68 y ss.). La segunda hipétesis
esta planteada por la imposibilidad de que, de hecho, el publico utilice los cédigos necesarios,
lo que ocurre en la medida en la que éstos implican nociones técnico-cientificas que no
forman parte del conocimiento comun: esta claro que, en la medida en la que dichos
co6digos no puedan ser utilizados, el significado de la sentencia ni puede ser descifrado.
Por otra parte, también es claro que el uso intenso por parte del juez, de canones extrafios
a los criterios de decodificacién de los que dispone el plblico se convierte faciimente en un
instrumento para impedir la lectura, o al menos para aplicar una especie de seleccién
sociocultural, entre los posibles beneficiarios de la sentencia.

66 Sobre la distincién en examen, y sobre su equivalencia con la distincion entre
“signos artificiales” y “signos naturales”, cfr. SCHAFF, Introduzione alla semantica, cit.,
pp. 156 y ss. y 166 y ss.; id., Filosofia del linguaggio, cit., pp. 33 y ss.; ALSTON, op. cit.,
pp. 92y ss.; WAISMANN, op. cit., p. 136; HOSPERS, op. cit., pp. 1y ss.; BARTHES, op.
cit., p. 36; GUIRAUD, op. cit., pp. 15y ss.; SEGRE, op. cit., p. 69; ECO, Il segno, cit., pp.
38 y 57 (para una distincion de los signos naturales en sintomas e indicios, y de estos
Ultimos en rastros e indicios).
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67 Sobre la teoria de los signos en la ldgica antigua cfr. KNEALE-KNEALE, op. cit., pp.
166 y ss.; GIULIANI, Il concetto di prova, Milan, 1961, pp. 31y ss.; PRETI, “Sulla dottrina
logica del 6¢i&Rii nella logica stoica”, en, Riv. crit. st. fil., 1956, pp. 1 y ss.; sobre el
pensamiento de Guillermo de Ockam en relacion con el punto cfr. BREHIER, La filosofia
del Medioevo, tr. It., Il ed., Turin, 1966, pp. 429 y ss.

La distincién que es delineada infra en el texto esta presente también en el filon
idealista italiano, bajo la forma de distincién ente interpretacion del acto espiritual interno
a través de los hechos expresivos externos en vez de que a través de hechos externos
no expresivos (cfr. p.e. GORLA, L'interpretazione del diritto, Milan, 1941, pp. 1y ss. y
103 y ss.). La misma no ha tenido, ademas, un desarrollo sobre el plano semantico, ya
sea porque se derivaba de una concepcion del significado como “contenido espiritual”
del acto expresivo, o bien porque no se analizé el procedimiento de comunicacién en sus
componentes estructurales; se trata, por lo tanto, de una analogia que deriva de la
aceptacion de la distincién general entre los tipos de interpretacién, pero que no tiene
gue ver con la tipologia de los signos, ni la concepcion semiolégica del significado (un
intento por aplicar a la interpretacién de los signos linglisticos en general los principios
de la estética de Croce es realizado por GORLA, ibidem, pp. 107 y ss.).

68 Cfr. SEGRE, op. cit., p. 69. La finalidad de “significar” inspira al emisor en la
creaciéon de un signo en sentido estricto, el cual nace con la funcién especifica de
realizar dicha voluntad (de donde se deriva su cardcter artificial). En el signo en sentido
estricto, la funcién de significacién esta establecida, por lo tanto, ex ante, mientras que
en el caso del indicio esta establecida ex post por el observador (cfr. de manera especial
SCAF, Introduzione, cit., pp. 156 y s.).

69 Sobre el problema de la arbitrariedad y de la convencionalidad de la relacién
significante-significado en el signo linglistico cfr. SCAF, Filosofia del linguaggio, cit.,
pp. 32y ss.; BARTHES, op. cit., pp. 31y ss., 46 y ss.; LEPSCHY, op. cit., p. 47; ECO, op.
ult. cit., p. 142.

70 La primera hipétesis se verifica cuando el uso de los canones de interpretacion
no permite descifrar, en parte o en todo, el discurso que, por lo tanto, en esa medida
gueda “mudo”, y se reduce a lo que la teoria de la informacién llama “rumor” (véase al
respecto ECO, La struttura assente, cit., pp. 19 y ss.). La segunda hipétesis, que puede
combinarse de varias maneras con la primera, tiene por efecto que el significado
individuado es en todo o en parte diferente del que el emisor pretendia comunicar (sobre
las situaciones de este tipo, y sobre las circunstancias que influyen en la eleccién de los
canones de interpretacion, cfr. ECO, ibidem, pp. 51 y ss.).

71 Al significado “objetivo” de la sentencia, distinguiéndolo de la mens iudicis, hace
referencia BETTI, Interpretazione della legge, cit., p. 358; en un sentido diferente, véase
DENTI, L’interpretazione della sentenza civile, Pavia, 1946, pp. 20 y ss.

72 para la definicién general de este concepto, véanse las referencias contenidas
en la nota 65.

73 El significado que le puede ser atribuido a cualquier evento material interpretado
como indicio es tipicamente la existencia, pasada, contemporanea o futura (respecto del
indicio), de un evento diferente de aquél que constituye el indicio, pero que se presupone
gue esta vinculado a éste de manera tal que la existencia del indicio puede “remitir”,
“hacer pensar” o “deducir” la existencia del evento diverso. Bajo este perfil, la nocién
semioldgica de indicio corresponde a la nocién juridica indicada con el mismo término (o
alade “sintoma” usada por la terminologia médica), y ello exime de la carga de proporcionar
ejemplificaciones adecuadas. Atribuirle un significado a un indicio significa entonces
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individualizar el evento cuya existencia es indicada, revelada o presupuesta por la
existencia del indicio, el cual, mientras crea una serie de graves problemas en términos
de una teoria general del significado (sobre los cuales cfr. ALSTON, op. cit., pp. 29 y ss.;
SCHAFF, Introduzione alla semantica, cit., pp. 211y ss.), equivale a plantear el problema
filoséfico del conocimiento indirecto o histérico; la consecuencia es que hasta ahora, al
parecer, la doctrina semiolégica del indicio no ha logrado a conquistar una autonomia
apreciable frente a las teorias gnoseolégicas que han sido propuestas en el campo de
la filosofia, y se ha quedado en un nivel de elaboracién mucho mas atrasado del que
caracteriza a la doctrina del signo en sentido propio. Por otra parte, sobre el problema del
significado del indicio repercuten inevitablemente todas las implicaciones de las doctrinas
filoséficas del conocimiento (como ocurre, por ejemplo, en el caso de Husserl, sobre
cuya concepcion del indicio véanse las criticas de SCHAFF, op. ult. cit., pp. 158 y ss.).

74 E| problema semioldgico de la individuacion de los canones de decodificacion del
indicio y de su eficacia (sobre lo cual cfr. especialmente el cap. Ill) constituye, en el
ambito de la teoria de los signos, el problema homdlogo a los que se plantean sea en
campo de la retérica que en el de la gnoseologia (y en particular de la epistemologia).
Desde el punto de vista de la retérica, se trata del problema de la naturaleza de la
argumentacién que, a partir de una situacién dada, intenta convencer al interlocutor de
la existencia de un evento distinto (de donde se desprende la importancia de la teoria de
los signos naturales en la retérica antigua, como base para la construccién de las reglas
de rectitud de la argumentacién: cfr. GIULIANI, op. cit., pp. 37 y ss.; PLEBE, Breve storia
della retorica antica, Bari, 1968, pp. 54 y ss. y 62 y ss.). Desde el punto de vista de la
gnoseologia racionalista, se trata del problema de establecer la estructura I6gica de la
inferencia que permite inducir la existencia de un hecho no percibido, o no notorio, a
partir de la de un hecho percibido (o notorio). Para un examen de las principales tesis en
este sentido, bajo el perfil del procedimiento de conocimiento indirecto que cumple el
juez, cfr. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, cit., pp. 159 y ss.).

75 Sobre las caracteristicas peculiares de la interpretacion por parte del “pablico”,
véase supra, nota 64.

76 Sobre la funcién del discurso como criterio de determinacién del significado, cfr.
SCARPELLI, op. cit., pp. 31y 33y ss.

77 Como regla, el “contexto” en el cual la funcion del discurso asume un valor
determinante, para el objeto de individuacion del significado, incluye también el “ambiente”
(es decir, las caracteristicas espaciales, temporales, subjetivas, materiales, etc.) en el
cual el discurso es formulado y expresado (cfr. SCAF, Introduzione alla semantica, cit.,
pp. 115 y ss. y 200 y ss.). En la hip6tesis examinada, por el contrario, el caracter ya
subrayado de cierre del discurso constituido por la sentencia elimina la relevancia del
ambiente externo al discurso, y hace que el contexto relevante esté representado sélo
por el contexto lingliistico constituido por la sentencia al interior de la cual debe individuarse
el significado funcional —en sentido propio— de la motivacién.

78 Para ese fin es poco Util la referencia a la otra norma principal sobre la motivacion,
es decir el articulo 360 n. 5 del Cédigo de Procedimientos Civiles, de la cual se puede
deducir que la motivacién debe existir y debe ser suficiente y no contradictoria. También
esta norma, en efecto, presupone pero no proporciona una definicién adecuada de la
motivacién; por otra parte, los criterios que la misma utiliza requieren, a su vez, para
poder ser aplicados, de una integracion interpretativa de una amplia dimensién, que
debe ir mas alla de las escasisimas indicaciones proporcionadas por las normas positivas.
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CaPiTULO I
LA MOTIVACION COMO FUENTE DE INDICIOS

SUMARIO: 1. La motivacién como conjunto de hechos
significantes; 2. La interpretacion indiciaria del significado de
la motivacion, a. Tipos de situaciones interpretativas, b. Ejem-
plos de investigaciones sobre la motivacién como fuente de
indicios; 3. La interpretacién indiciaria en las caracteristicas
estructurales de la motivacion; 4. La motivacion como hecho
no significante, a. La aproximacion realista, b. La aproxima-
cioén psicoldgica, ¢. La aproximacion irracionalista; 5. Resultado
y relevancia de la interpretacién de la motivacién como fuente
de indicios.

1. LA MOTIVACION COMO CONJUNTO
DE HECHOS SIGNIFICANTES

En el capitulo anterior se aclaro, en términos generales, la manera
en que la motivacién de la sentencia puede ser interpretada no solo
desde el punto de vista de lo que la misma “quiere” o “tiene la funcién
de” expresar, sino que también puede ser objeto de un analisis de otro
tipo que, asumiendo a la motivacion o a una parte de la misma como
un indicio, tienda a individuar uno 0 mas significados “impropios”,
representados por aserciones en torno a eventos no comprendidos en
el significado estricto de la motivacion, en tanto no hayan sido expre-
sados directamente por el juez. El punto ahora es el de examinar méas
detalladamente las hipotesis en las cuales la motivacion es considera-
da no como un conjunto de signos linguisticos dotados de significado
propio, sino como un “hecho” (un comportamiento, o mejor, el resulta-
do de un comportamiento del juez), iddneo para proporcionar el punto
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de partida de un procedimiento que lleve al descubrimiento de otros
hechos relativos al juez, al procedimiento seguido para llegar a la deci-
sion, a los factores que han influido sobre ésta, y asi sucesivamente.

Antes que nada, debemos hacer algunas consideraciones tendientes a
aclarar las implicaciones que conlleva una perspectiva de este tipo. La
primera de ellas tiene que ver con la globalidad de una aproximacién
realizada en ese sentido: quien asume el punto de vista de la motivacion
como discurso para individuar su significado propio, parte l6gicamente
de la determinacion del significado de los elementos atdmicos del discur-
so en particular —las proposiciones—, pero tiende a superar este nivel
para lograr establecer lo que significa la motivacion en su conjunto; ello
es asi porque, tratandose de un discurso con una estructura funcional
global, su mismo significado no puede ser descifrado propiamente sino
(tendencialmente) en el marco de dicha estructura. De manera contraria,
dificilmente podria la entera motivacion constituir un indicio (o bien un
hecho “significativo”). En efecto, resulta mas facil concebir a la motiva-
cién como un posible conjunto de datos de hecho (en linea de maxima
entre ellos heterogéneos), cuyo valor indiciario varia en cada ocasion
dependiendo de los criterios de interpretacion utilizados.

Debe precisarse ademas, que el dato de hecho al que aqui nos referi-
mos no esta constituido por la mera existencia fisica de un cierto discurso
objetivizado en el escrito, 0 de alguna de sus partes: se trata, por el contra-
rio, de un hecho que tiene una estructura compleja, y que solo en parte
puede ser individuado a través de la percepcion empirica. En general, el
mismo puede definirse como un comportamiento del juez, constituido
por la afirmacién de determinadas cosas en la motivacion: se trata, por lo
tanto, de un hecho que puede individuarse s6lo a través de una recons-
truccion que realice el intérprete (por via inductiva e hipotética), sobre la
base de lo que dicho comportamiento haya producido, es decir, las aser-
cionesy los juicios expresados por el juez en la motivacion.

La principal consecuencia que se desprende de lo anterior es, ademaés
de larelevancia que asume la actividad del intérprete desde el momento
mismo de la construccion del objeto de la interpretacién, la indetermina-
cion objetiva del hecho que puede ser considerado como indicio al inte-
rior de la motivacion, es decir, el comportamiento del juez. En otros
términos, aquello que contiene concretamente la motivacion (es decir, una
serie de enunciaciones) puede dar lugar a la reconstruccion de una plura-
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lidad de comportamientos del juez que pueden ser utilizados como indi-
cios. Dicha pluralidad debe ser entendida también en el sentido de varia-
bilidad, en raz6n de la posibilidad de que haya diversas aproximaciones
que el intérprete puede utilizar para determinar los “datos de hecho” en
cuestién. En estricto rigor, por lo tanto, la expresion “motivacién como
hecho” presenta diversos aspectos impropios; aunque la misma puede
mantenerse, por otra parte, para indicar el caracter dominante de esos
modaos de considerar el fendmeno que parten de la identificacién, al inte-
rior del mismo, de indicios que pueden ser utilizados para remontarse a
fendbmenos de diversa naturaleza.

El elemento esencial que caracteriza este tipo de situacién interpretativa
referida a la motivacion, es la funcién decisiva que es atribuida a la selec-
cién del método que realiza, caso por caso, el intérprete: es el canon o el
sistema de canones interpretativos que este escoge libremente, el que repre-
senta el principio de individuacion de lo que en la motivacién puede ser
asumido como indicio significante, pero es también el mismo canon el que
define el contenido de las ilaciones que pueden desprenderse de dicho indi-
cio,! ademas de la confiabilidad de las conclusiones que de las mismas se
desprenden (y que constituyen el significado que se le atribuye al indicio).

Evidentemente se reflejan sobre este punto todas las dificultades que a
nivel general revisten, en el plano légico y cognoscitivo, a los procedi-
mientos de conocimiento o de interpretacién inductiva, dificultades que
adquieren una importancia mayor, como puede suponerse, precisamente
por el caracter indeterminado del “hecho” que constituye el punto de
partida del andlisis indiciario de los contenidos de la motivacion. Por
otra parte, todo aquello que permite precisar que, en la medida en que la
interpretacion de dichos indicios es una variable dependiente de las se-
lecciones interpretativas del observador, la motivacion puede ser consi-
derada como una fuente de indicios a la cual puede remitirse una
pluralidad te6ricamente indeterminada de significados.?

De esta manera resurge claramente la principal peculiaridad de este
tipo de aproximacion al tema de la motivacion, constituida por la falta de
“un” significado propio con el que pueda referirse a ésta y que, por el
contrario, en principio puede ser determinado en la situacion en la cual la
motivacién es interpretada como un signo lingiiistico en sentido estricto.
Ademas, dado que el “valor de verdad” que se le da al significado referi-
doal indicio es, a su vez, el resultado de una inferencia interpretativa en
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lacual el indicio identificado en la motivacion es subordinado, se deriva
que no tiene ni siquiera sentido el preguntarse cual sea el verdadero sig-
nificado del indicio, si no es al interior de cada una de las operaciones
interpretativas, en lo individual, y con referencia exclusiva a los cAnones
que en ella son aplicados.

2. LA INTERPRETACION INDICIARIA DEL SIGNIFICADO
DE LA MOTIVACION

Habiendo delineado en sus caracteristicas generales el procedimiento
en el que consiste la interpretacién en calidad de indicios de los elementos
contenidos en la motivacion, es necesario definir aquello que dentro de la
motivacion puede ser asumido como un indicio, en relacion al tipo de si-
tuacion signica establecida por el intérprete. Se trata, pues, de establecer, a
partir de la consideracion de la motivacion como una entidad linguistica
compleja, cudles son las caracteristicas que aquella, o sus partes, asumen
en la situacién en la cual el discurso del juez no es interpretado como un
signo en sentido propio, sino como fuente de indicios.

Se ha dicho antes que, en linea de maxima, el indicio esta constituido
por el comportamiento del juez que ha realizado determinadas asercio-
nes en la motivacion: se trataba de una definicion queridamente genérica
que ahora debemos precisar. Ante todo, ese comportamiento del juez no
es un indicio en si, sino so6lo en la medida y en la forma en la que sea
traducido en una o mas aserciones expresadas en el contexto de la moti-
vacion. La observacion en banal, pero sirve para excluir de la esfera de los
indicios que es de nuestro interés a todos aquellos comportamientos del
juez que, por no haber sido concretados y objetivizados en el discurso que
constituye a la motivacion, solamente pueden ser postulados, imagina-
dos o reconstruidos por el intérprete.3 Lareferencia al indicio como “com-
portamiento expresivo” del juez sirve, en consecuencia, no para colocar al
indicio fuera de la motivacion, sino para subrayar que éste no esta consti-
tuido por entidades lingtisticas consideradas en si mismas, sino por el
hecho de que éstas hayan sido postuladas en una situacion particular y
con una finalidad especifica (es decir, la justificacion de una decision
particular). Dicha referencia asume relevancia también en lamedidaen la
gue, como se vera mas adelante, tendencialmente los hechos son
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individuados a través de los indicios que se desprenden de la motivacion
y que tienen que ver precisamente con la funcion del juez, con su persona-
lidad o con la naturaleza de la actividad que éste realiza en concreto.

Al respecto, para una mayor claridad, es necesario evocar nuevamen-
te la distincion antes sefialada entre las dos principales situaciones
interpretativas de los indicios que pueden encontrarse en la motivacion,
la primera de las cuales se caracteriza por el hecho de que el significado
propio de la motivacion, o de una de sus partes, es un componente de lo
que es asumido como indicio, y la segunda por el hecho de que el indicio
no comprenda necesariamente dicho significado.

a. Tipos de situaciones interpretativas

A la primera de esas situaciones pueden reconducirse diversos tipos
de uso indiciario de elementos que estan contenidos en la motivacion:

1) El analisis del discurso del juez que constituye la motivacion permi-
te identificar, entre los diversos tipos de juicio que en él se expresan,
juicios que pueden calificarse “de valor” en la medida en la que consisten
en la apreciacién de hechos, cosas o situaciones, realizada conforme a
criterios metajuridicos, de naturaleza ética, politica, estética, etc.4 Aparte
del problema de tener que establecer cuando, en qué mediday sobre qué
cosa el juez pueda o deba realizar valoraciones de este tipo (problema que
tiene que ver, por un lado, con la teoria de la interpretacion y, por otro
lado, con la teoria de la actividad del juez segun las normas que la regu-
lan), el dato de hecho que emerge del examen del contenido de la motiva-
cion esta constituido por la frecuente presencia de las valoraciones
sefialadas en el discurso justificativo que el juez realiza. La individua-
cion de este dato ocurre tipicamente a través de la interpretacion de la
motivacion como signo lingiistico en sentido estricto, dado que la indivi-
duacioén del significado propio de dicho discurso conduce a determinar
el contenido y la naturaleza de los juicios que son formulados por el juez.5
Nos encontramos, en sustancia, en una situacion en la que el intérprete
construye el indicio utilizando los cAnones convencionales, lingiisticos,
conceptualesy relativos al contenido, que son tipicos de la interpretacion
de la motivacion a partir de la asi llamada “voluntad de significar” del
juez. Identificado el resultado en el cual dicha “voluntad” se ha expresa-
do, laaplicacion de la habitual tipologia de las expresiones linguisticas y
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de los juicios permite aislar los juicios de valor formulados por el juez, ya
sea que éstos hayan sido expresados de maneraclaray directa, o bien que
su presencia puede ser establecida, de cualquier manera, dentro del sig-
nificado de la motivacion.t

De esta manera se identifica el dato “significante”, que esta constitui-
do por el hecho de que el juez haya formulado un juicio de valor sobre un
determinado objeto o evento, con un cierto resultado. Dicho juicio puede
tener, ademas de su significado propio, un significado no lingtistico que
puede identificarse en la medida en la que su formulacién hecha por
parte de un juez sea entendida como un indicio. El primer paso en ese
sentido consiste en la determinacion del valor que el juez ha asumido
como criterio en la formulacién del juicio en cuestion.” Se trata de un
problema que, desde el punto de vista estrictamente l6gico-formal no pre-
senta dificultades particulares, en lamedida en la que, una vez que se ha
vuelto explicita una cierta conexion entre un sujeto y un predicado, debe-
ria ser generalmente sencillo inducir cudl fue la regla de conexion usada.
Viceversa, en concreto, la determinacion del valor en el cual se inspir6 el
juez puede implicar perplejidades notables y requiere de una delicada
operacién reconstructiva, ello es asi tanto porque los mismos términos en
los cuales se ha expresado el juicio pueden ser ambiguos y polivalentes,
como porque lo que es en realidad un juicio de valor puede ser formulado
como si fuera un juicio de hecho o una aplicacién “objetiva y neutral” de
lanorma,8 o bien porque el juez puede expresar el juicio de valor no como
algo propio, sino como el fruto de la revelacién objetiva de lo que ocurre
en el “sentir comun”.? En todo caso, en lamedida en la que resulta posible
individuar el valor que el juez asumi6 como efectivo criterio de juicio,
tenemos una inferencia que parte de la formulacion que el juicio mismo
encontrd en la motivacion para poder identificar un significado represen-
tado por la adhesion por parte del juez al valor que fue utilizado como
criterio de valoracion.

El resultado de este proceso de decodificacion del indicio puede ser
relevante en si porque nos dice algo en torno al juez, volviendo explicitas
la presenciay el contenido del criterio metajuridico de valoracion que él
ha empleado. Por otra parte, su importancia cognoscitiva no esta conteni-
da necesariamente dentro de estos limites y puede, incluso, ser ampliada
en dos direcciones. Ante todo, la asuncién por parte del juez de un deter-
minado valor es una premisa de la cual pueden desprenderse tanto la
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exclusion de valores contradictorios e incompatibles,1° como la probabi-
lidad de la asuncién de valores coherentes en un plano mas general .11
Desde un segundo punto de vista, el poner en relieve la presencia, dentro
de la misma motivacion, de diversos juicios de valor vuelve posible hacer
una valoracién critica de la coherencia interna de ese conjunto, asi como
de su correspondencia con los valores que estan codificados en el ordena-
miento, con los valores asumidos como propios de la sociedad o por una
clase social en un momento histérico determinado, o con los valores asu-
midos como propios por el intérprete.12 No debe olvidarse, ademas, que,
ampliando el campo de los indicios (entendidos como juicios de valor) a
una pluralidad de motivaciones (y por lo tanto a una pluralidad de jue-
ces), se amplia correlativamente el campo de los significados que pueden
ser individuados mediante los procedimientos de interpretacion hasta
ahora descritos. En esta perspectiva, se trata de significados que ya no
tienen que ver con los valores de un juez en particular, sino el conjunto de
los valores de la judicatura en torno a determinados eventos o problemas,
en determinados periodos histérico-politicos.

Operaciones de este tipo han sido recientemente reconducidas a cam-
po de lasociologia del derecho,!3y probablemente se trata de una defi-
nicion exacta, aunque sirve para poner en evidencia, especialmente, el
aspecto metodolégico de algunas de las investigaciones hasta ahora
realizadas. Pero mas alla de las clasificaciones, lo que importa es el
valor que los “conocimientos” del tipo de los que aqui hemos descrito
tienen no sélo para el filésofo y el socidlogo, sino también, y especial-
mente, para el jurista. Estos verifican empiricamente (dentro de los limi-
tes y con las modalidades con las que se puede hablar de verificacion
empiricaen las ciencias sociales o “del espiritu™) la falsedad del presu-
puesto tradicional inherente a la “falta de valores” de la actividad del
juez en particular y de la jurisprudencia en general, y colocan la funcion
jugada por la misma jurisprudencia en las coordenadas histérico-poli-
ticas indispensables para su comprension.

Habiendo sido delineado mediante indicios muy generales el proce-
dimiento de recepcion, en su calidad de indicios, de los juicios de valor
formulados por el juez en la motivacién, queda sélo por constatar cuanto
se ha concretado realmente en ese sentido en nuestro pais.

Evidentemente, no es el caso intentar hacer aqui una summa de refe-
rencias de las pocas contribuciones aparecidas hasta ahora y que ya son
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muy conocidas;4 vale la pena resaltar el hecho de que nos encontramos
todaviaen el nivel de los primeros intentos, y que permiten entrever algu-
nos aspectos de una problematica extremadamente amplia y compleja.
De lo que todavia se advierte la falta es de un enfoque general de los
problemas que enfrentan las investigaciones en esta materia y de los mé-
todos pararesolverlas, en el cual los resultados empiricos puedan encon-
trar una adecuada sistematizacion y al mismo tiempo un criterio de control
y de valoracidn. Al respecto, escasas indicaciones provienen de las mis-
mas doctrinas juridicas que ponen en evidencia la funcién de los juicios
de valor en la estructura de la decision,® y ademas indicaciones de muy
poca relevancia acompafian la exposicion de los resultados de las inves-
tigaciones hasta ahora realizadas.1® A falta de ello, los datos aislados que
cada una de las investigaciones propone tienen un valor ejemplificativo
que se carga facilmente de connotaciones ideolégicas respecto de la fun-
cién que juega la jurisprudencia en un determinado contexto histérico-
politico, pero su valor cognoscitivo se queda dentro de limites estrechos,
y deja demasiado espacio a equivocos y a faciles negaciones apodicticas.!’

2) En el tipo de interpretaciones que hemos apenas descrito, el signifi-
cado del indicio esta constituido por una hipdtesis que tiene a trascender
el ambito de la decision en lo individual y a revestir comportamientos o
posturas mas generales. De manera diversa, es posible individuar un tipo
de interpretacion de los indicios contenidos en la motivacién, en la cual el
significado que se les atribuye a esos indicios tiene que ver con la misma
decision en particular. Es evidente que no se trata de un procedimiento
incompatible con el que hemos descrito. El procedimiento que ahora esta-
mos examinando se distingue, ademas, por la naturaleza de los resulta-
dos que tiende a arrojar, asi como por el hecho de utilizar un presupuesto
peculiar.

Por lo que hace a la naturaleza del significado que le es atribuido al
indicio, éste consiste en una asercién sobre la decision en lo individual, o
sobre el comportamiento del juez en la medida en la que es relevante para
determinar dicha decision. En otros términos, se trata de inferir, a partir
de los elementos ofrecidos por la motivacion, el conocimiento de determi-
nados aspectos de la decisién que no encuentran una expresioén directa
en el discurso que constituye la sentencia. Con ello, se evidencia el presu-
puesto que caracteriza la aproximacion que estamos examinando, y que
consiste en postular la no coincidencia (absoluta o parcial) entre las razo-
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nes que el juez ha expresado en la motivacion y los que deben ser conside-
rados los “motivos reales” de la decision. Dicho presupuesto es indis-
pensable desde el punto de vista que estamos considerando, debido a que
no se puede pretender derivar de la motivacion conclusiones que no es-
tan expresadas en ella y que son inherentes al proceso l6gico que han
llevado al juez a la decisidn, si no es formulando una serie de hipoétesis
respecto de la heterogeneidad que existe entre dicho proceso frente al que
constituye la estructura de la motivacion. De manera contraria, una hipé-
tesis de este tipo no es necesaria cuando las conclusiones a las que se
busca llegar tienen que ver con el comportamiento del juez en general, ya
que mas bien, en este caso, la inferencia es méas inmediatay mas “segura”
si parte del presupuesto de que el indicio ofrecido por la motivacion es
una expresion de una actividad valorativa que el juez realmente realizo
en el momento de emitir su decision.

Sobre el papel que la distincién entre “motivos reales” y “motivos
expresados” juega en la reconstruccion de la estructura de la motivacion,
mas adelante realizaremos las consideraciones necesarias;!® lo que aqui
nos importa destacar es cémo aquella representa el inevitable punto de
partida del tipo de investigacion que se propone inferir, a partir de los
motivos expresados (considerados como un indicio), aquellos que son los
diversos motivos reales, no expresados, por la decision.

Este particular modo de utilizacién del contenido de la motivacion
puede articularse en dos ejes principales, cada uno de los cuales lleva a
formular conclusiones diferentes respecto de los factores que han llevado
aladecision o que han influido sobre ella. El primer eje tiene que ver con
la individuacién de las elecciones précticas o ético-politicas que el juez
fue realizando a lo largo del iter que lo llevé a formular una determinada
decision, pero que no enuncio en la motivacion; el segundo eje tiene que
ver, por el contrario, con la individuacion de factores de caracter psicol6-
gico, social y cultural que, en tanto componentes de la personalidad del
juez, influyen en las elecciones que éste tomay que, por lo tanto, determi-
nan la decision.

Bajo el primer perfil, el significado que le es atribuido al indicio esta
constituido por una asercion respecto a una valoracion efectuada por el
juez, y que no esta enunciada en el contexto de la motivacion. En ese
sentido, no tiene relevancia que se haya tratado de una eleccion conscien-
te y racionalizada (aunque en este caso se plantea el ulterior problema de
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las razones por la cuales la misma no fue explicitada en la motivacion); se
puede incluso decir que el caracter peculiar de las elecciones que el intér-
prete tiende a reconstruir no es el de haber sido realmente conscientes o
racionalizadas, sino el de poder serlo (o de deber serlo).1% En todo caso, el
objetivo que el intérprete se propone es el individuar, en la secuencia de
juicios y elecciones que en realidad han conducido al juez a formular la
decision, unaeleccidn que, aun cuando no fue hecha explicita, si determi-
no, en todo o en parte, la decisién misma.

Ejemplificar lo anterior no conlleva ningun problema: el campo mas
amplio esta representado, sin duda, por las valoraciones de caracter
metajuridico, tanto porque se trata de valoraciones que el juez tiende a no
hacer manifiestas,2° como por su variedad. El campo de dichas valoracio-
nes se extiende, en efecto, desde los juicios de valor en sentido estricto
(que pueden jugar el papel de eleccion no declarada ya sea en el momento
de interpretacién de la norma, ya sea en el momento de constatar los
hechos),?! hasta las decisiones de caracter puramente préactico (entendi-
das también en el sentido de eleccidn entre las consecuencias practicas de
una alternativa juridica).22 Por otra parte, frente a la extrema variedad
de estas valoraciones, se presenta el hecho de que precisamente su carac-
ter metajuridico tiende a provocar que las mismas se mantengan en la
sombra, ocultadas mas o menos habilmente tras argumentaciones de “pura
l6gica” o de “puro derecho”, y por esta razon el procedimiento de anali-
sis indiciario de la motivacidn es particularmente idéneo para descubrir-
las. Sin embargo, aun cuando el de las elecciones metajuridicas sigue
siendo el campo privilegiado de ese andlisis, no se puede excluir que éste
sirva también para individuar, mas alla de los motivos juridicos que son
expresados, la eleccion real no expresada, aunque también sea juridica,
que constituye el presupuesto efectivo de la decisién;23 ello no s6lo en los
casos de una motivacion eliptica o implicita, sino también cuando el juez
haya motivado la decisién sobre la base de razones juridicas diferentes,
en todo o en parte, de aquellas a través de las cuales habia llegado a
formular la decision.

De acuerdo con el segundo de los perfiles antes indicados, el significa-
do que le es atribuido al indicio que ofrece la motivacion esta constituido
por una asercion inherente, no a una eleccion realizada por el juez, sino
mas bien a la presencia de factores de diversos tipos que condicionan el
comportamiento del juez en la formulacién de la decision. Desde este
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punto de vista, ésta es considerada como el resultado casual de la in-
fluencia de dichos factores: la presencia de éstos y su operabilidad en ese
sentido pueden ser inferidas directamente del contenido de la decision,
con el uso de los canones interpretativos adecuados,?4 pero la premisa de
un procedimiento de este tipo puede también estar constituida por ele-
mentos de la motivacién, compuestos por la expresién de valoraciones
metajuridicas o por connotaciones expresivas particulares presentes en
el lenguaje utilizado por el juez.?> La naturaleza de los cAnones que pue-
den ser aplicados para realizar la interpretacién indiciaria de estos ele-
mentos es la de la relacion causa-efecto: mientras que el efecto esta
constituido por aquello que es asumido como indicio, una regla de este
tipo permite remontarnos a la causa, o sea, al factor determinante, que
representa el significado del indicio.

Habiendo sido descritos de manera sumaria los dos principales mo-
delos de individuacion de las “razones reales” de la decision a través de
la consideracién de los “motivos expresados” en funcidn de indicios,
vale la pena relevar que no se trata de modelos excluyentes, e incluso
pueden combinarse en un modelo mas complejo. Ante todo, se puede
partir de la hipotesis de que las elecciones no expresadas por el juez son,
asu vez, el fruto de condicionamientos psicoldgicos, culturales, etc., que
operan sobre el mismo juez, de manera que los dos procedimientos de
interpretacion del indicio que hemos descrito antes pueden unificarse en
un esquema del siguiente tipo: asumido como indicio significativo un
determinado elemento de la motivacion, se desprende la determinacion
de la “eleccién real” realizada por el juez; en un momento posterior, pue-
de derivarse la individuacion de los condicionamientos que determina-
ron al juez para efectuar dicha eleccién.

Debe observarse ademas que, por un lado, el condicionamiento social o
cultural que opera sobre el juez puede ser evidenciado, aceptado y raciona-
lizado por él mismo. En tal caso, el factor condicionante deja de operar en el
plano del inconsciente y, al contrario, es asumido plenamente como un
valor, es decir, como un canon de valoracién, cuya individuacion bajo el
perfil del uso que el juez hace de él en la decision puede ser realizado de
mejor manera bajo el primero de los esquemas que antes hemos descrito. Al
contrario, un valor o, en todo caso, una regla de eleccion, metajuridica o
también juridica, que desde un principio es deliberadamente asumida como
criterio de valoracion por el juez, puede perder las caracteristicas de con-
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ciencia y voluntariedad, para ser aplicada de manera automatica,26 no
deliberaday no critica. En este caso, la regla en cuestion puede continuar
determinando la postura del juez, pero ya no como criterio de eleccidon
consciente y racional, sino como un condicionamiento inconsciente y no
racionalizado: he aqui, en consecuencia, que un elemento teéricamente
comprendido en el primero de los esquemas antes descritos que termina, de
hecho, por moverse al &mbito del segundo.

b. Ejemplos de investigaciones sobre la motivacién
como fuente de indicios

Con el riesgo de descuidar ulteriores consideraciones tedricas sobre
los temas que hemos brevemente esbozado, resulta necesario considerar
con mayor detalle las modalidades con las cuales los esquemas en cues-
tion pueden ser utilizados en el anélisis de la motivacién. Al respecto, sin
embargo, debe sefialarse preliminarmente que la frecuencia con la que la
aproximacion en examen resulta concretamente utilizada va a la par de
la confusion que caracteriza su uso. Por un lado, dicha aproximacién
estd presente con frecuencia, de manera méas o menos amplia, en las in-
vestigaciones socioldgicas, psicologicas, y también propiamente juridi-
cas, que tienen por objeto a la sentencia. Por otro lado, dicha reconstruccion
no es regularmente realizada o presentada como un momento
interpretativo caracterizado por la peculiaridad del procedimiento l6gico
que utiliza, y tiende mas bien a confundirse con aproximaciones de diver-
sa naturaleza, que van del analisis del significado propio de la sentencia,
al andlisis de la decisién realizada sin tener en cuenta a la motivacion
expresada. De ahi la consecuencia de que la individuacion de las “razo-
nes reales” no expresadas de la decisién ocurre frecuentemente de mane-
ra fragmentaria, episddica, y sobre todo sin una precisa colocacion en el
campo de los diversos modos posibles de anélisis de la sentencia.

Mas alla de estas hipotesis, que precisamente por el hecho de no estar
sostenidas por una adecuada claridad metodologica no pueden tener
maés que un valor meramente ejemplificativo, las orientaciones fundadas
sobre precisas tomas de posicién constituyen un listado muy breve, al
menos por lo que nos consta hasta ahora. Mas breve todavia es, ademas,
el listado de las indicaciones que han superado la fase de la mera suge-
renciay se han traducido en analisis concretos.
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A nivel de sugerencias, las pocas contribuciones provienen principal-
mente del fildn doctrinario que se enfoca al andlisis psicoldgico de la deci-
sién: en gran medida esas posturas tienden a fundar el andlisis sobre bases
gue se abstraen del estudio especifico de la motivacion, aunque, alin cuan-
do sea de manera un tanto esporadica, aflora la invitacion a considerar la
motivacion como un elemento relevante para individuar el mecanismo psi-
colégico que ha llevado al juez a la decision. En ese sentido, deben
recordarse, ante todo, las muchas indicaciones dispersas en los escritos
antes recordados de Bendix,2” quien, con la finalidad de evidenciar lo mu-
cho de irracional que subyace a la decision, incluso cuando ésta esté soste-
nida por una motivacion “racionalizada”, pretendia individuar los factores
psicolégicos de la decision manteniéndose lo més cerca posible alo que, en
ese sentido, le sugeria el analisis especifico del modo en el que los jueces
alemanes de su época motivaban sus decisiones.

En un ambiente cultural totalmente diferente, otro autor que, por algu-
nos aspectos, puede ser colocado entre los precursores del realismo juri-
dico norteamericano, indicaba justamente a la motivacion de la sentencia
como el lugar en donde se podia encontrar el material necesario para
hacer el anélisis psicoldgico de la decision.28 Sin embargo, dicha suge-
rencia no fue recogida por los “realistas” en toda forma, quienes prefirie-
ron considerar a la motivacion como algo insignificante en ese sentido;2°
por otra parte, el estudio psicologico de la decision judicial, por lo que
consta, hasta ahora solamente ha logrado producir algunas tipologias
un tanto aproximativas de la estructura psicolégica de la decision, mis-
mas que tienen en cuenta, en diversa medida, las caracteristicas que estan
presentes en la “forma” con la que el juez enuncia la decision y las razo-
nes en las que se sostiene.30

En el plano de la concreta realizacién de investigaciones encaminadas
a inferir a partir de elementos contenidos en la motivacion las diversas
“razones reales” de la decision, las referencias son esencialmente tres. Ante
todo, a pesar de su nimero limitado, resultan particularmente significati-
vos (entre otras cosas, también por el momento cultural y politico al que se
remontan) los ejemplos de analisis de los motivos irracionales de la deci-
sién a través de la motivacion, proporcionados por Bendix en algunos de
sus trabajos antes recordados.3! En segundo lugar, deben recordarse diver-
sos momentos de los estudios sociolégicos en torno a los “valores” en la
jurisprudencia, realizados en Italia, en los cuales el punto de transito del
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analisis de la motivacion a la individuacién de valores ético-politicos do-
minantes en la jurisprudencia de determinados periodos, esta representa-
do precisamente por la reconstruccién, a partir de los elementos
proporcionados en ese sentido por la motivacion, por las “elecciones rea-
les” de caracter prevalentemente metajuridico realizadas por el juez.32

En tercer lugar, vale la pena recordar, finalmente, un filén de investi-
gaciones que, aunque no han tenido una elaboracion completa, se ha
manifestado, sin embargo, en un nimero bastante amplio de contribucio-
nes: se trata de las investigaciones realizadas por Gorla directamente, o
bajo su guia, que tienen por objeto el estudio del precedente judicial en
Italia.33 Aqui no interesa comentar los resultados a los que han llegado
estas investigaciones, sino mas bien poner en relieve el método
interpretativo que en ellas se ha utilizado, con la finalidad de aclarar su
colocacién dentro de los modos de aprovechamiento de la motivacion
como indicio significante. Los aspectos metodolégicos relevantes de las
investigaciones a las que nos referimos son esencialmente dos: a) el hecho
de que el punto de inicio de la investigacion esté constituido por la inter-
pretacion de la sentencia a partir de lo que el juez ha afirmado en la
motivacion, no con la finalidad de establecer “lo que ha sido juzgado”,
sino mas bien con la intencion de establecer, aclarando las eventuales
ambigledades, lo que el juez efectivamente dijo para individuar la ratio
decidendi expresaday distinguirla de los obiter dicta; b) el hecho de que este
tipo de interpretacion de la sentencia, y en particular de la motivacién, no
constituya un fin en si mismo, sino que deba servir como premisa para
una inferencia encaminada a individuar “lo que esta detras de la motiva-
cion”, o bien, en concreto, a establecer si y en qué medida el juez asumio
como regla de juicio las decisiones emitidas por el mismo o por otros
jueces en calidad de situacién tipo idénticas o analogas.34

Desde el punto de vista metodoldgico, esta investigacion representa
un ejemplo particularmente significativo de la utilizacién de la motiva-
cién como indicio. En efecto, el momento de la interpretacion de la senten-
ciaequivale a la operacion que antes hemos indicado como construccion
del indicio (o de individuacion de la premisa de la inferencia que debe
cumplirse con base en la motivacion), estando constituido este Gltimo por
lo que se ha convenido llamar “significado propio” de la motivacion. Por
otra parte, el momento de la individuacién de la ratio decidendi “real” (que
puede diferenciarse de la que es expresada), y en particular de la determi-
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nacién de la eficacia de hecho expresada por el precedente, consiste esen-
cialmente en unainferencia (0 en un conjunto de inferencias), en la cual la
ratio real de la decision y el papel que en ella ha tenido la adhesion del
juez al precedente representa la conclusion inherente al significado que
le es atribuido al indicio encontrado en el ambito de la motivacién.

De las indicaciones que hemos delineado sintéticamente, lo que llama
la atencién con evidencia particular es, ademas de la falta de plantea-
mientos metodoldgicos satisfactorios,3> la notoria escasez cuantitativa (y
frecuentemente también cualitativa) de las aportaciones y de las sugeren-
cias encaminadas a la interpretacion de la motivacion en los modos deli-
neados en sub 1) y 2). Al respecto, una explicacién puede encontrarse en
las caracteristicas esenciales de los principales tipos de aproximacion a
la relacion entre la motivacion y las razones reales de la decision: la pos-
tura de tipo tradicional, que plantea la hipétesis de la coincidencia entre
las razones reales y los motivos expresados, resuelve evidentemente el
problema de la individuacién de las primeras en el de lacomprension de
los segundos (excluyendo, en consecuencia, la posibilidad tedrica de una
inferencia de los motivos expresados a las diversas razones reales).3¢ La
postura contraria, que parte de la distincién entre las razones reales y los
motivos expresados tiende, por el contrario, como veremos mas adelante,
a radicalizar dicha distincién hasta negar (o en todo caso descuidar) la
posibilidad de que la motivacién en si pueda servir como premisa para
un procedimiento de inferencia que permita identificar las razones reales
de ladecisién o, mas en general, del comportamiento del juez.3” Al contra-
rio, el tipo de aproximacidn que hemos apenas examinado, se coloca en
una suerte de lugar intermedio entre estos dos puntos de vista, ya que,
mientras parte en un principio de la distincién entre los motivos expresos
y las razones reales de la diccion, admite, sin embargo, la posibilidad de
inferir las segundas con base en las primeras.

Se trata, evidentemente, de una posicion susceptible de desarrollos
mucho méas amplios de los que aqui hemos indicado con los ejemplos
examinados: no sélo, tedricamente se abre una gama indeterminada de
posibles significados (inherentes a la realidad de la decisién) que pueden
remontarse a los indicios contenidos en la motivacion. Por otra parte, es
igualmente evidente que dichos desarrollos no pueden prescindir de la
solucion de una serie de graves problemas, que van desde escoger el sis-
tema de reglas de inferencia hasta la determinacion de la relacion que se

-71-



= Michele Taruffo =

presupone existe entre la “decision real” y la motivacion. El estado, en su
conjunto insatisfactorio, de las investigaciones realizadas mediante el
uso como indicios de los elementos ofrecidos por la motivacién, encuen-
tra probablemente su explicacion final en el hecho de que estos proble-
mas todavia estan en gran medida irresueltos.

3. LA INTERPRETACION INDICIARIA EN LAS CARACTERISTICAS
ESTRUCTURALES DE LA MOTIVACION

Para completar el cuadro de las hipoétesis en las cuales puede realizarse
la interpretacion de la motivacién como fuente de indicios, queda por con-
siderar el caso en el cual aquello que es asumido como indicio no esta
representado necesariamente por el significado propio de la motivacién, o
de una de sus partes o fragmentos, sino por determinadas caracteristicas
estructurales presentes en el discurso que constituye la motivacion. La ex-
presién “caracteristicas estructurales” debe ser entendida en un sentido
amplio, debido a que el indicio que puede ser utilizado por el intérprete
puede eventualmente no estar constituido solamente por el esquema 16gi-
co-formal que el juez le ha dado a la motivacion, sino también por otras
peculiaridades del discurso como, por ejemplo, el uso de determinadas
expresiones linguisticas, o de determinados esquemas o dogmas concep-
tuales, o de particulares instrumentos l16gicos o topoi argumentativos.38 La
peculiaridad del tipo de aproximacion que ahora estamos examinando no
puede ser definida, en consecuencia, a partir de la naturaleza légica o
lingUistica comun de los elementos de la motivacion que son asumidos en
calidad de indicios, sino a partir del hecho de esos elementos pueden ser
interpretados, de manera relativamente independiente de la identificacion
del significado propio que tienen las expresiones linglisticas con las que
se constituyen, en el contexto especifico de la motivacion de una decision
determinada. Relativa independencia en este sentido significa: a) que es
necesario un primer nivel de identificacion del significado del discurso;
b) que no es necesaria, a pesar de que en ciertos casos pueda ser Util, la
individuacién completa del significado propio de la motivacién bajo el
perfil juridico funcional; ¢) en consecuencia, el significado propio del
discurso dentro del cual el indicio es identificado puede tener una fun-
cion accesoria, pero no es un componente tipico del indicio en si mismo.
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Visto lo anterior, queda por precisar ulteriormente el punto que tiene
que ver con la individuacion, en el contexto de la motivacién, de un ele-
mento destinado a ser interpretado como indicio de acuerdo con el tipo de
aproximacién que nos interesa examinar. Para ello, mas que un tentativo
de unaformulacién abstracta, puede servir la indicacién de algunos ejem-
plos de posibles indicios que no contengan necesariamente el elemento
constituido por el significado propio de una parte de la motivacion. Des-
graciadamente, por lo que sabemos, hasta ahora s6lo uno de esos ejem-
plos hasido planteado concretamente como objeto de investigacion desde
la perspectiva que estamos examinando, por lo que, mas que verdaderos
y propios ejemplos, se tratard mas bien de propuestas o de indicaciones
en torno a los posibles modos de utilizacién de los elementos conteni-
dos en la motivacion y que sean relativamente independientes de su
significado propio.

Una primera posibilidad puede probablemente referirse a las caracte-
risticas peculiares del lenguaje utilizado por el juez. Por un lado, por
ejemplo, bajo el presupuesto de que el lenguaje no es un dato absoluto y
neutral, sino un producto cultural que debe ser estudiado en una clave
historico-social,3 el poner en relieve determinadas caracteristicas (de for-
ma, de estilo, de Iéxico, de connotaciones ético-valorativas, etc.) puede
proporcionar indicios sobre el juez como usufructuario de la cultura, o de
una determinada situacién historico-social que influye sobre la cultura
misma; la presencia o ausencia de determinadas peculiaridades en el
lenguaje del juez puede ademas revelar determinados “bloqueos” o
“tables” de tipo psicoldgico, cultural o politico.

Por otra parte, por ejemplo, el uso de un cierto lenguaje (caracterizado
por laacumulacién de términos jergales y técnicos, o por la frecuencia de
clausulas estereotipicas o consuetudinarias del “estilo judicial”),%0 que
latradicién ha consagrado como “lenguaje de la sentencia”, puede reve-
lar la propia funcién de ser un diafragma semantico o de enmascara-
miento del discurso real que el juez realiza, o bien la funcién de seleccion
sociocultural de los posibles usuarios del discurso mismo.4! La concreta
individuacién de los momentos en los cuales el lenguaje usado por el juez
se presenta en alguno de estos modos abre un campo de posibles inferencias
respecto al juez, respecto a los jueces, y respecto al modo en el cual el
discurso del juez habria podido, o debido, ser expresado parajugar real-
mente su papel justificador respecto de la decision.
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Una segunda posibilidad de analisis puede referirse al recurso que el
juez hace de dogmas y conceptos de la ciencia juridica, de la ciencia no
juridica o de los conocimientos del hombre comun, debido a que aquellos
(especialmente cuando no resulten indispensables para la calificacion
juridica de los hechos o del conocimiento de los hechos) pueden consti-
tuir indicios significativos de la ideologia que el juez tiene de si mismo y
de su propia funcion, del ordenamiento juridico, de la sociedad y de sus
valores, y asi sucesivamente. Por ejemplo, es facil comprender como la
referencia al dogma de la completitud del ordenamiento juridico puede,
bajo ciertas condiciones, contener en si una ideologia del ordenamientoy
de la funcién del juez de corte netamente positivista, 0 bien una postura
contrariay admitir la funcién creativa de la jurisprudencia o de la natura-
leza valorativa de la decision judicial 42 De manera similar, la referencia
a dogmas de la ciencia juridica (inherentes a sus sectores o corrientes)
puede indicar la adhesién a una u otra teoria, o bien el rechazo de deter-
minadas aproximaciones al problema juridico en cuestién, etc.;43
analogamente puede operar la referencia a conceptos de las ciencias no
juridicas, del arte, de la filosofia o de la ética. Ademas, un campo de
investigacion de particular interés es el que ofrecen los casos en los cuales
el juez se coloca los “anteojos’ del hombre comUn, por ejemplo cuando se
trata de concretizar el significado de los asi Ilamados “conceptos valvu-
la”, como los de orden publico, buenas costumbres, el comportamiento
del bonus pater familias, buena fe, etc. El modo en el cual el juez delineaen
los casos particulares el contenido de este tipo de conceptos puede resul-
tar significativo bajo muchos aspectos; en particular, puede evidenciar,
por un lado, laimagen que el juez tiene (o prefiere tener) del asi llamado
hombre medio entendido como un microcosmos tipico en el cual se sinte-
tizan las caracteristicas peculiares de la ideologia social en un determi-
nado momento histérico y cultural; por otra parte, puede evidenciar las
eventuales distorsiones que vician la percepcion del juez respecto a di-
chas connotaciones.

Una tercera posibilidad de analisis que podemos indicar, tiene que
ver principalmente con la asunciéon como indicio del hecho que el juez
haga uso, en la organizacién del discurso que constituye la motivacion,
de determinados instrumentos I6gicos o argumentativos. En este &mbi-
to, los enfoques esenciales que vale la pena sefialar son dos: el primero
tiene que ver con las caracteristicas de la estructura loégica general de la
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motivacion; el segundo tiene que ver con el uso, por parte del juez, de
particulares “ambitos” argumentativos.

Desde el primer punto de vista, parece posible delinear inferencias
destinadas a producir conclusiones, en torno al razonamiento realizado
por el juez y la maneraen la que se estructuran sus elecciones, partiendo
de la premisa que consiste por ejemplo, en la proporcion en que son utili-
zados médulos ldgicos estrictamente deductivos, y en el peso que éstos
asumen en la estructura formal de la sentencia; o bien, al contrario, par-
tiendo de haber puesto en evidencia el modo y las proporciones en las que
el juez utiliza el razonamiento analdgico, topico, inductivo-probabilistico,
o del mecanismo hipotesis de trabajo-confirmacidn; o bien, finalmente,
asumiendo como indicio el modo y la proporcién en la cual el juez no
utiliza modelos légicos especificos e identificables de acuerdo con las
categorias generales de la l6gica discursiva, sino que hace uso de argu-
mentos no racionales, de juicios de valor expresados pero no motivados,
de artificios persuasivos, o incluso de la “mocién de los afectos” y de las
reacciones emotivas del publico.

Desde el segundo punto de vista, se puede partir de la identificacion
de los topoi argumentativos que el juez ha utilizado, para poner en relieve
la escision entre el modo en el cual argumenta el juez para justificar las
elecciones que lo llevan a la decision y la naturaleza real de dichas elec-
ciones, asi como para remontarnos a la identificacion de éstas. El andlisis
de los principales modelos argumentativos utilizados por los jueces en
las motivaciones es objeto de una investigacién en curso desde hace algu-
nos afos, y ya desde ahora los pocos resultados que han sido presenta-
dos son de gran interés;* por otra parte, lo que aqui nos interesa subrayar
no es la variedad, ni las caracteristicas individuales de los &mbitos
argumentativos mas frecuentes en las sentencias, sino mas bien la evi-
dencia con la cual emerge su caracter ambiguo, fungible e instrumental.
En sintesis, estos aspectos convergen en el de la no necesidad del expe-
diente argumentativo utilizado por el juez, tanto en el sentido de que las
conclusiones que éste produce no son las Unicas posibles, y por lo tanto
no son necesariamente “verdaderas” o “vélidas”, como en el sentido de
gue un determinado medio argumentativo podria ser sustituido por un
medio distinto pero igualmente eficaz para fundar las mismas conclusio-
nes, o podria ser utilizado también para justificar, respecto del mismo
problema, una solucion diversa o contraria.*s El caracter de no necesidad
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implicaademas el de la instrumentalidad del medio argumentativo, en el
sentido de que el juez hace uso de un medio para un determinado fin
persuasivo y justificativo escogiendo el que resulta méas idéneo para tal
fin, y no porque exista alguna necesidad l6gica que lo vincule a estructu-
rar su discurso en un modo determinado.4¢ Estos factores que emergen
con claridad extrema, convergen poniendo en evidencia dos elementos
esenciales respecto de la postura del juez que construye la motivacion. El
primero tiene que ver con la ulterior confirmacion de la distincion ya
recordada entre las razones efectivas y las razones expresadas de la deci-
sién.4” El segundo tiene que ver con el hecho de que en el momento en el
que el juez, en vez de expresar directamente las razones efectivas de la
decision, hace uso de modalidades comunes para volverla aceptable,
realiza una eleccion, no solo entre la expresion de los motivos reales de
la decisiéon y la adopcion de un lugar argumentativo estereotipo, sino
también respecto de la individuacién del tipo de argumentacién mas
idoneo parael fin que intenta perseguir. Habiendo presupuesto lo ante-
rior, la presencia de un determinado modelo argumentativo en el con-
texto de la motivacién puede resultar significativa también bajo otros
puntos de vista, en el sentido de que la eleccidn relativa, vistaa la luz de
las razonesy de los fines respecto de los cuales el juez la realiza, puede
ser la premisa de las inferencias en torno a las tendencias del mismo
juez en relacion con su modo de entender el derecho, los principios del
ordenamiento juridico, la funcién jurisdiccional, y asi sucesivamente.48

Entre las diversas posibilidades de asumir como indicios a determi-
nadas caracteristicas de la motivacion, vale la pena recordar, finalmente,
que las inferencias respecto a la ideologia que el juez tiene en relacién con
su propia funcion, pueden ser extraidas de otros elementos que no pue-
den ser reconducidos a las caracteristicas puramente lingtisticas del dis-
curso, ni alos conceptos de las ciencias o de los conocimientos comunes,
ni a las estructuras loégicas o argumentativas. Se trata de elementos que
son mas dificiles de definir o de analizar, pero que, sin embargo, frecuen-
temente estan presentes en la motivacion y a los cuales resulta dificil
negar una cierta importancia “significativa”.

Sin intentar realizar clasificaciones abstractas, puede bastar algin
ejemplo:
a) Puede ser que el tipo de decision, de hecho o de derecho, implique

apreciaciones de caracter ético, politico, o en todo caso valorativo;
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la lectura de la sentencia puede volver evidente la presencia de
dichas valoraciones, pero puede poner en evidencia también que el
juez no las expres6 o, al menos, intentd evitar expresarlas, y que,
ademas, no las motivé. En este caso, la falta de enunciacion de la
eleccion valorativa, o su falta de justificacion, pueden ser facilmen-
te comprendidas como indicios de la postura del juez frente a la
eleccion que él mismo realizo.

b) Otro ejemplo puede estar representado por la desproporcién que fre-
cuentemente existe, en el contexto de la motivacion, entre el espacio
que el juez le dedica a la solucion y a la justificacion de las asi llama-
das cuestiones de mero hecho, y, en cambio, el amplio y frecuentemen-
te excesivo espacio que generalmente se le da a las asi llamadas
cuestiones de puro derecho. La preferencia regularmente manifestada
por los jueces por el segundo tipo de cuestiones, generalmente en total
perjuicio de las del primer tipo, es muy notoria y se ha convertido en
uno de las caracteristicas peculiares de nuestra jurisprudencia.4®
Por otra parte, la difusidn del fenémeno no lo vuelve, por ello, menos

significativo; al contrario, el surgimiento de tendencias en cierto modo
diversas, pone en crisis el fendmeno mismo e induce a considerarlo no
como un mero accidente, sino como una manifestacion de la ideologia
que el juez tiene de si mismo y de su propia funcién. Llevada a un cierto
nivel, la prevalencia que se le da a la mera cuestion de derecho evoca la
imagen de un juez que se concibe a si mismo como el instrumento para la
restauracion de orden juridico violado, para la defensa de la certeza abs-
tracta que conlleva larelacion juridicay, en esencia, para la tutela de una
justicia formal (o entendida de manera formalista). Por el contrario, la
prevalencia que se le da a las cuestiones de hecho evoca laimagen de un
juez que se concibe a si mismo como un mediador de los conflictos
socioecondmicos concretos, como un instrumento para la tutela de los
intereses reales y, en esencia, como creador de una justicia sustancial.

4. LA MOTIVACION COMO HECHO NO SIGNIFICANTE

En las consideraciones desarrolladas en los paragrafos precedentes
deberian haber delineado un marco bastante amplio, a pesar de ser nece-
sariamente incompleto y aproximativo, de las perspectivas mediante las

-77 -



= Michele Taruffo =

cuales algunas caracteristicas de la motivacion pueden ser interpretadas
como indicios idoneos para fundar inferencias en torno al juez o en torno
alas asi llamadas razones reales de la decisién. Como se esbozg antes, los
varios modos de aprovechar a la motivacion como fuente de indicios se
encuadran dentro del punto de vista mas general que concibe a la motiva-
cion como un “hecho” (que es el punto de vista unitario bajo este aspecto,
a pesar de los diversos acentos sociolégicos, psicoldgicos y culturales que
de vez en cuando le son atribuidos al hecho-motivacion), e incluso es
admisible afirmar que aquellos representan la explicacién méas importan-
te de esta manera de enfrentar el fendmeno. Hemos dicho que esa es la
explicacidon mas importante, pero no la Gnica posible. En efecto, el hecho-
motivacidn puede ser visto como algo relevante desde el punto de vista
cognoscitivo, al ser interpretado precisamente como un indicio, pero pue-
de también ser considerado como algo totalmente irrelevante frente a éste
u otros fines. Al haber formulado la hipoétesis de esta segunda posibili-
dad, debe subrayarse de inmediato que ésta no constituye s6lo una mane-
rade completar teGricamente el esquema alternativo en examen, sino que
se trata de una especie de no aprovechamiento (que en todo caso presupo-
ne a la motivacion entendida como un mero hecho) bastante difundido en
el campo de las aproximaciones al fenémeno de la decision judicial.

a. Laaproximacion realista

El ejemplo maés claro en este sentido lo ofrecen las tesis planteadas por
algunos autores mas representativos del movimiento que usualmente se
designa como realismo juridico norteamericano, los cuales, incluso, fue-
ron los portadores de las opiniones mas extremas, y a veces incluso para-
ddjicas, de entre las que han sido propuestas, en el ambito de dicho
movimiento, en torno a la naturaleza de la decision y de la motivacion. Es
notorio que uno de los principales blancos criticos que se propusieron los
realistas, y que atacaron con mas energia, fue el tradicional modelo
silogistico de la decision, del cual se puso en crisis tanto el aspecto relati-
vo a la naturaleza de subsumir la aplicacion de la norma al hecho (el asi
llamado rule-skepticism),50 como el relativo a la naturaleza racional de la
acreditacion de los hechos (el asi llamado fact-skepticism).5!

Es también notorio que uno de los presupuestos de fondo de esos dos
ataques consistia en una acentuacién, particularmente fuerte, de los com-
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ponentes psicologicos e irracionales cuya presencia se subrayabaen la “na-
turaleza real” de la decisién.>2 Prosiguiendo a lo largo de esta linea, algtn
autor llegé a criticar también el problema de la motivacién, en sus relacio-
nes con la decision, que ya entonces era concebida como un contexto de
eventos psiquicos que no podian conocerse y que en todo caso no podian
reducirse a un esquema racional. La conclusion que se formulé al respecto
puede resumirse en los siguientes términos: desde el momento en que la
realidad de la decision no es la que resulta de la motivacién, dado que el
juez llega ala decisién alo largo de un iter psicoldgico que no tiene nada que
ver con el esquema légico de la motivacion que se ha expresado, puede
deducirse que 1) los motivos de la decision que son enunciado en la opinion
no pueden ser considerados como los motivos reales de la decision;>3 2) la
lectura de la motivacion expresada no proporciona algin elemento Gtil
para el conocimiento de las razones por las cuales efectivamente el juez
decidi6 a litis en el modo determinado en que lo hizo, debido a que, al
contrario, la motivacion sirve para disimular, mas que a revelar, las razones
reales de la decisién.> El autor agrega, ademas, que 3) la motivacién no
deberia ser un intento de justificacion racional de una decisién alcanzada
irracionalmente, sino mas bien el recuento fiel, ofrecido por el juez, del iter
psicologico a través del cual el mismo juez llegé a formular la decision.ss

No es de nuestro interés tomar posicién respecto de la validez de las
conclusiones que hemos resumido, aun cuando la tltima de ellas resulta
claramente absurda, sino s6lo la de poner en relieve las dos caracteristi-
cas principales que ese tipo de postura (bautizada posteriormente como
opinion-skepticism)6 presenta en relacidn con el problema de la motiva-
cion. Ante todo, se trata de una decidida toma de posicion en torno a la
distincion entre los motivos expresados y las razones efectivas del acto de
decidir (que, por otra parte, como ya hemos sefialado, es algo comun a
todas las posturas criticas en torno a la decision y la motivacién), pero el
punto que reviste mayor importancia es el hecho de que dicha distincién
es de tal manera acentuaday llevada al limite que provoca la ruptura de
todo nexo entre la decisidn y la motivacion.

Por lo tanto emerge netamente la postura segun la cual no sélo la
motivacion no expresa los motivos por los cuales el juez decidio, sino que
es algo altamente lejano y “diverso” que no logra ni siquiera revelarle
indirectamente al observador cuéales pueden haber sido esos motivos.>”
La motivacidn es pues vista como un mero hecho, que puede tener conse-
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cuencias sobre otros planos (como por ejemplo para fijar el precedente
dentro del sistema del stare decisis), pero que se mantiene “mudo” frente a
las causas efectivas que han determinado la decision.

b. Laaproximacion psicolégica

Estas tesis extremas, cuyo radicalismo derivo, al menos en parte, del
haber sido formuladas en el curso de una polémica vivaz, resultan, si son
consideradas en un momento cultural diverso, por lo menos discutibles;
ello no impide, por otra parte, reconocer en ellas una decidida, aunque no
siempre clara, formulacién de la postura que menosprecia el analisis de
la motivaciéon como un instrumento para el conocimiento de la génesis
real de la motivacion.

Se trata, por lo demas, de una postura muy difundida también fuera
de movimiento realista, aunque enunciada y analizada de manera muy
poco clara en cuanto a sus implicaciones. Para mantenernos en el plano
de las meras constataciones, el area de difusion de esa postura puede
encontrarse en otras dos tendencias que tienen en comun, precisamente,
la falta de una toma de posicién explicita (lo que obliga, en consecuencia,
a hablar de posturas y no de teorias). La primera esta constituida por la
cadavez mas amplia serie de opiniones criticas respecto de la identifica-
cion tradicional entre motivos expresados y razones efectivas de la deci-
sién. En la medida en la que, como ocurre regularmente, tales opiniones
son expresadas mediante alusiones vagas y confusas, y no se apoyan en
un analisis directo del problema, queda abierta la hip6tesis de que detras
de dichas alusiones exista, 0 pueda existir, la conviccion de que la lectu-
ra de lamotivacion es una operacion en todo caso irrelevante para el cono-
cimiento de la génesis de la decision. De cualquier modo, tratdndose de una
mera suposicién, no vale la pena profundizar el anélisis de esta postura
genéricay basta sefialar la difusion que ésta tuvo.

La segunda tendencia en la que esa postura se manifiesta tipicamente,
de manera un poco mas clara, se presenta esencialmente en dos corrien-
tes presentes en el campo de las teorias sobre el problema de la naturaleza
de ladecision judicial: por un lado la corriente que se centra en un anali-
sis meramente psicologico de la decision; y por el otro, la que se centraen
un analisis eminentemente psicoldgico, pero que se funda en premisas de
fondo de caréacter irracionalista.
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Desde el primer punto de vista, se puede subrayar que frecuentemente
la reconstruccion de la estructura psicolégica del procedimiento con el
que el juez llega a la decision no implica el problema —también psicol6-
gico— de la relacion entre la situacion del juez que decide y la del juez
que motiva la decisién. En todo caso también queda descuidado el pro-
blema consecuente de si la motivacién puede o no puede proporcionar
elementos que sean de alguna manera Gtiles para el andlisis psicologico
de la decision.58 Probablemente ello deriva del hecho de que no se ha
estudiado la estructura psicolégica de determinadas decisiones, para lo
cual la motivacién habria constituido un tramite indispensable, pero se
han intentado delinear las caracteristicas psicoldgicas que resultan de la
decision judicial en general, a partir de las nociones generales proporcio-
nadas por la psicologia en relacién con la solucién individual de los
conflictos entre opciones alternativas, sin corroborar esa investigacion
con analisis experimentales.

c. Laaproximacion irracionalista

En el plano de las doctrinas irracionalistas de la decision judicial, el
punto que frecuentemente estd puesto en mayor evidenciaes el de la dis-
tincién entre motivos expresados y las razones efectivas de la decision; no
podria ocurrir diversamente, si se piensa que quien parte del presupuesto
de lairreductibilidad frente a cualquier forma légica de las elecciones que
subyacen a la decision, no puede evitar negar la correspondencia entre la
naturaleza de dichas elecciones y el caracter genérico de racionalidad que
tiende a asumir la motivacién. Se entiende que la distincién examinada
no implica siempre una concepcién irracionalista de la decision, ni en
particular reenvia inevitablemente a premisas metafisicas de tipo irracio-
nal (méas adelante veremos, en efecto, como aquella puede conciliarse
bien, e incluso favorecer, una vision racional de la decisién y de la moti-
vacion); sin embargo, parece imposible que una concepcion irracionalista
de la decision no parta de dicha distincion; efectivamente es posible com-
probar que cada vez que aflora un componente antinacionalista en la
teoria de la decision es puesto en crisis el tradicional nexo de correspon-
dencia entre motivacion y génesis real de la decisién. Por otra parte, es
preciso tener en cuenta el hecho de que este tipo de tomas de posicién no
emergen en el contexto de un analisis de lo que es lamotivacion, o de lo que
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deberia ser, sino mas bien en el &mbito de la formulacion de teorias inhe-
rentes a la naturaleza del juicio o de la decision judicial.

Evidentemente, dado que bajo la etiqueta genérica de teorias
irracionalistas de la decision se cobijan tendencias diversas —que so6lo
tienen en comun la polémica antiracionalista—, son varias las vias a
traveés de las cuales se ha enfrentado el problema de la motivacion.

Una primera postura, que podriamos llamar “irracionalismo psicol6-
gico”, tiende a poner en evidencia como mas alla de los esquemas légicos
con los cuales tradicionalmente se ha descrito la decision, existe al con-
trario una realidad psicolégica que no permite ser reducida a ninguna
forma logica rigida; en consecuencia, niega la posibilidad de construir
modelos racionales de la decision que sean atendibles, y concibe a la
motivacién como un agregado falsamente racionalizador, 0 como un mero
intento, por otra parte imposible de ser realizado, de aterrizar en formas
l6gicas el irracional proceso de decisién.>®

Una segunda postura que podemos calificar de “irracionalismo filo-
sofico-axiolégico”, tiende a delinear la actividad del juez a partir de cate-
gorias filosoficas extrafias y contrastantes respecto de aquellas en las
cuales se funda la construccion de modelos légicos y racionales del jui-
cio, y ponen en la base del juicio juridico una eleccion de naturaleza
intuitiva® de la que se niega la posibilidad de ser reconducida dentro de
esquemas discursivos racionales. La vertiente axioldgica de este tipo de
doctrina irracionalista del juicio juridico es, ademas, aquella en la que la
naturaleza fundamental de las elecciones realizadas por el juez son
individuadas en el juicio de valor, excluyendo la posibilidad de ser ana-
lizadas mediante categorias racionales y utilizando, en consecuencia,
nociones absolutistas, naturalistas o propias del inmanentismo, del con-
cepto de “valor”.%1 También aqui, en sustancia, la tipologia de las activi-
dades intelectuales del juez se reducen al monotipo de la intuicion, con el
caracter distintivo dado por el hecho de que lo que se indica como objeto
de la intuicion del juez es esencialmente un valor. Al cambiarse de tal
manera el acto de la decisién al plano de lo no racional o de lo no
racionalizable —como lo es el de lo absoluto o el del valor trascendente o
inmanente como objeto de la intuicion— queda claro que la motivacion,
con sus inevitables caracteristicas de logicidad y de discursividad, no
puede ser concebida como algo extrafio, ficticio y, en el fondo, irrelevante
desde el punto de vista de la teoria del juicio.62
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Latercera postura se diferencia de las otras dos por la falta de premi-
sas cientificas o filosoficas apreciables, y por el hecho de ver en el antirra-
cionalismo una comoda via de escape frente a los muchos problemas que
las mas difundidas concepciones del juicio dejan insolutas. Dicha acti-
tud merece el nombre de “irracionalismo ingenuo” o incluso “burdo”, y
no valdria la pena ahondar en él de manera especifica, de no ser por el
hecho de que es tan difundido, particularmente entre aquellos que recha-
zan absolutamente las tradicionales doctrinas silogisticas, sin lograr en-
trever doctrinas alternativas. En cierto modo, por otra parte, la posturaen
cuestion no es otra cosa sino la version superficial y simplista de las mas
sofisticadas doctrinas psicolégicas o axiolédgicas del juicio que antes he-
mos recordado.

La connotacién mas caracteristica de esta postura consiste en conside-
rar que la decisién no es deducida, construida o en todo caso derivada
I6gicamente por el juez a partir de premisas determinadas, sino que es
intuida y creada por el juez mediante algo que indicado frecuentemente
con expresiones del tipo “sentido juridico”, “sentido de justicia”, “intui-
ciénjuridica”, 53y otras analogas (como judicial hunch,54 Rechtsgeftihl, 5 etc.).
Ahora bien, nada impediria utilizar de manera legitima expresiones de
este tipo, si s6lo fuera posible establecer con un minimo de credibilidad y
precision cudl es su significado; de manera contraria, la remisién implicita
alas nociones de sentido comun que esas expresiones parecen contener no
sirven parael fin perseguido; el resultado es que se trata, evidentemente, de
seudoconceptos utilizados para intentar disimular la falta de una concep-
cién articulada del juicio, manteniéndose en el ambito de un subjetivismo
genérico, mas de tipo impresionista que genérico.

5. RESULTADO Y RELEVANCIA DE LA INTERPRETACION
DE LA MOTIVACION COMO FUENTE DE INDICIOS

Ladescripcion de los modos en los que la motivacién puede ser consi-
derada en calidad de “hecho”, ya sea como un indicio, ya sea como un
hecho no significativo, no tiene, como se dijo al principio, un mero fin de
exhaustividad expositiva, sino que se deriva de la constatacion de que,
algunos de los puntos problemaéticos mas importantes para el estudio de
la motivacion, fueron evidenciados precisamente cuando se pudo aban-
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donar la tradicional concepcion de la motivacion como un mero'y simple
recuento del iter 16gico que el juez deberia haber seguido para llegar a la
decision. Es necesario, entonces, referirse a aquellos aspectos relevantes
gue son evidenciados en la perspectiva de la motivacion considerada
como un hecho, y especialmente como un indicio, no sélo por laimpor-
tancia intrinseca que éstos revisten en términos generales, sino especial-
mente porque su consideracion es indispensable para poder individuar
lo que es y lo que deberia ser la funcién misma de la motivacion.

El primer punto que debe subrayarse en ese sentido es que el aprove-
chamiento de los elementos contenidos en la motivacion en calidad de
indicios, y especialmente la mencionada pluralidad de modos en los que
dicho aprovechamiento puede articularse, representa una verificaciéon
relevante de la distincion de principio entre motivos expresos y razones
reales de la decision. Se ha sefialado en varias ocasiones que dicha distin-
cibn —como veremos en seguida— esta implicita en una serie de diversos
puntos de vista sobre la motivaciony, en efecto, ésta, al ver paulatinamen-
te reducido el nUmero de adeptos de su concepcidn tradicional, logré
tener, especialmente en el plano doctrinal, una amplia difusién. Sin em-
bargo, la difusién de esa concepcion no trajo consigo un analisis de las
implicaciones que l6gicamente se derivan: por un lado, que la misma bien
pronto termind por circunscribirse a un lugar comun, es decir, a un gené-
rico y superficial escepticismo en torno a la posibilidad de establecer una
relacion légica entre la motivacién y la decisién. Por otro lado, en el ambi-
to de las teorias del juicio, la distincién en comento terminé por operar
casi exclusivamente en el sentido de legitimar la desvinculacion de la
problematica de la motivacién respecto de la problematica de la decision.

Ahora bien, el andlisis de la motivacién como fuente de indicios signi-
ficativos respecto a la decisién o respecto a la actitud del juez, mientras
gue por una parte recupera la distincion entre razones reales y motivos
expresados, en una funcidn operativa (dado que no elimina uno de los
términos de la distincidn, sino que instaura entre ellos una conexion l6gi-
ca de tipo inferencial), traslada la misma distincion del plano de las aser-
ciones aprioristicas inarticuladas al de las hipétesis de trabajo utilizadas
en una funcion heuristica. En esencia, las investigaciones que hasta aho-
ra se han realizado en este sentido no sélo producen una serie de conclu-
siones interesantes en torno al modo en el cual la decision es alcanzada
por el juez, sino que, en una linea mas general, demuestran concretamen-
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te lo insostenible de la postura que, implicita o explicitamente, afirma la
coincidencia entre la estructura de la motivacion y la de la decision. Si se
tiene en cuenta de todo ello, resulta claro que la distincion examinada no
constituye solamente un aspecto de algunas teorias del juicio o una hip6-
tesis de trabajo funcional s6lo para las investigaciones de corte sociol6gi-
co, sino un presupuesto de orden general que tiene que ser tomado en
cuenta independientemente del punto de vista que se adopta para anali-
zar la motivacion. En consecuencia, dicha distincion tiene relevancia no
s6lo entre las perspectivas que consideran a la motivacién como un indi-
cio o como un mero hecho no significativo, sino también, especialmente,
cuando se pretenda el anélisis de la motivacién como un signo en sentido
estricto, y como un acto del juez que esta sometido a un determinado
régimen normativo.

El segundo punto que debe subrayarse, y que plantea consideraciones
en gran medida analogas, es el que tiene que ver con la presencia y el
papel que en el ambito de la decision cumplen los juicios de valor formu-
lados por el juez, asi como con las consecuencias que ello produce en la
estructura de la motivacidn. La funcién de los juicios de valor en la inter-
pretacién juridica y en la estructura de la decision fue objeto, como es
notorio, de penetrantes investigaciones teoricas, y ademas fue el centro de
los debates surgidos en torno a los componentes ético-politicos de las
elecciones que el juez realiza. Esta perspectiva se convirtié mas en un
movimiento de opinidn que en una teoria del juicio, pero en todo caso
alcanz6 una tal difusion que puso en una profunda crisis al modelo tra-
dicional puramente l6gico-formal de la decision, mientras que el perfil
valorativo de la actividad del juez asumio una relevancia decisiva, aun-
que frecuentemente de manera superficial y episddica. Sin embargo, el
surgimiento de este tipo de problemas terminé por provocar no tanto
el profundizarse de la distincion entre motivacion y decisidn real, como
larenuncia a analizar el primer fenémeno y la concentracion de la aten-
cion sobre el segundo, ademas de la sustancial ruptura de su vinculo
légico. A ello debe agregarse que, prevalentemente, el problema de la acti-
vidad valorativa del juez fue considerado desde el punto de vista general
de la teoria de la interpretacion o del juicio,5 méas que bajo el perfil del
anaélisis de las valoraciones concretamente realizadas en cada uno de los
casos, y esta postura evidentemente influyé en el sentido de relegaraun
segundo plano el problema de la motivacién. De manera contraria, los
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intentos por utilizar a la motivacion como indicio para reconstruir las
elecciones de valor realizadas por el juez, se plantean en una perspectiva
encaminada a dos objetivos: por un lado, la investigacién concreta que
identifica en cada uno de los casos la existencia y las caracteristicas esen-
ciales de dichas elecciones, constituye una confirmacion significativa de
la tesis, frecuentemente enunciada sélo en linea de méaxima, relativa a la
existencia y al papel de los juicios de valor en el contexto de la decision;
por otro lado, se recupera en una perspectiva particular la relacién entre
decision y motivacion, al menos desde el punto especifico de la eleccién
valorativa. Dicha perspectiva no es, evidentemente, la de la coincidencia
0 de la perfecta superposicion entre los dos fendmenos, pero se articulaen
dos diversos significados: ante todo, se afirma la posibilidad de que la
motivacion ofrezca elementos idéneos para identificar las elecciones
valorativas realizadas por el juez en el momento de la decision; por otra
parte, aunque refutando la imagen de la motivacién como un mero re-
cuento del iter 16gico y psicolégico seguido por el juez, se admite que los
juicios de valor encuentren una manifestacién en el nivel expresivo de la
motivacién. Al fin y al cabo, incluso, parece subsistir una tendencia im-
plicita a considerar que justo ahi en donde la motivacién expresa o deja
entrever un juicio de valor, haya un punto de contacto, o de particular
cercania, entre la motivacion y las razones ideales de la decision.

Por otra parte, es facil comprender que el problema de los juicios de
valor es una especie de banco de pruebas de las posibles teorias de la
motivacion: si se adopta la concepcion que tiende a hacer coincidir la mo-
tivacion con la estructura de la decisién, surge el problema de conci-
liar la existencia de los juicios de valor en la decisioén con su ausente 0
inadecuada expresién en el contexto de la motivacion; si, viceversa, se
parte de la distincidn entre la motivacion las razones reales de la deci-
sion, es necesario entonces resolver la cuestion de si y como, de hecho,
la eleccion de valor realizada por el juez pueda o deba encontrar una
expresiéon adecuada en el ambito del discurso justificativo que consti-
tuye la motivacién. Evidentemente, la solucion de este tipo de proble-
mas influye a su vez de manera determinante en la definicion del papel
gue la motivacion puede jugar como fenédmeno de relevancia social y
politica, ademas de juridica.

Remitiendo a fases ulteriores de esta investigacion el desarrollo de un
analisis adecuado sobre estos temas, parece suficiente subrayar, amodo de
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conclusion del cuadro hasta ahora delineado, en qué medida los dos pun-
tos apenas examinados pueden condicionar el estudio de la motivacion.

En sintesis, dicho condicionamiento tiene lugar de la siguiente mane-
ra; en lamedida en la que los dos puntos en cuestion se coloquen exclusi-
vamente en el marco de una teoria o de una ideologia del juicio o de la
funcién del juez, es siempre posible refutar las consecuencias que se des-
prende de esos mismos puntos —ya sea que se trate de consecuencias
tedricas o de consecuencias practicas— mediante la adopcion explicita o
implicita de una teoria o ideologia del juicio diversa, que no implique a
aserciones de este tipo. En esencia, esto es lo que ocurre cada vez que la
doctrina, y mas frecuentemente la jurisprudencia, persisten en afirmar
que lamotivacién no es, y no puede ser otra cosa mas que el fiel recuento
de la actividad intelectual realizada por el juez para alcanzar la decision
y, al contrario, niegan que en la misma decision puede haber algo mas o
algo diferente a la concatenacion de pasajes I6gicos expuesta por el juez
en lamotivacion.

Por el contrario, cuando los puntos en cuestién dejan de ser meras
hipétesis tedricas, y, fundandose en un adecuado corpus de confirmacio-
nes empiricas, se vuelven datos cognoscitivos objetivos, ya no pueden ser
puestos entre paréntesis frente a una eleccion tedrica o ideoldgica diferen-
te; antes bien, precisamente la capacidad que tiene unateoria de la moti-
vacion para comprender y explicar organicamente esos datos se convierte
en uno de los criterios para juzgar la validez y lo atendible de la misma
teoria.
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NOTAS

1 La estructura légica del procedimiento de interpretacion de los indicios que se
delinea en el texto no es diferente de la del procedimiento general de interpretacién de
los indicios, no poniendo en relieve, al respecto, el hecho de que en la hipétesis examinada
el indicio se manifiesta esencialmente como entidad de naturaleza lingtistica. Ello implica
que dicho procedimiento pueda ser reconducido al campo mas general de los métodos
de conocimiento inductivo o inferencial, sobre el cual, véanse indicaciones generales en
TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, Padua, 1970, pp. 192 y ss.; sobre el
problema semiolégico de la inferencia como instrumento de decodificacién del signo, cfr.
ECO, Il segno, Milan, 1973, pp. 33y ss.

2 El rango de los posibles significados que nacen de un mismo elemento significante
contenido en la motivacién resulta todavia mas amplio, al menos teéricamente, si se
considera que éste no sé6lo puede ser, considerado en si mismo, un indicio de cosas
diversas, sino que también puede entrar a formar parte de indicios diversos constituidos
por construcciones complejas, asumidas unitariamente como indicio pero consistentes
en una pluralidad organizada de factores relativos en la motivacion.

3 Bajo este perfil, los comportamientos del juez que no han encontrado una
exteriorizacion directa o indirecta en el contexto linguistico de la motivaciéon puede
clasificarse en dos categorias: a) comportamientos que pueden conocerse inductivamente
a través del andlisis de indicios proporcionados por la motivacién; b) comportamientos
que, en todo caso, no pueden ser conocidos por este medio. Los primeros pueden ser
individuados eventualmente en calidad de significado de los indicios en cuestion; los
segundos pueden tal vez ser conocidos con otros medios, pero restan irrelevantes
desde el punto de vista de la motivacion.

4 Sobre la referencia a los componentes lingiiisticos de las aserciones como criterio
de individuacién de su “significado valorativo”, cfr., por ejemplo, EDWARDS, The logic of
Moral Discourse, Nueva York, 1965 (22 ed.), pp. 19 y ss.; HALL, What is Value? An
Essay in Philosophical Analysis, Nueva York, 1961 (2a ed.), pp. 162 y ss.; HARE,
Liberta e regione, trad. it., Milan, 1971, pp. 53 y ss., 251y ss.

5 HARE, op. ult. cit., pp. 50 y ss., analiza algunos ejemplos de vocablos que pueden
tener una funcién descriptiva o valorativa dependiendo del modo en el que son usados,
es decir, dependiendo del significado propio de la proposicion de la que forman parte, y
probablemente una consideracién analoga vale para todos, o casi todos, los vocablos
en los que frecuentemente se reconoce una connotacién tipicamente valorativa. Por
otra parte, no es dificil pensar en ejemplos en los que un juicio de valor haya sido
expresado con términos tipicamente descriptivos. En estos casos de disonancia entre la
naturaleza del juicio expresado y la connotacién tipica de los términos usados para
expresarlo, el significado propio de la proposicién debe ser determinado para establecer
de qué tipo de juicio se trata, pero ello no exime el hecho de que el indicio pueda estar
constituido sélo por las peculiaridades légicas o linguisticas de la proposicién que los
expresa, y no por el significado propio de la proposicién en si.

6 Para que un juicio de valor, pueda ser entendido como expresado completa o
directamente en la motivacién, no es necesario que el juez haya abiertamente declarado
su adhesién a un valor-guia, para después deducir de ella la valoracién de un determinado
objeto especifico; es suficiente, por el contrario, que dicha valoracién sea enunciada
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apertis verbis, es decir, mediante el uso de un predicado que tenga un significado
claramente valorativo. En este caso, para individuar un juicio de valor basta la simple
comprension linglistica de las aserciones del juez. El segundo caso al cual se refiere el
texto es, al contrario, aquél en el cual la valoracién de tipo axiolégico no esta directamente
enunciada, pero se trasluce y, en todo caso, es identificable en el contexto de aquello
que fue afirmado por el juez. En esta categoria pueden incluirse, por ejemplo, situaciones
en las cuales: a) el juez haya utilizado predicados descriptivos con una funcién valorativa
(v. nota 5); b) el connotado axiolégico no es expresada en el predicado, sino por otros
elementos linguisticos o semanticos del discurso; c) la valoracién no se expres6, pero
esta loégica y semanticamente implicada en las aserciones del juez. En estos casos, la
pura y simple decodificacién lingliistica del discurso del juez no es suficiente para
individuar el juicio de valor, y pueden ser necesarias actividades de otro tipo, que van de
un especifico andlisis légico-semantico en el caso a), hasta una verdadera y propia
inferencia en el caso c).

7 Sobre la funcion de los valores como criterios de eleccion para el juez cfr., por
ejemplo, F. S. COHEN, “Field Theory and Judicial Logic”, en Yale Law Journal, nim. 59,
1950, pp. 238 y ss.; DIAS, “The Value of a Value Study of Law”, en Modern Law Review,
n. 28, 1965, pp. 401y ss.; CLARK-TRUBEK, “The Creative Role of the Judge: Restraint and
Freedom in the Common Law Tradition”, en Yale Law Journal, n. 71, 1961, pp. 255y ss.;
MILLER, “On the Choice of Major Premises in Supreme Court Opinions”, en Journal of
Public Law, n. 14, 1965, pp. 265 y ss., 271 y ss.; WEILER, “Legal Values and Judicial
Decision-Making”, en Canadian Bar Review, n. 48, 1970, pp. 1y ss.; CARPENTER, “The
Problem of Value Judgments as Norms of Law”, en Journal of Legal Education, n. 7, 1954,
pp. 163y ss.; MUELLER, “The Problem of Value Judgments as Norms of Law: The Answer
of a Positivist”, ibid., 1955, pp. 567 y ss.; DANELSKI, “Values as Variables in Judicial
Decision-Making: Notes towards a Theory”, en Vanderbilt Law Review, n. 19, 1966, pp.
721 y ss.; DOYLE, “Principles and Policies in the Justification of Legal Decision”, en Le
raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas,
1971, pp. 257 y ss.; CASSESE, “Problemi delle ideologie dei giudici”, en Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, 1969, pp. 413 y ss. Para un desarrollo mas amplio del tema y
para indicaciones ulteriores, véase infra cap. Ill, § 3, e).

8 Se puede avanzar la hipdtesis de que, en el caso en el cual la expresién del juicio de
valor que constituye el nicleo de la eleccién del juez sea por él mismo omitida, distorsionada
o disimulada de otra manera en el contexto de la motivacién, resulte operante un mecanismo
de exclusion y de seleccion (con raices en parte psicolégicas y en parte ideoldgicas) que
se encargue de eliminar del discurso del juez aquello de éste que no se considere
apropiado en un determinado momento histérico y cultural. La hipétesis que la actual
ideologia del discurso del juez tiende a excluir de éste los juicios de valor, debe todavia
ser verificada, y aqui es planteada como una traza de una posible explicacién de los
fenémenos a los que hicimos referencia en el texto. Para indicaciones generales sobre
los mecanismos sociales de exclusién que se aplican al discurso, véase FOUCAULT,
L'ordine nel discorso, trad. it., Turin, 1972, pp. 9y ss., 16 y ss., 39.

9 El juez asume institucionalmente el papel de portavoz del “sentir comdn” en el
campo de los valores cuando se trata de darle un contenido a las “normas en blanco” o
a los “conceptos valvula” utilizados por el legislador, pero el mismo fenémeno se verifica
muy frecuentemente también por fuera de estas hipétesis (sobre el fenémeno de la
recepcion por parte del juez de las “normas sociales” en funcién de la integracién de
la norma juridica “abierta” o “delegadora”, y sobre sus modalidades, cfr. TEUBNER,
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Standards und Direktiven in Generalklauseln: Mdglichkeiten und Grenzen der
empirischen Sozialforschung beider Prazisierung der Gute-Sitten-Klauseln im
Privatrecht, Frankfurt am Main, 1971, pp. 29 y ss., 65 y ss., 91 y ss.). En todo caso,
cuando ello ocurre, el intérprete que tiene como objeto individuar las elecciones de valor
realizadas por el juez por si mismo, debe tener en cuenta diversas posibilidades, como
por ejemplo: a) que el juez no haya puesto en evidencia de ningiin modo los valores guia
presentes en la sociedad; b) que ese mismo pone en evidencia haya estado ab initio
condicionado por las posturas del juez, resultando distorsionado y falseado (sobre la
intervencion de las valoraciones del juez en poner en evidencia los standards de
comportamiento presentes en la sociedad, también en el sentido de influir sobre ellos,
cfr. TREUBNER, op. cit., pp. 43 y ss., 61 y ss.); €) que la puesta en evidencia se haya
limitado a un sector 0 a una clase social por la falta de sensibilidad sociopolitica del juez,
0 porque ese sector o clase fue elegido por él como un modelo de cuales deberian ser
los valores de la entera sociedad. Discrepancias de este tipo le imponen al intérprete no
considerar al juez como un portador impersonal de valores dominantes, y de realizar un
dificil trabajo de distincién y de reconstruccion, al interior, o por debajo de la remisioén que
el juez hace al “sentir comun”, de la eleccién individual que el juez realizé.

10 presuponiendo que la misma adopcién de un valor como regla de juicio permita, a
su vez, una eleccién entre valores diferentes, alternativos o contrastantes (cfr. MILLER,
op. cit., nota 7, pp. 259 y ss.; HOPKINS, “The Formations of Rules: A Preliminary Theory
of Decision”, en Brooklyn Law Review, n. 35, 1969, pp. 165y ss., 183y ss.), la adopcién
de un determinado criterio de valoracién, con exclusién de otros criterios posibles,
constituye ya un conocimiento en torno a la actitud del juez, en particular en torno a la
actitud de rechazo de los valores que su eleccién excluyé. En relacién con la decisiéon en
particular, este dato puede fundar la hipétesis relativa a otras eventuales elecciones de
valor que el juez puede haber realizado; ademas, entendido como un sintoma de una
posicién mas general, la eleccién en particular puede también fundar hipétesis sobre
otras decisiones atribuibles al mismo juez.

11 | a posibilidad de formular hipdtesis del tipo que se ha sefialado en el texto esta
condicionada a la asuncién de dos presupuestos de orden general: a) el primero tiene
que ver con la configuracién de los diversos valores que pueden ser reconducidos a un
individuo o a un grupo social, en un marco organico regido por relaciones de jerarquia,
de coherencia y de orden légico (en relacién con esta perspectiva cfr. HARTMAN, “The
Logic of Value”, en Rev. Methaph., n. 14, 1961, pp. 889 y ss.; id., “Value Theory as a
Formal System”, en Kant Studien, n. 50, 1958-59, pp. 287 y ss.); b) el segundo presupuesto
tiene que ver con la afirmacién, a propdsito de la eleccién individual de valor (lo que
permite considerar probable la adhesién a los otros valores del sistema, y el rechazo de
los valores que son incompatibles con éste) y de un caracter de continuidad o de
posibilidad de repetirse en el tiempo (lo que permite considerar que el mismo sujeto
estara llevado a escoger el mismo valor, o el mismo sistema de valores, en otras
ocasiones).

12 | a comparacion entre valores o entre sistemas de valores que viene a delinearse
de este modo tiene una incuestionable importancia cognoscitiva intrinseca, pero permite
también operaciones ulteriores, como la confirmacién de la adhesién del juez al asi
llamado “sentir comdn”, la verificacién de la adhesién del juez al “espiritu de la ley”, el
control de grado de coincidencia entre los valores del juez y los de la sociedad o de un
determinado grupo o clase social, y finalmente la critica intrinseca, de “mérito”, de los
valores del juez. En la realizacién de estas operaciones, debe tenerse en cuenta de la
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posible discrepancia entre las orientaciones profesadas y las actitudes reales (en
relacion con lo cual véase CASSESE, op. cit., nota 7, p. 245), pero la misma constituye
solamente una ulterior dificultad y no un obstaculo insuperable. Por otra parte, la
perspectiva de la confrontacién entre sistemas de valores parece que puede ser
esclarecedora para poner, por fin, en términos correctos el problema de la creatividad
del juez, y a cuya solucién no resultan favorables los demasiados andlisis inasibles y
superficiales (como ejemplos indicativos en este sentido, cfr. GIULIANO, “Considerazioni
sull metodo del giudizio”, Foro pad., 1959, lll, pp. 49y ss.; CARNELUTTI, Arte del diritto,
Padua, 1949, pp. 72 y ss.).*** STONE, The Province and Function of Law, rist., Sydney,
1950, pp. 166 y ss., 192 y ss.; id., Legal System and Lawyer’'s Reasonings, Stanford,
California, 1964, pp. 281y ss., 304y ss., 323 y ss.; id., “The Ratio of the Ratio Decidendi”,
en Modern Law Review, 1959, n. 22, pp. 610 y ss.; ESSER, Grundsatz und Norm, cit.,
passim, especialmente, pp. 183 y ss.

13 Cfr. TREVES, Giustizia e giudici nella societa italiana, Bari, 1972, pp. 59 y ss; id.,
“L'amministrazione della giustizia in Italia. Bilancio di una indagine”, en Rivista di diritto
processuale, 1972, pp. 94 y ss.

14 En el conjunto de investigaciones de sociologia del derecho de las que conocemos
hasta ahora los resultados, el método de investigacién en torno a los valores asumidos
por los jueces como criterio de juicio, fundado en el analisis de los elementos significativos
que son ofrecidos en ese sentido por las motivaciones de las sentencias, fue utilizado,
en diversa medida y dependiendo de que las sentencias hubieran sido, en mayor o
menor medida, el objeto exclusivo de la investigaciéon, por NEPPI MODONA, Sciopero,
potere politico e magistratura: 1870-1922, Bari, 1969; GOVERNATORI, Stato e cittadino
in tribunale. Valutazioni politiche nelle sentenze, Bari, 1970; ODORISIO, Il lavoro, CELORIA-
PETRELLA, Letica familiare, PULITANO, Il buon costume, todos ellos en BIANCHI
D’ESPINOSA y otros, | Valori socio-culturali della giurisprudenza, Bari, 1970, pp. 57 y
ss., 127 y ss., 167 y ss.

15 En nuestro pais, el Gnico andlisis organico del tema sigue siendo el hoy notorio, y
ya no tan reciente trabajo de CAIANI, | giudizi di valore nell’interpretazione giuridica,
Padua, 1954, el cual, por cierto, ademas de asumir una perspectiva filoséfica no aceptada
generalmente, tiene que ver s6lo con el momento de la interpretaciéon de la norma, y
ademas descuida totalmente la perspectiva histérico-sociolégica del problema de los
valores.

16 Cfr., por ejemplo, la Introduccion de BIANCHI D’ESPINOSAY la Premisa de GRECO
en el volumen colectivo citado en nota 14, pp. 3y ss., 25y ss.

17 Cfr., por ejemplo, la resefia de SATTA a NEPPI MODONA, op. cit., en Quaderni del
diritto e del processo civile, V, 1972, pp. 124 y ss.

18 Cfr. infra, cap. Ill.

19 En este caracter reside la razdn por la cual apenas antes en el texto se distinguieron
las “elecciones” de los “condicionamientos”. La determinacién de una actitud preferencial
que ocurre en el plano instintivo, psicolégicamente coaccionado, o en todo caso
inconsciente, no puede calificarse como una eleccién en la medida en la que no implica
una comparacién consciente (y por lo tanto en un cierto sentido libre) entre las alternativas
posibles. Por otra parte, ello implica que los términos y las razones de la comparacién y
de la relativa decisién sean conocidos y que puedan racionalizarse. Por fuera de estas
condiciones, el término “eleccién” no parece que pueda ser correctamente usado.

20 pPara una hipotesis de explicacién en relacion con dicho comportamiento, véase
ante, nota 8.
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21 Cfr. infra, cap. V.

22 Sobre la incidencia que tiene la prevision de los efectos de la decision como
criterio de valoracion de la norma que se aplica al caso concreto cfr. MILLER, op. cit.,
nota 7, pp. 271y ss.; WEILER, op. cit., nota 7, pp. 1 y ss.; HOPKINS, op. cit., nota 10, pp.
176 y ss., 185 y ss.; id., “Fictions and the Law: A Preliminary Theory of Decision”, en
Brooklyn Law Review, nim. 38, 1966, pp. 1y ss.

23 Sobre el papel que juegan en el &mbito de la decision las elecciones metodoldgicas
o también meramente técnicas cfr. CASSESE, op. cit., nota 7, p. 416; sobre sus
implicaciones ideoldgicas cfr. ESSER, Grundsatz und Norm, cit., p. 107 nota 67. Una
importancia no menor puede serle atribuida a las elecciones “cognoscitivas” realizadas
por el juez en el momento de la comprobacién de los hechos. Sobre este tema cfr. COOK,
“Facts” and “Statements of fact”, en University of Chicago Law Review, n. 4, 1937, pp.
233y ss.

24 En cierta medida, los resultados que resultan de las investigaciones realizadas
sobre el comportamiento de los jueces pueden ser consideradas como una serie de
reglas que tienen un significado bastante amplio, y que son relativas al modo en el que
los factores condicionantes, internos o externos, inciden sobre la actividad del juez (en
este sentido cfr. NAGEL STUART, The Legal Process from a Behavioral Perspective,
Homewood, Ill, 1969, pp. 39y ss., 81y ss., 177 y ss.). Estos datos, que considerados
en su conjunto constituyen un marco de posibles explicaciones del comportamiento del
juez, pueden ser usados también en funcién de reglas de inferencia, siempre que sea
precisado el significado y sea verificado, bajo el perfil histérico y sociolégico, la aplicabilidad
a las sentencias por ser analizadas.

25 En torno a las connotaciones emotivas o valorativas que estan presentes en las
expresiones del discurso, y que son capaces de modificar su propio significado o de
revelar (constituyéndose como su indicio) un significado diverso, cfr. SAPIR, Il linguaggio.
Introduzione alla linguistica, trad. it., Turin, 1969, pp. 39 y ss.; ROSIELLO, Struttura, uso
e funzioni della lingua, Florencia, 1965, pp. 70 y ss.; y passim; GREIMAS, Semantica
strutturale, trad. it., Milan, 1968, pp. 21y ss. En el texto se supone la posibilidad de utilizar
elementos de este tipo, cuya funcién no se agota necesariamente en la correlacion
significante-significado propio, como indicios (0 puntos que resaltan entre los intersticios
del discurso descriptivo o justificativo) de las actitudes emotivas o valorativas del juez.

26 Sobre el mecanismo psicoldgico de la decision automatica, o de routine, cfr.
WEIMAR, Psychologische Strukturen richterlicher Entscheidung, Basilea-Stutgart, 1969,
pp. 145y ss.

27 Cfr., por ejemplo, “Zur Psychologie der Urteilstatigkeil des Berufsrichters, unter
besonderer Berlicksichtigung der deutschen Verhéltnisse”, en Zur Psychologie, cit.,
pp. 94y ss., 127 y ss., 140 y ss., Y, en los otros escritos compilados, ibidem, pp. 328 y
ss., 350 y ss., 365 y ss.

28 Cfr. SCHROEDER, “The Psychologic Study of Judicial Opinions”, en California Law
Review, n. 6, 1918, pp. 89y ss.

29 Sobre el tema cfr. infra, en este mismo cap. § 4.

30 Cfr., WEIMAR, op. cit., nota 26, pp. 141y ss.

31 Cfr. BENDIX, “Die irrationalen Krafte der zivilrichterlichen und strafrichterlichen
Urteilsfahigkeit”, en Zur Psychologie, cit., pp. 268 y ss., 304 y ss.

32 Cfr. passim en las obras citadas ante en la nota 14.

33 Cfr. GORLA, “Raccolta di saggi sull "interpretazione e sul valore del precedente
giudiziale in Italia”, en Quaderni del Foro Italiano, 1966, pp. 5 y ss.; id., “Note sull
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'interpretazione integrativa (in diritto e in fatto) della ratio decidendi e sul precedente
giudiziale implicito”, en Giurisprudenza italiana, 1966, I, 2, pp. 569 y ss.; id., “Lo studio
interno e comparativo della giurisprudenza e i suoi presupposti: le raccolte e le tecniche
per la interpretazione delle sentenze”, en Foro Italiano, 1964, V, pp. 73y ss.; id., 2. La
interpretacioén indiciaria del significado de la motivacién “ ‘Ratio decidendi’, principio di
diritto (y “obiter dictum”). A proposito di alcune sentenze in tema di revoca dell offerta
contrattuale, ibid., 1964, V, pp. 89 y ss.; id., “Offerta ‘ad incertam personam’ (Saggi per
un nuovo tipo di nota a sentenza)”, ibid., 1965, |, pp. 433 y ss.; id., “La struttura della
decisione giudiziale nel diritto italiano e nella ‘common law’ ", cit.; id., “Precedenti giudiziali
sulla trasmissibilita e sul termine dell’'obbligazione pattizia di prelazione e su alcune
questioni connesse”, en Quaderni del Foro Italiano, 1967, pp. 97 y ss., 161 y ss.; id.,
“Lo stile delle sentenze — Ricerca storico-comparativa”, ibid., pp. 315y ss.; id., “Lo stile
delle sentenze — Testi commentati”, ibid., 1968, pp. 373 y ss.; id., “Giurisprudenza”, en
Enciclopedia del Diritto, vol. XIX, Milan, 1970, pp. 507 y ss.; LUPOI, “Pluralita di ‘rationes
decidendi’ e precedente giudiziale”, en Quaderni del Foro lItaliano, 1967, pp. 203 y ss.;
ROBERTI RUBINACCI, “Un esperimento di ricerca di giurisprudenza: la posizione patrimoniale
della donna nella convivenza ‘more uxorio™, en Quaderni del Foro Italiano, 1967, pp.
175y ss.

34 Respecto a ambos aspectos metodoldgicos de las investigaciones en comento,
cfr., en particular, GORLA, “Raccolta di saggi”, cit., pp. 10, 25, y ss.; id., “Note sull
'interpretazione integrativa”, cit., p. 577; id., “Lo studio interno e comparativo”, cit., pp. 81
y ss.; id., “Offerta ‘ad incertam personam’ ", cit., pp. 434 y ss., 443 y ss.; id., “Precedenti
giudiziali”, cit., pp. 97 y ss., 107 y ss., 110y ss., 122 y ss.

35 Esta consideracion vale también en buena medida respecto del filon de pensamiento
que ha desarrollado de manera mas amplia el tema del precedente judicial (en ese
sentido véanse las indicaciones hechas en la nota 33). Ademas, vale particularmente en
relacién con la definicion de los canones interpretativos que deben aplicarse a los
indicios identificados en la motivacién. Por un lado, en efecto, es prescrito el asi llamado
canon de la completitud (cfr. GORLA, “Lo studio interno e comparativo”, cit., p. 75; id.,
“Ratio decidendi” , cit., pp. 89 y ss.; id., “Offerta ‘ad incertam personam’ ”, cit., pp. 443y
ss.), que es tedricamente inobjetable, pero, al requerir por parte del intérprete de
conocimientos especificos corre el riesgo de ser, en los hechos, inaplicable. Queda sin
resolver, en cambio, el tema de los criterios cognoscitivos que fundan las conclusiones
en torno al verdadero comportamiento del juez, y que se desprenden de los elementos
proporcionados por la motivacién. Por otra parte, una insuficiencia analoga vicia también
la cuestién de método que tiene que ver con la individuacién del significado mismo de la
sentencia. La Unica indicacién que puede tenerse al respecto (véase GORLA, “Precedenti
giudiziali”, cit., p. 100), es, en efecto, en el sentido de un uso analégico de algunas
normas del Cédigo Civil en materia de interpretaciéon del contrato (en especifico los
articulos 1362, 1363 y 1369).

36 Por otra parte, una vez supuesta la coincidencia entre las razones reales de la
decision y los motivos expresados, el punto de vista en cuestién no se plantea como
problema el andlisis de las razones de la decision a través de la decodificacién del
discurso expresado por el juez, del que se desprende la falta de racionalizacién de los
respectivos criterios linglisticos, l6gicos y conceptuales, asi como también la explicacién
de ciertas ingenuidades metodoldégicas, incluso entre los autores mas cuidadosos, como
la que ha sido sefialada en la nota anterior.

37 Para referencias en este tema, véase infra, en este cap. 4.
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38 En general, sobre las implicaciones ideoldgico-politicas presentes en el uso de
determinados topoi argumentativos, y sobre el modo en el cual su utilizacién revela esas
implicaciones referidas al juez, cfr. STRUCK, Topische Jurisprudenz, Frankfurt am Main,
1971, pp. 107 y ss.

39 En ese sentido, cfr., especialmente, LEFEBVRE, Le langage et la société, Paris,
1966, pp. 153 y ss., 175y ss.

40 Sobre el concepto de “esterotipo” linglistico, y sobre sus relaciones con la nocion
l6gico-psicolégica del prejuicio, cfr. SCHAFF, Filosofia del linguaggio, cit., pp. 121y ss.

41 La posibilidad de que la motivacion de la sentencia funja como tramite para el control
externo sobre la actuacién del juez depende de la eficacia que la misma manifiesta como
instrumento de comunicacién, en el sentido de que el control puede ser efectuado solamente
por quien, y en la medida en la que, sea capaz de individuar su significado. Resulta entonces
evidente que el lenguaje en el que ésta es expresada opera como instrumento de seleccién
de los posibles intérpretes (y, por lo tanto, de los posibles “controladores”), dado que en los
limites en los que, por motivos técnicos o culturales, el significado propio de la motivacién no
puede ser individuado por un determinado sujeto, y el proceso de comunicacién no se da,
0 se da solo en parte, resulta concretamente imposible la operacién de control por parte de
dicho sujeto sobre la consistencia de la misma motivacion. El uso acentuado de un lenguaje
técnico o jergal en la sentencia, por ejemplo, impide su comprensién y, por lo tanto, también
el control critico, por parte de quien no es capaz de entender ese lenguaje y, por ello, no
usandolo. Entonces, en tendencia, la funcién politica de control sobre la actuacién del juez
termina por ser ejercida sélo por la clase de los juristas o, incluso, dependiendo de la materia
sobre la que versa la controversia, por los respectivos especialistas. N6tese, por otra
parte, que esta reduccion de la opinién publica a la opinién de los letrados deriva también de
la falta de instrumentos idéneos para difundir aquello que la misma opinién publica deberia
controlar (falta que constituye un problema politico adicional); por lo demas, también en la
hipétesis en la cual el publico pueda llegar a conocer la sentencia (aparte de las posibles
distorsiones en el momento de su difusion), seria suficiente la ya mencionada eliminacion
por razones linglisticas para bloquear el entero proceso de comprension y control.

42 Sobre las implicaciones axiologicas del dogma de la completitud, cfr. claramente
CONTE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, Turin, 1962, pp. 143 y
ss.; sobre las multiples conexiones entre la asercién de la completitud del ordenamiento
y de las concepciones del derecho, del ordenamiento y de la interpretacién que se
derivan de ella, cfr. ibidem, pp. 75y ss., 94y ss., 119y ss.

43 Para quien admita que, al menos en casos determinados, en la base de la adhesion
a una cierta doctrina o teoria de una institucién juridica haya una eleccién de caracter
ideoldgico (y en este sentido véanse los esclarecedores ejemplos planteados por TARELLO,
Teorie e ideologie nel diritto sindacale, Milan, 1967, pp. 29 y ss., 57 y ss., 101 y ss., ¥
passim), resulta evidente la imposibilidad de concebir como “puras” o avalorativas las
mismas elecciones técnico-juridicas a partir de las que el juez hace derivar la decision (en
este sentido, cfr. CASSESE, op. cit., nota 7, p.416; en general sobre los perfiles ideolégicos
de la interpretacion juridica cfr. TARELLO, “Orientamenti analitico-linguistici e teoria
dellinterpretazione giuridica”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1971, pp.
8 y ss.); por otro lado, la mencionada conexiéon entre eleccién técnica o dogmatica y
eleccion ideolégica permite configurar la posibilidad de inferir la segunda a partir de la
expresion que la primera encuentra en el contexto de la motivacion.

44 Cfr. LAZZARO, Argomenti dei giudici. Estratto dai lavori della ricerca sulla
“argomentazione giuridica” patrocinata dal C.N.R., Turin, 1970.
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45 Al respecto cfr. LAZZARO, op. cit., pp. 4y ss., 31y ss., 75,82y ss., 95y ss.; id.,
La funzione dei giudici, en Rivista di Diritto Processuale, 1971, pp. 4 y Ss. y passim.

46 Cfr. LAZZARO, La funzione, cit., p. 5.

47 Cfr. LAZZARO, La funzione, cit., p. 2.

48 Cfr. LAZZARO, Argomenti, cit., p. 26 y passim.

49 Una explicacion posible del fenémeno, aunque sea parcial, puede identificarse en el
hecho de que el juez, concibiendo a los conceptos juridicos como “cerrados” (a pesar de
las ambigliedades apenas sefialadas en relacién con las argumentaciones que les son
atinentes), se encuentra en posibilidad de manipularlos de manera formal (o formalista) y
sistematica, con una postura que gusta de considerar “exacta” y “cientifica” (sobre el
caracter de “apertura” que tienen estos mismos conceptos, y la consecuente ambigiiedad
de dicha postura, cfr., ademés, ESSER, Grundsatz und Norm, cit., pp. 47 y ss., 56 y ss.,
107 y ss., 141 y ss.). De manera contraria, el caracter de “apertura” o indeterminacion de
las cuestiones de hecho, con el inevitable gran espacio que éstas dejan para la valoracién
discrecional, es poco congruente con una postura de este tipo, y crea problemas no
resolubles con los instrumentos usuales de la légica y de la dogmatica juridica. En
consecuencia, el juez, instruido para el uso de estos instrumentos mas que para los de la
valoracion psicolégica, econémica y social, tiende a ampliar la parte que puede ser méas
dogmatic a de su discurso, es decir, precisamente, la que tiene que ver con cuestiones de
puro derecho, sin considerar que regularmente la misma solucién a las cuestiones de
derecho depende de aquella de la quaestio facti. En particular sobre las caracteristicas de
“apertura” o de indeterminacién de las cuestiones de facto, cfr. HENKE, Die Tatfrage. Der
unbestimmte Begriff und eine Revisibilitat, Berlin, 1966, pp. 54 y ss.

S0 Cfr. al respecto RUMBLE, American Legal Realism, Nueva York, 1968, pp. 48 y
ss.; TARELLO, Il realismo giuridico, cit., loc. cit.; LLEWELLYN, Jurisprudence: Realism
in Theory and Practice, Chicago, 1962, pp. 56 y ss. Para las posturas criticas en
relacion con las posturas extremas del rule-skepticism cfr. RUMBLE, op. cit., pp. 88 y
ss., y para las criticas contemporaneas a dichas formulaciones cfr., especialmente,
POUND, “The Call for Realistic Jurisprudence”, en Harvard Law Review, nim. 44, 1931,
id., “Fifty Years of Jurisprudence”, en Harvard Law Review, nim. 51, 1938, pp. 795 y ss.

51 Cfr. RUMBLE, op. cit., pp. 107 y ss.; TARELLO, op. ult. cit., loc. cit. El principal y
mas radical exponente del rule-skepticism fue FRANK, de quien cfr., especialmente, Law
and the Modern Mind, Nueva York, 1949, y passim, y Courts on Trial. Myth and Reality
in American Justice, Princeton, 1950, pp. 168 y ss., 326 y ss.; en relacién con el tema
cfr., ademas, PAUL, The Legal Realism of Jerome N. Frank, The Hague, 1959, pp. 13y
ss.; VOLKOMER, The Passionate Liberal: The Political and Legal Ideas of Jerome
Frank, The Hague, 1970, pp. 57 y ss.

52 En tal sentido cfr., por ejemplo, FRANK, Courts on Trial, cit., pp. 159 y ss., 170 y
ss., 326 y ss.; PAUL, op. cit., pp. 51y ss.; REICH, Sociological Jurisprudence und Legal
Realism in Rechtsdenken Amerikas, Heidelberg, 1967, pp. 86 y ss.

53 Cfr., por ejemplo, FRANK, Law and the Modern Mind, cit. nota 51, pp. 140y ss.; id.,
Courts on Trial, cit., pp. 165 y ss.; COHEN F. S., “The problems of a Functional
Jurisprudence”, en Modern Law Review, 1937, p. 9; LLEWELLYN, Jurisprudence, cit.,
pp. 56 y ss.; GREEN, Judge and Jury, Kansas City, 1930, p. 53; REICH, op. cit., p. 92. En
sentido critico cfr. ROBINSON, Law and the Lawyers, Nueva York, 1935, pp.139 y ss.

54 En relacién con el segundo punto de vista cfr., especialmente, FRANK, Courts on
Trial, cit. nota 51, pp. 170 y ss. La tesis de la inutilidad del andlisis de la motivacién para
conocer las razones reales de la decision frecuentemente no es formulada con claridad; sin
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embargo, esta presente, entre los fact-skeptics, tanto porque ninguno de ellos se orienta
hacia la tesis contraria, como porque esta Ultima esta excluida légicamente del modo en el
cual se enuncia generalmente la distincion entre motivos reales y motivos expresados.

55 En este sentido, cfr., especialmente, FRANK, Law and the Modern Mind, cit. nota
51, pp. 123y ss.y 159y ss. Por otra parte, una sugerencia de este tipo resulta incongruente
tanto en el orden de ideas que profesa el autor que la propone, como en linea de maxima
y también fuera de ésta. Desde el primer punto de vista, es absurdo exigir que la motivacién
refleje los procesos psiquicos del juez, después de haber subrayado con extrema decision
precisamente los multiples elementos de irracionalidad, de ambigiiedad y también de falta
de control de tales procesos, ademas la amplitud con la que estos operan en la esfera de
la consciente fuera de toda posibilidad de anélisis racional; las atenuaciones de la
contradiccién referida que se encuentran en obras mas recientes del mismo autor (cfr.
Courts on Trial, cit., pp. 165 y ss. y 183), no son suficientes para eliminarla. Desde el
segundo punto de vista, la sugerencia es también absurda, porque la manera en que esta
puede concretizarse es imposible: el juez no puede (y aunque pudiera seria probablemente
inoportuno) recorrer en un procedimiento inverso las etapas de un proceso psiquico que,
como tal, le es en gran medida desconocido en sus componentes decisivos; por otra
parte, una hipotética motivacién de este tipo seria in(til, dado que no tiene sentido hablar
de control de validez y de rectitud del proceso psiquico a través del cual el juez llegé a la
decision (en este sentido cfr. WROBLEWSKI, “Legal Decision and It s Justification”, en Le
raisonnement juridique, cit., p. 410, y ya antes también ADLER, “Legal Certainty”, en
Columbia Law Review, n. 31, 1931, pp. 91 y ss.).

56 La expresion se debe a RUMBLE, op. cit., nota 50, p. 79.

57 Al respecto se llega a afirmar (cfr. FRANK, Courts on Trial, cit. nota 51, p. 170)
que cuando el juez se pone a analizar, en la motivacién, los actos de percepcion y de
intuicién que subyacen a la decision, el resultado que se desprende no es otra cosa mas
una falsificacién. En sentido critico, al respecto cfr. HALPER, “Logic in Judicial Reasoning”,
en Indiana Law Journal, n. 44, 1968, pp. 38 y ss.

58 El ejemplo mas reciente e indicativo es el multicitado estudio de WEIMAR, en el cual
es realizado un andlisis muy penetrante de la estructura psicolégica de la decision
judicial (cfr., especialmente las pp. 29y ss., 69 y ss., 112 y ss., 193 y sS.), pero carece
de cualquier referencia al tema que aqui nos interesa.

59 Como hemos apenas visto, la formulacion mas clara y también mas extrema de
esta posiciéon se remonta a algunos exponentes del realismo norteamericano. Por otra
parte, éste ha encontrado manifestaciones dignas de ser consideradas en Europa, a
pesar de las profundas diferencias existentes bajo el perfil cultural y cientifico. Aparte
de la corriente del realismo escandinavo, en gran medida vinculado con la homénima
corriente norteamericana (sobre cuyas tesis relativas al problema examinado cfr. ROSS,
Diritto e giustizia, trad. it., de G. Gavazzi, Turin, 1965, pp. 128 y ss., 128 y ss., 137 y ss.,
143y ss.), el orden de ideas descrito en el texto goza de una difusién un tanto relevante
y relativamente desvinculada de tendencias doctrinales, juridicas o filosoéficas,
especificas. Al respecto véase el cap. I.

60 En este orden de ideas se movié esencialmente la doctrina del juicio de
Carnelutti, que tuvo una gran relevancia en el pensamiento juridico italiano, tanto por
haber sido amplia y repetidamente elaborada por su autor, como por haber sido, en
sustancia, el Unico tentativo apreciable —al menos entre los procesalistas— de
profundizacién del problema. Respecto al tema, véanse las referencias indicadas en
la nota 27 del cap. I.
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61 En nuestro pais, este planteamiento tuvo su expresion principal en el pensamiento
de Caprograssi, y en aquellos que en épocas mas recientes han sido receptores de
sus motivos fundamentales (véanse las referencias ante, cap. |, nota 28).

62 Desde esta perspectiva destaca netamente uno de los méas convencidos seguidores
de la doctrina de Capograssi, quien llega a afirmar que la motivacién no es otra cosa mas
que la expresion directa de las valoraciones que el juez ha efectivamente realizado para
llegar a la decision (cfr. MASSA, Contributo all 'analisi del giudizio penale di primo grado,
Milan, 1965, pp. 244 y ss.). La consistencia de dicha aseveraciéon debe ser valorada, por
otra parte, a la luz de sus presupuestos, entre los cuales es esencial la negacion de la
separacion filoséfica entre hecho y valor, y la afirmacién de la objetividad metafisica del
juicio de valor (“El andlisis del procedimiento mental del juez nos ha mostrado que éste se
desarrolla a través de una serie de juicios de valor que no dependen de la subjetividad del
intérprete y le son impuestos, al contrario, por las estructuras ontolégicas de la realidad”,
ibid., p. 244). Dado que el razonamiento del juez est4d compuesto exclusivamente por
juicios de este tipo, y frente a la necesidad de salvar el principio de que la actuacién del
juez debe poder controlarse en la realizacién de la motivacion, el autor se encuentra
obligado a tener que concluir en el sentido que se ha mencionado, afirmando que el control
sobre la motivacién implica directamente el control sobre la decisién (véase ibid., p. 245).
Al respecto seria posible proponer un gran nimero de consideraciones criticas, pero por
ahora vale la pena limitarse, por una cuestiéon de brevedad, a esbozar sélo algunas
de ellas: 1) la unidad de hecho y de valor, y la tesis de la objetividad ontoldgica del juicio de
valor padecen importantes cargas filoséficas (idealismo, espiritualismo, metafisicas
de diverso tipo) que deben ser rechazadas; 2) este modo de plantear la cuestion descuida
completamente toda la problematica que sobre la naturaleza de los juicios de valor se ha
venido desarrollando desde hace tiempo, para no remontarnos hasta Hume, en el plano
l6gico y epistemoldgico; 3) la perspectiva examinada no toma en cuenta la naturaleza
linglistica de la motivacién, y por lo tanto no individua ni su estructura significante ni su
significado; no es menos relevante la consideracion de la naturaleza I6gica de la motivacion;
4) el trastoque de la doctrina tradicional, que hacia coincidir la estructura de la decisién con
la de la motivacién, ocurre al hacer coincidir la motivacién con la decisién: el trastoque es
por lo tanto s6lo aparente, y revela todo su caracter de seudosoluciéon meramente verbal.

63 Cfr., por ejemplo, GIULIANO, op. cit., nota 12, pp. 52 y ss.; HEBRAUD, “La logique
judiciaire”, 52 Colloque des Istituts d’Etudes Judiciaires, Paris, 1969, pp. 46 y ss.;
SOULEAU, ibidem, pp. 61 y ss. Para la negacién del “sentido de justicia” intuitivo como
criterio de decision cfr., por ejemplo, STONE, Human Law and Human Justice, Stanford,
California, 1965, p. 314 y ss.

64 Cfr. FRANK, Courts on Trial, cit. nota 51, p. 170; GUEST, “Logic in the Law”, en
Oxford Essays in Jurisprudence, Guest ed., Oxford, 1961, p. 187; HUTCHESON, “The
Judgment Intuitive: The Function of the ‘Hunch’ in Judicial Decision”, en Cornell Law
Quarterly, nim 14, 1929. Sobre la teoria del judicial hunch y, por exclusién, de su utilidad
como criterio de decision, cfr. SINCLAIR, “Legal Reasoning: In Search of an Adequate
Theory of Argument”, en California Law Review, n. 59, 1971, pp. 825y ss.

65 Para un intento de definicion de la nocion psicoldgica de Rechtsgefiihl cfr. WEIMAR,
op. cit., nota 26, pp. 103 y ss.; sobre el tema cfr., ademas, RIEZLER, Das Rechtsgefihl.
Rechtspsychologische Betrachtungen, Il Aufl., Munich, 1946, pp. 26 y ss.

66 Cfr. esencialmente, CAIANI, | giudizi di valore, cit. nota 15, pp. 133 y ss.; id.,
“Formalismo ed empirismo nella scienza del diritto”, en Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1953, pp. 107 y ss.
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CapiTuLO I
LA MOTIVACION COMO DISCURSO JUSTIFICATIVO

SUMARIO: 1. La interpretacion de la motivacion como signo en
sentido propio, a. Significado y estructura del discurso,
b. Factores logicos y retdricos en el contexto de la motivacion;
2. Motivacién y razones reales de la decision, a. La motivacion
como un discurso de significado mas extendido, b. La
motivacién como un discurso de significado menos extendido,
c. El razonamiento justificativo como significado propio de la
motivacién; 3. Logica del juicio y de la motivacion, a. Logicismo
y antilogicismo en las concepciones del juicio, b. Sobre los
sofismas del logicismo y del antilogicismo, c. El rol de la 16gica
en el razonamiento del juez, d. La distincion entre l6gica del
juicio y légica de la motivacion, e. Légica y valorabilidad
del razonamiento del juez.

1. LA INTERPRETACION DE LA MOTIVACION COMO SIGNO
EN SENTIDO PROPIO

En el capitulo precedente realizamos un intento de enumeracion y de
clasificacion (que no es necesariamente taxativa) de los modos en los que
se puede configurar la motivacioén, los cuales tienen en comun el hecho de
descuidar la funcion justificativa que tipicamente la motivacion esta des-
tinada a jugar en el ambito de la sentencia, asi como su papel de signo en
sentido propio. Evidentemente, el hecho de que tales enfoques no tomen
en consideracion el aspecto de que la motivacion es un signo en sentido
propio, no implica que les resulte completamente extrafio. Por otra parte,
la presencia de uno 0 mas momentos de individuacion del significado
propio del discurso que constituye la motivacion, no basta para transfor-
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mar los enfoques que examinamos en modos de interpretacion de la mo-
tivacion como signo en sentido propio. Ello es asi, no sélo por razones
que tienen que ver con la naturaleza del procedimiento de analisis que los
mismos requieren (entre las cuales es esencial la libre eleccion de canones
interpretativos no convencionales), sino también por otras dos razones.
La primerade ellas es que en el ambito de dichos enfoques, la individua-
cion del significado propio de la motivacion no es el objetivo tipico de la
interpretacion, sino que tiene s6lo un rol instrumental en el momento en
que se reconstruye todo aquello que es asumido como indicio dentro de la
motivacion. La segunda es que el ambito de los mismos enfoques, vista su
pluralidad y la diversidad de canones interpretativos que pueden utili-
zarse, lo que es asumido comidnmente como indicio no es en realidad la
motivacion en su conjunto, sino solamente una o varias de sus partes,
maés 0 menos amplias, y elegidas de acuerdo con criterios de oportunidad
variables. La perspectiva que concibe a la motivacién como signo en sen-
tido propio, que requiere ser enfrentada como la premisa del anélisis de la
motivacién como acto del juez, se diferencia de los enfoques que hemos
descrito previamente, especialmente respecto de los aspectos que hemos
apenas recordado.

Ante todo, como se desprende la misma nocion general de signo lin-
guistico en sentido propio,! dicha perspectiva se plantea como objetivo la
individuacién de su significado propio de entre los muchos significados
posibles que pueden serle atribuidos a la motivacién segun los diversos
tipos de interpretacion. Ello presupone que la motivacion sea entendida
como un discurso elaborado por el juez en el intento de volver manifiesto
un cierto conjunto de significados; ello significa, ademas, que la motiva-
cion debe ser configurada como un instrumento de comunicacion, que se
inserta en un procedimiento comunicativo que se origina por el juez'y que
estd encaminado a informar a las partes, y también al publico en general,
aquello que el juez pretende expresar. Ya se ha observado? que el factor de
voluntarismo que esta presente en este proceso no debe ser entendido
mas alla de los limites que le son propios: el “cierre” del discurso que
constituye la motivacion y su consiguiente despersonalizacién, provo-
can que ésta no refleje necesariamente todo aquello que el juez ha querido
expresar, sino sélo aquello que el intérprete esta en capacidad de “com-
prender”. Por otra parte, dicho factor asume una relevancia determinante
en lamedida en la que hace referencia a la peculiar condicidn de la inter-
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pretacién del signo en sentido propio, que implica el uso, por parte del
intérprete, de canones convencionales. Debemos subrayar el hecho de
que justamente el caracter convencional de esos canones (que no esta
presente en el criterio que libremente escoge quien se plantea la inter-
pretacion de un indicio) constituye el nexo estructural que vinculaala
“voluntad de significar” de quien emite el discurso, y la “capacidad de
interpretar” de quien lo recibe, y representa el marco semantico de lec-
tura de la motivacién como signo en sentido propio. El segundo perfil
bajo el cual este tipo de interpretacion se distingue de aquellos que hemos
examinado precedentemente, tiene que ver con la identificacion de aque-
llo que constituye el objeto de la interpretacion. Mientras que una de las
caracteristicas comunes a los puntos de vista que consideran a la motiva-
cién como fuente de indicios, consiste en el hecho de que regularmente se
consideran como significantes una o mas partes o aspectos de la motiva-
cion, la determinacién de su significado propio presupone que la moti-
vacion en su totalidad sea asumida en su calidad de signo. Tanto la
necesidad como la utilidad de considerar el significado global de la mo-
tivacion en el ambito de la sentencia podrian ser explicadas diversamente,
pero no es necesario profundizar ulteriormente en el tema, dada la bana-
lidad de la constatacidn de que no tiene sentido preguntarse qué cosa
haya expresado el juez con la motivacién, si no es suponiendo una inter-
pretacién completa del discurso que materialmente la constituye.

La referencia a la motivacion en su totalidad contiene ademas algunas
implicaciones que es necesario desarrollar brevemente en este espacio.

La primera es que s6lo por una convencién y por comodidad de len-
guaje podemos referirnos a la motivacion como “un” signo lingiistico
dotado de “un” significado propio. En realidad, como ya lo hemos hecho
notar en varias ocasiones, el hecho de que la motivacion sea un discurso
implica que ésta puede escindirse en las partes que la componen, y que
tienen una cierta autonomia estructural, légica y semantica. En conse-
cuencia, lamotivacién no debe ser vista como un todo unitario y homogé-
neo, sino como un conjunto de entidades que, bajo ciertos aspectos, son
heterogéneas entre si: tratdndose de un discurso, entendido como un con-
junto de proposiciones, se podria definir a la motivacion como el conjun-
to de signos lingtiisticos, es decir, como un signo complejo, dependiendo
de que se quiera evidenciar la variedad de sus componentes, o bien su
colocacion en un mismo conjunto. El significado propio de la motiva-

-101-



" Michele Taruffo =

cion, entonces, es el conjunto de los significados que estan expresados
por sus componentes, debiendo, por otra parte, poner de relieve que el
significado del discurso en su conjunto es algo mas y algo diverso res-
pecto de la mera y llana suma de los significados que son referidos a
las proposiciones en lo individual. Esto es asi porque éstos deben ser
vistos en funcion del objeto del discurso mismo, y en virtud de feno-
menos de integracion, delimitacion y transposicion que revisten los
significados de las proposiciones especificas.3

Ademas, es necesario poner en relieve el que la motivacién no es un
conjunto casual o caético, sino una serie de proposiciones que, aun no
estando ligadas, en lo individual o conjuntamente, por un vinculo de
rigida y estricta concatenacion légica, tienden, sin embargo, a presen-
tarse de conformidad con un principio ordenador cuya eficacia para
estructurar puede ser mas o menos intensa dependiendo de los casos.

a. Significado y estructura del discurso

Parailustrar mejor laimportancia de semejante principio, resulta opor-
tuno partir de la nocién légico-seméntica del “contexto”, que indica el
sistema de correlaciones en el cual el signo en lo individual que se quiere
interpretar quiere insertarse, o esta inserto. En el plano de la teoria
semioldgica se ha aclarado suficientemente el papel determinante que un
contexto asi concebido juega sobre el significado del signo lingiistico en
particular,*y ello permite que no se insista ulteriormente en ese punto.

Al respecto, y siempre bajo el perfil de la motivacion entendida como
signo linguistico complejo, debe ponerse en relieve que la nocién de
contexto juega un papel operativo en dos diferentes niveles. En el pri-
mero y mas general de los mismos, el contexto en el cual la motivacion se
inserta es el de la sentencia: es en realidad un contexto estructural par-
ticularmente simple, dado que consta esencialmente en la correlacion
gue existe entre la motivacion y la decision; sin embargo, es en el ambito
de esta correlacién en donde se determina la funcion instrumental que
la motivacidn juega en la sentencia. El caracter instrumental que tiene la
motivacién en relacion con la decision puede ser vista bajo diversos
aspectos (entre los cuales reviste un interés particular el de la motiva-
cién como base para la determinacion del contenido exacto de la deci-
sién)> pero lo que aqui tiene mayor importancia se relaciona con la
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funcion justificadora que tiene la motivacion y que esta destinada tipi-
camente a jugar respecto de la decision.

La incidencia de dicho contexto-funcidn a nivel global tiene que ver
con el hecho de que uno de los modos de lectura necesarios del significa-
do de la motivacion es el que pone énfasis en el hecho de que la motiva-
cion tiende a proporcionar una justificacion de la decision. En sustancia,
dicha incidencia se manifiesta en la medida en que la motivacion tiene
que ser leida, de manera prevalente, como un discurso encaminado a
justificar (validar, racionalizar, volver aceptable) la decision, frente a otras
lecturas que estan orientadas en una direccion distinta,® y con una impli-
cita determinacion de los cAnones interpretativos adecuados a la estruc-
tura justificativa del discurso.

El segundo nivel de incidencia del factor contextual no tiene que ver
con las relaciones que involucran a la motivacion, sino con la estructura
interna de la misma motivacion. El hecho de que esté destinada a jugar
una funcién justificativa en el ambito de la sentencia, implica que deba
verse en ese hecho el principio ordenador interno al cual hemos hecho
antes referencia en sus lineas generales. Ello quiere decir que las proposi-
cionesy los grupos de proposiciones que componen a la motivacion tien-
den a presentarse en su interior siguiendo un orden légico de caracter
justificativo y, dicho orden constituye el modelo en el que estructura el
discurso en su conjunto. La incidencia del factor contextual-funcional
sobre la interpretacion de los signos comprendidos en la motivacion re-
sulta evidente si consideramos de manera mas detallada los roles I6gico-
semanticos que aquellos juegan en dicho ambito.

Como veremos mas ampliamente enseguida, el que el esquema de la
motivacion esté modelado conforme a una estructura justificativa im-
plica la preeminencia de dos perfiles, uno que tiene que ver con la pre-
sencia de un conjunto ordenado de correlaciones l6gicas entre proposiciones
0 grupos de proposiciones, el otro atinente a la presencia de componentes
no estrictamente légicos, pero de naturaleza retérico-argumentativa.

b. Factores l6gicos y retdricos en el contexto
de la motivacion

El aspecto relativo a la presencia de un sistema de nexos l6gicos (cu-
yas caracteristicas peculiares habremos de individuar mas adelante), es
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el que reviste mayor relevancia en relacién con la estructura de la motiva-
cion. Ante todo, el esquema légico del discurso, que consiste en articu-
laciones y concatenaciones que resultan principalmente de inferencias
orientadas a una funcion justificativa, constituye de por si un criterio
general de determinacién del significado global del discurso, en el senti-
do de que representa una regla de eleccion, entre los eventuales significa-
dos posibles. En otras palabras, ello equivale a sostener que el significado
propio de la motivacion no puede ser individuado si no es tomando en
cuenta a la estructura ldgico justificativa que le es propia y que, ademas,
dicho significado esta determinado necesariamente por esa misma es-
tructura. Por otra parte, aquella constituye el punto de referencia para
establecer si la motivacion, leida en su significado propio, es 0 no idénea
para desempefiar la funcién de justificacion de la decision que institucio-
nalmente le est4 atribuida.

Por otra parte, la estructura légica de la motivacién es determinante
también por lo que hace al significado propio de las proposiciones en lo
individual. En efecto, la colocacion de una proposicién en el &mbito de
un discurso estructurado de acuerdo con un esquema logico, representa
el criterio de individuacidn de la funcién que ésta juega en dicho esque-
ma. Por ejemplo, bajo este aspecto, se llega a establecer si la proposicion
en realidad representa una premisa (demostrada o utilizada como hi-
potesis de trabajo), o una consecuencia (inductiva, deductiva, univoca,
equivoca, etc.), o bien si se trata de una regla o un criterio de inferencia
(indubitable, probabilistico, etc.). En segundo lugar, resulta claro que la
individuacion de la funcion légica que desempefia la proposicion en el
contexto no es un fin en si misma, sino que esta relacionada también al
significado propio de la misma proposicion. Por otra parte, dicho signi-
ficado esta al mismo tiempo delimitado, integrado y en todo caso esta-
blecido también a partir de su relacion con el significado de las otras
proposiciones. Por ejemplo, el campo de los significados que se puede
reconducir a una cierta proposicion es mas o menos amplio (o diverso)
dependiendo de que ésta figure como una premisa (general o particular)
de un cierto tipo de inferencia, o como conclusién; en el primer caso, se
tiene un significado asumido de manera originaria (el menos en el dis-
curso en lo individual), que tiende a comunicarse con la conclusion de
lainferencia, de manera e intensidad diversas, dependiendo de la natu-
raleza l6gica de la inferencia misma; en el segundo caso se tendra, por el
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contrario, un significado inducido (siempre dependiendo del tipo de
inferencia de que se trate), que encuentra su fuente en el area semantica
definida por las premisas.” Finalmente debe ser considerado otro fené-
meno, que consiste en el hecho de que la misma proposicién puede asu-
mir significados diferentes, al menos en parte, en la medida en la que sea
usada varias veces en el mismo contexto, dependiendo de la funcién 16gi-
ca que lamisma juega en cada una de esas veces: la determinacion de sus
diversos significados depende, por lo tanto, del tipo de relacion l6gica de
la que forma parte en cada ocasién.

Consideraciones en parte analogas son también validas en relacién
con larelevancia que en el plano semantico asume el segundo componen-
te principal de dicho discurso, y que también tiene un caracter instrumen-
tal respecto de las ya sefialadas finalidades justificativas que persigue la
motivacidn. Se trata pues, del elemento no puramente légico estructural,
sino mas bien retérico, o mejor dicho argumentativo, que esta presente en
la motivacion. De la funcién que cumple dicho elemento, y de su distin-
cion frente al nivel estrictamente I6gico del discurso del juez, hablaremos
mas adelante;® por ahora interesa mas, en particular, el aspecto que tiene
que ver con laimposibilidad de distinguir topograficamente en el &mbito
de la motivacion una parte légica y una parte retorico-argumentativa,
ademas del estado de mezcolanzay de interseccion en el cual se encuen-
tran concretamente los dos factores. Esta situacion, en efecto, presentaya
desde sus caracteristicas mas generales una relevancia de caracter
semantico. Por un lado, de la misma manera en la que en el significado
propio de una proposicién resulta influyente el modo en el que ella esta
colocada dentro de una determinada estructura légica, resulta igualmen-
te influyente el no formar parte de dicha estructura y su consecuente
planteamiento en un plano meramente argumentativo. En esencia, la co-
locacion de la proposicién define, en todo caso, su posicion en la motiva-
ciony, por lo tanto, la incidencia del contexto sobre el significado propio
de la proposicion en lo individual también es relevante. Por otro lado, la
presencia en la motivacidon de factores retérico-argumentativos, tiende a
influir también sobre el significado de las proposiciones dotadas de fun-
cion logica, ya sea porque puede suceder que una misma proposicion
tenga al mismo tiempo un valor logico y retdrico, o bien porque el elemen-
to retérico puede operar en el sentido de integrar, modificar o delimitar
ulteriormente el significado propio de la proposicién.®
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Pasando luego a considerar de manera auténoma el perfil retérico
argumentativo, es posible evidenciar su importancia respecto a la deter-
minacion tanto del significado global del discurso, como el de sus compo-
nentes particulares.

Bajo el primer perfil, el elemento argumentativo determina el significa-
do global de la motivacion en la medida en la que, por un lado, es consus-
tancial a la estructura justificativa que la misma posee (genéricamente
hablando se puede decir que la presencia del factor argumentativo acentta
la distincién de la motivacién como discurso justificativo frente al modelo
légico de la demostracion),10y, por otro lado, introduce en ella un compo-
nente ulterior, que se traduce en la capacidad de persuasion que puede
manifestar la motivacion.

Ello implica una ampliacion de los canones interpretativos del sig-
nificado global de la motivacion, precisamente en la medida en la que
conlleva una integracion de sus fines y de sus potencialidades y, en
consecuencia, termina por influir (tanto en su extension, como en la
diversificacion respecto del uso de criterios mas estrictamente 16gi-
cos), también en el ambito de los “contenidos” que la misma motivacion
es capaz de expresar. Por otra parte, emerge también una influencia del
factor argumentativo en el sentido de relativizar (diversificandolo de acuer-
do con la época o el momento histérico-politico) el significado que en su
conjunto expresa la motivacion.

Bajo el segundo perfil, relativo al significado de los elementos en particu-
lar (proposiciones o grupos de proposiciones) que componen el discurso
argumentativo, la estructura argumentativa del discurso tiene también una
incidencia relevante, siempre a partir del presupuesto general por el cual el
contexto determina el significado de los signos en particular que se colocan
en él. Ante todo, también al interior de un contexto de naturaleza
argumentativa el significado de una proposicién en particular se determina
en correlacion con el significado de las otras proposiciones del contexto; es
decir, también se verifican fendbmenos de reciproca delimitacion e integra-
cion de los significados a los que hemos hecho referencia a propoésito del
contexto estructurado l6gicamente.

A estos deben sumarse otros fendmenos analogos, pero en todo caso
tipicos del discurso argumentativo (aunque no se pueda excluir su even-
tual presenciaen el discurso 16gico) y a su vez influyentes bajo el perfil
semantico, como la repeticion, el cimulo, la redundancia, o la amplia-
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cion reciproca de los significados de las proposiciones que se insertan
en ese discurso.!! El significado de la proposicién en particular varia,
por lo tanto, dependiendo de que sea usada en su funcién de premisa
(es decir, para expresar el lugar comun a partir del cual parte la argu-
mentacién) o de conclusién (es decir, para expresar el punto en relacién
con el cual se pretende inducir el asentimiento del interlocutor), o bien
de pasaje intermedio en la secuencia argumentativa que va de la prime-
raalasegunda. La analogia con la situacién de las proposiciones colo-
cadas en un contexto estructurado l6gicamente se interrumpe, por el
contrario, en el punto que tiene que ver con laambigtiedad y la variabi-
lidad del significado de la proposicion. Mientras que la estructura 16gi-
ca, hemos dicho, opera como criterio de resolucion de laambigtedad y
de determinacion de los significados de la proposicion en las diversas
fases del discurso en las que se presenta, la estructura argumentativa no
opera del mismo modo. Una cierta medida, eventualmente muy amplia,
de ambigiiedad y de variabilidad semantica efectivamente esta intrinse-
ca en el discurso argumentativo,!2 ya que tales caracteristicas en sus-
tancia revelan ser instrumentales en relacién con la finalidad de
persuasion, con lo que resulta mas facil obtener la aceptacion de los
interlocutores en la medida en la que estén menos definido el objeto de
dicha aceptacion y los motivos que le subyacen.13

A manera de conclusion de las consideraciones que hemos expuesto
hasta ahora, vale la pena poner en relieve que en concreto determinar el
significado propio de la motivacion es extremadamente mas complejo de
lo que puede resultar de los esbozos esquematicos que hemos hecho, si
bien no por otra cosa méas que porque la distincién entre un contexto
I6gicamente estructurado y un contexto argumentativo no es neta, y son
muy frecuentes las hipétesis intermedias en las cuales en el contexto 16gi-
co estan presentes factores argumentativos, y el contexto argumentativo
tienen una estructura mas o menos légica. El analisis de dicha hipoétesis
se plantea, sin embargo, mucho mas alla de la problematica general de la
motivacion, la cual postula, no obstante, una ulterior profundizacion,
tanto en el sentido de poner en evidencia las caracteristicas esenciales de
lo que podemos considerar como el significado de la motivacion, como,
de manera mas especifica, en el sentido de aclarar los componentes es-
tructurales mas relevantes del discurso del juez.
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2. MOTIVACION Y RAZONES REALES DE LA DECISION

Una vez que hemos evidenciado los diversos perfiles segun los
cuales las caracteristicas estructurales del contexto de la motivacion
inciden en su significado, es necesario, postergando el examen espe-
cifico de dichas caracteristicas, definir de manera mas rigurosa qué
cosa debemos entender por “significado de la motivacion”. Por lo
demas, no parece que el problema pueda resolverse con la adopcién
de una definicién general cualquiera: por una parte, ya hemos hecho
alusion varias veces a que el significado de la motivacion es, en esen-
cia, una variable dependiente de la estructura y de la funcién del
discurso y no solo de los criterios de interpretacion que son utiliza-
dos. De ello se deriva, sustancialmente, que el significado de la moti-
vacion puede ser explicado s6lo mediante la definicién de las
caracteristicas del discurso y de los instrumentos mediante los cuales
puede ser interpretado.

Por otra parte, la infinita variedad de las situaciones posibles es tal
que vuelve tedricamente irrelevante toda constatacion de los “conteni-
dos” en particular y, en todo caso, su sistematizacion unificadora deberia
necesariamente echar mano de los criterios estructurales y operativos
antes referidos.

No tiene sentido, por lo tanto, el proponerse llegar a una definicion
general, positiva, absoluta del significado de la motivacién. Tiene senti-
do, por el contrario, el plantearse acercarnos al fendmeno a través de
definiciones negativas. En sustancia, ello implica una solucién organica
del problema, al que hemos episddicamente hecho referencia, de si el
significado de la motivacion esté o no constituido por las asi llamadas
“razones reales” de la decision. Precedentemente nos hemos referido va-
rias veces a las perspectivas de las cuales emergié la distincion entre
razones reales y motivos expresos de la decision (como, por ejemplo, la
gue asume la motivacion como fuente de indicios sobre el comportamien-
to del juez);14 ahora se trata de considerar las razones de orden general
que sostienen dicha distincién, debido a que su consistencia induce a
excluir, precisamente, que el significado propio de la motivacion esté re-
presentado por los factores que en concreto condujeron al juez a formular
su decision.
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a. La motivacion como un discurso de significado
mas extendido

Desde un primer punto de vista, se puede afirmar que el significado de
lamotivacion esta representado propiamente por el razonamiento del juez,
porgue la motivacion no expresa solamente el razonamiento mediante el
cual el juez lleg6 a su decision. Al respecto, es necesario anticipar la distin-
cion, que sera profundizada mas adelante®s entre la estructura del razona-
miento (heuristico, hipotético, valorativo) que conduce a la eleccién de la
solucion mas correcta y la estructura del razonamiento que, vista la solu-
cion escogida por el juez, tiende a proporcionar una justificacién racional.
La afirmacion de la construccién de la motivacion a posteriori respecto a la
decision constituye un lugar comun, y no exige demostraciones especifi-
cas; desde el presente punto de vista, aquella adquiere relevancia en la
medida en la que permite negar lahomogeneidad, de formay de contenido,
entre el razonamiento del juez y lamotivacion expresa.

En particular, dicha heterogeneidad puede ser evidenciada en rela-
cién con diversos aspectos: ante todo, el razonamiento del juez, que
procede también mediante intuiciones, asuncién de hipétesis de traba-
jo, elecciones valorativas inmediatas, puede ser bastante menos articu-
lado de cuanto no deba serlo la motivacion, en la cual la intuicion debe
desplegarse bajo las formas de la argumentacidn, las hipotesis de traba-
jo deben ser confirmadas o verificadas y las elecciones de valor deben
ser convalidadas racionalmente. Bajo estos perfiles, se tiene no solo una
diversa y mas compleja estructura logica, sino también un tratamiento
mas extenso de los contenidos —facticos, juridicos, etc.— frente a los que
proporcionaron el material para el razonamiento real del juez. Desde el
punto de vista de la estructura l6gica, la acentuacion de las formas
deductivas en la motivacion —que presenta diversas intensidades, desde
el rigido sistema francés de los attendus?6 a las formas mas libres de las
opinions en los ordenamientos de la common law,” pasando por el amplio
campo intermedio de las estructuras parcialmente deductivas en las praxis
italiana y alemana, por ejemplo— constituyen en diversa medida, un quid
pluris respecto a las formas légicas prevalentes en la actividad intelectual
del juez.18 A ello debe agregarse otra categoria de componentes que, mien-
tras que estan presentes con diversa frecuencia en el contexto de la moti-
vacion, no figuran —o al menos no figuran de la misma manera— en el
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ambito del razonamiento del juez: se trata de argumentaciones retoricas,
gue tienen tipicamente una funcion justificativa a posteriori en relacion
con una eleccién que se asume como ya efectuada, pero no una funcion
heuristica en vista de una eleccidn que todavia tiene que realizarse (un
papel apreciable en el ambito del razonamiento con el que el juez investi-
gay construye la decision correcta del caso puede ser atribuido no a la
argumentacion retérica, sino al razonamiento topico).1® Finalmente, de-
ben recordarse fenémenos difundidos en la praxis de las motivaciones,
como por ejemplo, la frecuencia de los obiter dicta y el conjunto de las
rationes decidendi concurrentes.20

b. La motivacién como un discurso de significado
menos extendido

Desde un segundo punto de vista, el significado de la motivacién
no estd propiamente representado por el razonamiento del juez, por-
que la motivacion no expresa todo el iter mediante el cual el juez llegé
a la decision. Ante todo, si en el razonamiento del juez se incorpora
también el conjunto de las actividades psicologicas que el juez efectla,
resulta evidente que éste en gran medida no entra en los “contenidos”
que son expresados a través de la motivacion. Debe ponerse en relieve,
una vez mas, la imposibilidad de concebir a la motivacién como una
especia de reportage de los mecanismos psiquicos del juez en relacion
con la decisidn, ya sea porque éstos no pueden agotarse, en todo caso,
dentro de los limites de la motivacion, o bien por la incidencia que
tienen las actitudes y los condicionamientos inconscientes.

Por otra parte, debe también enfatizarse que, aun cuando no subsistie-
se laimposibilidad mencionada, se podria negar, en todo caso, la oportu-
nidad de una motivacion construida como un informe psicolégico: ésta
permitiria, en efecto, una “explicacion” (en el sentido en el cual el térmi-
no es usado en las ciencias naturales)?! de la decisidn, pero no una justi-
ficacion en sentido juridico; ello permitiria un mejor conocimiento del
juez como individuo, pero anularia cualquier posibilidad de control ra-
cional, juridico y politico, del fundamento y de la validez de la decision.

En segundo lugar, el desfase entre motivacion y razonamiento del
juez resulta evidente también al poner el acento sobre los componentes
mas tipicamente l6gicos y cognoscitivos del razonamiento mismo.
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También en este sentido adquiere fuerza la distincidn, antes referida,
entre el razonamiento que lleva al juez a formular la decisién y lamanera
en la que ésta es justificada. La fase mas propiamente heuristica del razo-
namiento del juez—que implica la formulacion y la adaptacion progresi-
va de las hipoétesis de hecho y de derecho que deben verificarse en la
decision, la formulaciény el control de las hipétesis de trabajo que deben
utilizarse en el plano cognoscitivo, el juicio preventivo de relevancia de
los medios de prueba, etc.— no vuelve a emerger sino en una minima
parte en el contexto de la motivacién, precisamente ahi en donde, debien-
do el juez a partir de los resultados conseguidos para justificar cuanto
deben ser atendibles, no subsiste interés alguno por volver arecorrer las
varias etapas (frecuentemente contradictorias y en todo caso tales que no
constituyen un progreso lineal y unitario), sino que sélo importa hacer
referencia a aquellos elementos que sean relevantes con la finalidad de
volver aceptable la decisién final. También en este caso lo que importa no
es la “explicacion” de los sucesos que llevaron al juez a la decision, sino
mas bien su justificacién, basada en una seleccién de los factores que
entran en la motivacién, misma que se funda esencialmente en criterios
de eficacia justificativa.

Consideraciones analogas pueden hacerse también en relacion con
el aspecto méas propiamente valorativo del razonamiento del juez: por
una parte, en el iter que lleva a la decisién pueden plantearsele al juez
problemas de naturaleza axioldgica muy compleja, y en todo caso éstos
juegan un papel primario en las tomas de posicion del juez frente a la
situacién concreta, a las normas, y también a los hechos de la causa. Por
otra parte, dado que la motivacion se mueve a partir del resultado de la
valoracién que el juez ha formulado en concreto, resulta interesante no
la historia de la valoracidn, sino el proporcionar una justificacion vali-
da, que parta de una seleccidn Gnicamente de los elementos que sean
Utiles para ese fin.

En esencia, por lo tanto, es evidente que el razonamiento del juez, tal
como es concretamente construido para formular la decision, tiende a ser
extremadamente méas complejo y articulado, bajo diversos aspectos, de lo
gue lamotivacion logra expresar, de manera que resulta incongruente una
vez més la concepcién de la motivacion como “explicacion” o como
“historiografia” de la decision.

-111-



" Michele Taruffo =

c. Elrazonamiento justificativo como significado propio
de la motivacion

Las conclusiones a las que conducen las breves consideraciones que
hemos apenas expuesto, y que convergen sobre la distincién entre el iter
decisorio, o razones reales de la decisién, y la motivacion expresa, en-
cuentran ademds un fundamento tedrico general a la luz de algunos
principios semioldgicos que indubitablemente son aplicables a la moti-
vacion como discurso del juez.

Al respecto debemos referirnos brevemente, sin abordar en este espa-
cio la amplia y compleja problematica que el mismo supone, un punto
que tiene que ver, en linea generales, con la definicion del significado de
las expresiones linguisticas y que, como tal, puede referirse en el caso
particular que nos ocupa también a la entidad linguistica constituida por
la motivacion. Dicho punto se refiere, por un lado, a la negacién del con-
cepto de significado como un objeto real o ideal autdnomamente existente
por fuera de la esfera linglistico-semantica.?2 Por otro lado, el mismo
pone en evidencia la distincion entre “significado interno” del signo lin-
guistico, y “correlato empirico externo” del signo mismo. Las razones del
rechazo a apoyarse en “entidades existentes” son, en primer lugar, filosé-
ficas,?3 pero también derivan de la profundizacion de los problemas
semanticos que han llevado a plantear la distincion mencionada. Esta ha
sido enunciada en diversos contextos y con diversas finalidades, pero
podemos extraer una definicién general que podemos emplear bajo el
perfil que aqui nos interesa: dada una entidad linglistica asumidaen su
funcion de significante, la distincién se plantea entre el objeto al cual se
refiere dicha entidad (el concepto o la cosa de que se habla), y lo que ella
expresa o comunica en torno a dicho objeto (lo que se dice respecto a
aquello de lo que se habla). El primer término es el correlato externo (el
referente, el denotatum, el Bedeutung, segun la terminologia de los diversos
estudiosos) del signo, el segundo es el “significado interno” (referencia,
designatum, Sinn)24 del mismo signo y, desde el punto de vista estrictamente
lingiiistico, constituye su “significado propio”.2> Dejando de lado un ana-
lisis més profundo de dichas nociones, es menester examinar de qué mane-
ra el cuadro de conceptos constituido por éstas opera para resolver el
problema de si la motivacién, asumida como discurso significante, tenga
como significado el razonamiento que ha llevado al juez a la decision. En
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esencia, se trata de establecer si la motivacion a) designa, o b) denota el
razonamiento del juez.

En relacidon con la primera de esas dos cuestiones, la respuesta es evi-
dentemente negativa, por diversas razones. Ante todo, dado que, como
hemos aclarado antes, la estructura funcional del discurso y del contexto
en el cual éste se plantea determina directamente el significado (es decir el
designatum), y puesto que el caracter dominante de la motivacién estd dado
por la funcién justificativa que ésta juega en el &mbito de la sentencia, debe
excluirse que lamotivacion exprese el razonamiento del juez, que, conside-
rado en si mismo, no tiene un cardcter justificativo sino heuristico, valorativo
y deliberativo. En segundo lugar, las divergencias que se han sefialado
antes (bajo el perfil de la naturaleza l6gica y de la extensién) entre el campo
de los contenidos que la motivacion idoneamente expresa, también en rela-
cion con su funcidn, y el conjunto de actividades intelectuales que comin-
mente se incorporan en el razonamiento del juez, inducen a excluir en linea
de méaxima la idoneidad de la motivacion para designar dicho razona-
miento. Ello equivale a preguntarse si el razonamiento del juez, que no
constituye el “designatum” de la motivacion, constituye, al contrario, el
“denotatum”. También sobre este punto, no obstante, la respuesta no pue-
de no ser negativa, esencialmente porque la exigencia de justificacion a la
cual responde la motivacion no permite entenderla como “discurso en tor-
no al modo en el cual el juez ha formulado la decision”, sino mas bien como
“discurso en torno a las razones con base en las cuales el juez presenta la
decisién como aceptable” . Vuelve aemerger aqui, por enésimavez, la dis-
tincion entre explicacion (discurso que describe las razones reales de un
fenémeno) y justificacion (discurso que presenta las razones por las cuales
un fenébmeno debe ser asumido favorablemente), que también bajo el pre-
sente punto de vista parece irreducible. Dicha explicacion excluye el poder
considerar al razonamiento del juez (entendido como el conjunto de los
actos 'y de los condicionamientos que dan pie a la decisién) como el objeto
al cual se refieren los contenidos expresados por la motivacion.

Dejando de lado entonces las definiciones negativas, podriamos pre-
guntarnos en qué modo pueden definirse el designatum y el denotatum de
la motivacién como signo en sentido propio, sin contradecir la funciéon
justificativa que ésta juega en el contexto de la sentencia. El designatum
(entendido como significado interno), esta integrado por el conjunto or-
géanico de los significados propios de las proposiciones que componen el
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discurso, mediante las cuales el juez expresa los argumentos destinados
ajustificar, es decir, a volver racionalmente valida, legitimay aceptable la
decision. El designatum es pues el conjunto de argumentaciones con base
en las cuales el juez presenta la decision como algo fundado. El denotatum
(entendido como el objeto del cual se habla, y al cual son referidos los
significados expresos) se compone por las razones que el juez consideré
idéneas y relevantes como fundamento racional de la decision. El
denotatum es pues el razonamiento justificativo que el juez plantea como
sostén de la decision. Con esta conclusion no contrasta la eventualidad
de que el juez inserte en la motivacion una o mas fases de lo que en
realidad ha sido el iter 16gico y psicoldgico del cual resulto la decision.
Sin embargo, debe subrayarse el que, en la medida en la que una parte del
razonamiento de la decision sea reproducida en la motivacion, ésta asu-
me la naturaleza de “argumento” o “motivo” coherente con el contexto
general que esta orientado en una funcion justificativa, y no conserva la
gue originariamente tenia como explicacion descriptiva.

3. LOGICA DEL JUICIO Y DE LA MOTIVACION

La continuacion natural de las consideraciones desarrolladas en los
paragrafos precedentes deberia ser el analisis de las relaciones que me-
dian entre el juicio (entendido como procedimiento de formacion de la
decisién) y lamotivacion. Antes de proceder en ese sentido, sin embargo,
el saber que uno de los objetivos de la investigacion toca el tema del carac-
ter l6gico de la motivacion, e indirectamente también el de la l6gica o
racionalidad del juicio, impone el enfrentar un tema cuya falta de clarifi-
cacion generalmente ha tenido el efecto de provocar la confusion de la
mayor parte de las reflexiones que se han hecho en torno al tema del juicio
y de lamotivacién. En términos muy generales, se trata de precisar cual es
o puede ser el papel que tiene la légica en el razonamiento juridico, en la
medida en la que ello es importante para poder establecer cual es el papel
de lalégica en el razonamiento del juez y en la motivacion.

Ante todo, el partir de una definicion rigurosa de la I6gica como cien-
cia (o técnica) del razonamiento (sea deductivo o no deductivo)26 permite
precisar el exacto significado de expresiones como “légica del juicio” y
otras analogas, y de limpiar el campo de otras nociones que no parecen
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tener un contenido utilizable. Sirvan como ejemplo nociones de uso co-
rriente, como la de “légica del derecho”: si aqui por “l6gica” se entiende
ciencia del razonamiento, resulta evidente que se trata de una nocién
inutilizable; si viceversa, se entiende “légica” como aplicacion de reglas
o instrumentos ldgicos (en una acepcién no rigurosa pero aceptable del
término),?’ las expresiones en cuestion parecen readquirir significado,
pero resultan ambiguas en la medida en la que no se define la acepcion
especifica del término “derecho”.28

En realidad, el uso del término “légica” por parte de los juristas se
presenta regularmente desvinculado de todo intento de definicion de
aquello que el término en si puede significar;2° sin embargo, si se quie-
re evitar recluir en el limbo del sinsentido a todas, o casi a todas, las
reflexiones sobre el tema, conviene intentar poner en evidencia algu-
nos de los usos mas frecuentes, si no para otra cosa, al menos para
aclarar el campo de conceptos en los cuales se mueve la reflexion en
torno al caracter légico de la motivacion.

Un primer grupo de modalidades de uso del término en analisis,
que tiene que ver en particular con la expresién “logica del derecho”,
tiene un significado equivalente al del “racionalidad del conjunto de las
normas”,30 ya sea que, en un sentido jusnaturalista, se entienda la racio-
nalidad como un dato intrinseco del ordenamiento positivo,3! ya sea que,
en sentido juspositivista, se entienda el ordenamiento como algo que
racionalizarse mediante operaciones conceptuales constructivas adecua-
das por parte del intérprete.32 Ambas acepciones quedan, sin embargo,
fuera del ambito que interesa directamente a los problemas de la motiva-
cién, a pesar de que las respectivas actitudes metodoldgicas hayan influi-
do fuertemente en la concepcién del juicio.33

El segundo grupo de significados del término “logica” en el campo del
derecho se refiere al modo en el cual el derecho es estudiado o interpretado
bajo dos distintos perfiles. EI primero tiene que ver con los enfoques que
analizan ala norma como concepto general o al conjunto de normas, que se
apoyan en el uso de instrumentos proporcionados por la ldgica,34 especial-
mente por la ldgica proposicional y modal3> y de la axiomatica.38 En ese
sentido, la expresion “ldgica juridica” indica los métodos Idgicos de estu-
dio de la normas o de las normas.3”

Bajo el segundo perfil, por l6gica juridica se entiende el corpus de los
instrumentos ldgicos (0, mas genéricamente, conceptuales) que se consi-
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derasean utilizados por el intérprete para analizar a lanormaen lo indi-
vidual con la finalidad de aplicarla al caso concreto, 0, en todo caso, con
la finalidad de explicar su significado: en este sentido, “logica juridica”
significa “l6gica del jurista”,38 o bien, l6gica de la interpretacion de la
norma.3® Es algo intuitivo que también aquello a lo que dichas nociones
se refieren, y en particular la 16gica juridica entendida como légica del
jurista, tiene una relevancia esencial sobre el modo de configurar al juicio.
Sin embargo, aqui nos interesa poner en evidencia las variaciones exis-
tentes en el papel que los juristas le atribuyen a la ldgica para evitar
ulteriores confusiones terminologicas y conceptuales.0 En la esfera de la
l6gica del jurista, es decir, del razonamiento juridico, el sector por mucho
mas relevante es el que se ocupa del razonamiento del juez. Este compren-
de maés propiamente un conjunto especiifico de modos en los que se usael
término “légica” en el campo del derecho, dado que, en efecto, por “logica
del juez” se entiende, en ocasiones, una manifestacion particular de la
l6gica del razonamiento juridico,4! en otras, el caracter de racionalidad
que se considera indispensable en la actividad del 6rgano jurisdiccio-
nal,42 o bien el silogismo judicial, o en general la I6gica deductiva aplica-
daalanorma, y asi sucesivamente. Esta breve ejemplificacion basta para
hacer comprender cémo también en el limitado sector que ahora estamos
examinando se reproducen las mismas incertidumbres que se han sefia-
lado a propésito del uso del término “légica” en el derecho.

Al respecto, no es necesario examinar individualmente las diversas
opiniones relativas al papel y a la funcion de la légica en el ambito del
razonamiento del juez;*3 vale més bien la pena indicar, en lineas genera-
les, los términos en los cuales se ha planteado la controversiaen tornoa la
naturaleza loégica de dicho razonamiento.

a. Logicismo y antilogicismo en las concepciones del juicio

Ante todo debe considerarse la concepcién de la actividad del juez
que es tipica del positivismo juridico clasico,* en la cual es evidencia-
do de manera particular el aspecto de dicha actividad que consiste en
el uso de categorias logicas, al grado de ver en ello el caracter esencial
y prevalente del razonamiento del juez.

En los sistemas de common law, en donde el problema esencial era el de
explicar laindividuacion de la ratio decidendi con base en los precedentes,
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los presupuestos de la racionalidad del ordenamiento y de la funcion
declarativa del érgano jurisdiccionals abrieron la via a la construccion
de un modelo que consistia, esencialmente, en la combinacién de un mo-
mento inductivo y de un momento deductivo, el primero de los cuales
tenia que ver con la formulacién de una norma general con base en los
casos particulares preexistentes,% y el segundo con la aplicacién de la
norma que habia sido individualizada de esa manera al caso concreto.4’
En los sistemas continentales, caracterizados por la presencia de las
codificaciones, la concepcién sistematica y conceptualista del ordenamiento
produjo a su vez un modelo l6gico del razonamiento del juez: dado que el
principio ordenador del sistema era visto desde una perspectiva deductiva,
y dado que la decision era considerada como una mera consecuencia l6gi-
ca del sistema, dicho modelo fue inevitablemente el de la deduccion de la
solucion valida para el caso concreto, a partir de una norma general y
abstracta colocada en el sistema. A pesar de las nacientes distinciones
producidas por las diversas estructuras de los ordenamientos, ademas de
por las diversas matrices histéricas y culturales, la tendencia general del
positivismo fue, en todo caso, la de la esquematizacion de la actividad
del juez en modelos logicos, de manera coherente tanto con la dominante
concepcion racionalizadora del ordenamiento, como con los filones de pen-
samiento prevalecientes en el ambiente cultural y filoséfico de la época.48
Reconstruir la historia de la supervivencia de tales actitudes mas alla
del modelo histérico que las habia generado, hasta nuestros dias, signifi-
caria revisar la historia de la entera cultura juridica, por no decir de la
ideologia del derecho;*® sin embargo, la constatacién de que el modelo
l6gico del razonamiento del juez que nacié del positivismo clasico per-
dura, particularmente en los paises de derecho codificado, como una
especie general, aun cuando se relajaron sus vinculos con las relativas
premisas cientificas y metodolégicas, todavia vuelve actual su discusién.
Contra el “logicismo” positivista se plantean las varias doctrinas
antilogicistas, que nacieron en parte del rechazo a las premisas generales
del positivismo, y en parte de un andlisis de dicha actividad a partir de
actitudes metodoldgicas e ideoldgicas diversas. Una caracteristicacomun
de estas actitudes, aunque se diferencien profundamente bajo otros va-
rios aspectos, es la del rechazo de las configuraciones ldgicas de la activi-
dad del juez, y de la exaltacion de sus componentes “creativos”. Por otra
parte, bajo el perfil que nos interesa para nuestra exposicion, el elemento
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mas relevante de estas corrientes es el antilogicismo, que en muchos ca-
sos es solidario con una concepcion irracionalista del juicio.>0 En la doc-
trina de los paises de la common law, y en particular en los Estados Unidos
de América, el ataque al logicismo formalista fue encabezado por los ex-
ponentes de la sociological jurisprudence, y la famosa afirmacién de Holmes,
en el sentido de que “the life of the law has not been logic, it has been
experience” 1 fue asumida —con una acentuacion llevada mucho més
alla de los limites dentro de los cuales el mismo Holmes se habia expresa-
do—>52 como el eslogan de una posicion antilogicista que tuvo sus mani-
festaciones mas agresivas en las tesis de algunos exponentes del realismo
juridico, y especialmente en las posiciones abiertamente irracionalistas
asumidas por Jerome Frank. Por otra parte, tal posicion esta fundada
sobre una serie de malentendidos que tienen que ver con temas de carac-
ter general. Ante todo, la jurisprudencia de la common law, ya sea inglesa
0 norteamericana, siempre ha manifestado una actitud marcadamente
creativa, sin cristalizarse en estructuras légicas a pesar de que éstas ha-
yan sido usadas exteriormente,53 de manera tal que el conservadurismo
ampliamente difundido de la misma, contra el cual se enfocaban particu-
larmente las polémicas de los realistas, no debe ser achacado a la Idgica,
sino a razones de caracter sociopolitico. En segundo lugar, los ataques
dirigidos en contra de la l6gica del derecho golpean no tanto la aplica-
cion de instrumentos l6gicos, como a determinadas formas de uso equi-
vocado de lalégica por parte de los jueces y de los juristas.>4 Finalmente,
la negacion de la légica fundada en su pretendida antitesis con la expe-
riencia nace de una vision estatica y reduccionista de la l6gica.ss En esen-
cia, por lo tanto, la posicién en comento termina por conducir a
consecuencias muy discutibles exigencias que sin duda estan fundadas,
como la de poner en evidencia el elemento de eleccion presente en la
decision y de analizar la actividad del juez sin recurrir a esquemas l4gi-
€0s mecanicamente congénitos, que han encontrado en la misma doctri-
na de la common law los intentos més atendibles de clarificacion.5¢

En la doctrina de los ordenamientos de la civil law la configuracion rigi-
damente l6gica del juicio, que era solidaria con su surgimiento contextual
con el racionalismo jusnaturalista, mantiene, como se ha visto, unaestrecha
relacion de solidaridad también con la concepciodn légico sistematica del
ordenamiento. La existencia de dicha relacion vuelve relevantes también
para la concepcion del juicio, los cambios que a un cierto punto intervienen
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en lateoria del ordenamientoy de la interpretacién. Por otra parte, en Euro-
pacontinental el problema del juicio no constituye el eje de la Methodenstreit
en la que son puestos en crisis los dogmas positivistas, y es, méas bien, una
especie de apéndice frecuentemente descuidada,>’ cuya configuracion cam-
bia en la medida en la que repercuten sobre ella las mutaciones de posicion
que ocurren en torno a la concepcién del ordenamiento y de la interpreta-
cién.’8 En realidad, el punto que atacan las doctrinas antipositivistas y
antiformalistas, desde la Interessenjurisprudenz a la escuela del derecho libre,
pasando por la Wertungsjurisprudenz, por no hablar de la oposicion a la
escuela de la exégesis que en Francia es encabezada por Gény, es esencial-
mente el problema de la interpretacién y de la aplicacion de la norma, en-
frentado no tanto desde el punto de vista del analisis de la actividad realizada
por el juez, sino mas bien desde el de la naturaleza de la norma 'y de los
canonesy de las técnicas interpretativas, ademas de aquél, alin més general,
de las relaciones entre norma e intereses o valores de la sociedad.

En Italia, como es sabido, la posicidn que se remonta al positivismo
decimondnico se mantuvo de manera prevaleciente hasta una época muy
reciente, y sélo hasta la segunda posguerra se verificé la que se llamo la
“revuelta en contra del formalismo™;> la distancia temporal entre los dos
fendomenos no ha impedido, sin embargo, el cambio de criterio que se
verifico en Italia de hacer reemerger sustancialmente, aunque fuera en
tiempos y de manera mas limitada, los mismos presupuestos de los que
habia partido la Methodenstreit alemana.®® Por otra parte, a pesar de las
autorizadas invitaciones para “regresar al juicio”%1 no parece que dicho
“regreso” se haya verificado efectivamente, de modo que el resultado de
todo ello parece haberse limitado a tomas de posicién, mas o menos di-
fundidas y motivadas, en contra del “prejuicio logicista”62 en la concep-
cién del razonamiento del juez.

b. Sobre los sofismas del logicismo y del antilogicismo

En realidad, unavez que se ha tenido conocimiento de las tendencias
“antilogicistas”, no se puede decir que el problema de la “légica del juez”
sea consecuentemente aclarado de manera relevante; alguna indicacion
atil puede, sin embargo, obtenerse de tendencias recientes, que afrontan
el tema del papel que hoy puede serle atribuido a la l6gica del razona-
miento del juez.
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Lo que ante todo se sefiala es la necesidad de desdramatizar el proble-
mas3y de evitar interpretaciones equivocadas que son muy difundidas.
La primeray la mas grave de éstas es la tendencia a plantear el problema
de la naturaleza del juicio entre dos tesis alternativas radicales, que en
realidad son dos sofismas. El sofisma “logicista” es intrinseco de la pos-
tura que sostiene que toda la actividad del juez se agota en operar con
base en un esquema fijo y generalmente valido, de tipo l6gico-formal,
consistente en un sistema de reglas ldgicas deductivas. Dicha posicion
extremaes, en realidad, mucho menos difundida de lo que comunmente
se cree; habiéndose producido el ocaso del positivismo dogmatico “inge-
nuo”, quien hoy sostenga la racionalidad o la racionabilidad del razona-
miento del juez, se da cuenta claramente, por un lado, de la concepcién
superficial o aberrante de la l6gica que estaba implicita en tal posicién,®
Yy, por otro lado, de los limites que la estructura l6gica de la actividad del
juez encuentrafrente a las fases de dicha actividad que tienen un eviden-
te caracter creativo y valorativo. Esa conciencia critica acentuada de los
defensores de concepciones racionalistas del juicio no es tomada en cuenta
por quien cae en el segundo y opuesto sofisma, que puede llamarse
“irracionalista”. Este es el resultado de la combinacion de dos argumen-
tos: el primero consiste en considerar que toda concepcion racionalista
implica necesariamente al que se ha llamado sofisma logicista; el segun-
do parte de la indiscutible constatacidn de que existen momentos de la
actividad del juez que no estan dominados por una logica formal indubi-
table, para concluir que, por lo tanto, la légica es, en el razonamiento del
juez, inutil y desorientadora.®s

En realidad, contra una posicion de este tipo las objeciones son mu-
chasy radicales. Para no hacer referencia mas que a las objeciones princi-
pales, puede sefialarse ante todo que, si bien es correcto refutar el sofisma
logicista (como por otra parte han hecho los racionalistas modernos), no
tiene sentido oponerle al mismo otro sofisma de sentido contrario, sin
descuidar el hecho de que frecuentemente decir que la actividad del juez
es intuitiva significa reconocer la incapacidad para analizarla.®® En se-
gundo lugar, el ponerse a criticar no a las doctrinas légicas del juicio, sino
el sofisma logicista, implica la eleccion de un objetivo falso y comodo:
falso porque no es cierto que dichas doctrinas caigan frecuentemente en
el sofisma mencionado; cdmodo porque es mas facil proponer una con-
cepciodn irracional sin tomar en consideracion a las doctrinas racionalistas
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mas dignas de ser tomadas en cuenta. En esencia, en su parte critica, el
sofisma irracionalista falla en la medida en la que parte de unaimagen de
la l6gica que no puede ser atendible para excluir totalmente su posible
aplicacion al razonamiento del juez. Debe ademas observarse en particu-
lar que ese caracter de no atendible se desprende del hecho de tomar en
cuenta solo ciertos tipos o sectores de la ldgica (especificamente los de la
l6gica formal, deductivay reflexiva).5

c. Elrol de la légica en el razonamiento del juez

El rechazo contextual de los dos sofismas apenas descritos se pre-
senta entonces como un presupuesto inderogable para limpiar lamesa de
planteamientos deformados y deformadores del problema, y para definir
una correcta perspectiva de individuacion del papel que lal6gicatiene, o
puede tener, en el ambito del razonamiento del juez. Se trata, evidente-
mente, del un tema que requeriria un amplio estudio ad hoc, y que aqui no
puede ser abordado adecuadamente; sin embargo, resulta Gtil delinear al
menos sintéticamente las caracteristicas generales de dicha perspectiva,
si no por otra razén, porque en ella se inscribe el presente analisis, y para
evitar apesadumbrar la exposicion futura con frecuentes referencias a
este tipo de problemas.

Es necesario aclarar, ante todo, algunos puntos en torno a la naturaleza
y a los limites de la “logica del juez”. En primer lugar, debe superarse la
difundida concepcién reductora, segun la cual la légica seria exclusiva-
mente la lIdgica formal deductiva o, incluso, la silogistica escolastico-
aristotélica. En este trabajo resulta superfluo recordar que la misma logica
antigua conoci6 otras formas, desde la l6gica estoica a la dialéctica
aristotélica,8 o que en la I6gica medieval tuvo una amplia difusion la 16gi-
ca argumentativa o de la controversia.® Para limitar la exposicion a aque-
llas formas de la I6gica moderna que en una primera aproximacién parecen
ser utilizables en el campo del andlisis que estamos desarrollando, es sufi-
ciente recordar el sector de la légica inductiva.” A éste pueden agregarsele
ademas de manera util ademas de la l6gica alética o dedntica y, en gene-
ral, de las formas ldgicas del juicio ético,”! sectores como el de la dialécti-
ca,’? o bien de lametodologia heuristico-hipotética.” Por otra parte, sigue
siendo esencial la distincion de fondo entre la l6gica de la deliberacion y
de lajustificacion y la légica de la conclusion y de la demostracién.”
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Lasimple enumeracion de estos sectores de la ldgica es suficiente para
demostrar que cualquier discurso fundado en la ecuacién: l6gica = silo-
gismo, parte de premisas falsas. Por otra parte, queda claro que la referen-
cia ala posible utilizacion de instrumentos l6gicos diferentes no sélo no
brinda una solucién inmediata al problema, sino que, por el contrario,
abre una serie de cuestiones extremamente complejas, que hasta ahora no
han tenido mas que algunos intentos parciales de solucién.

Es necesario subrayar ademas el caracter, frecuentemente no conside-
rado de manera adecuada, instrumental de las formas l6gicas, y debe
rechazarse la tendencia difundida de considerar la estructura de las for-
mas légicas como intimamente vinculada y determinada por los conteni-
dos a los que éstas son aplicadas.”™ Laconsecuenciainmediata de ello, es
gue una estructura légica no es una caracteristica intrinseca del objeto,
sino sélo un instrumento que es utilizado por quien estudia a ese objeto,
de manera que el caracter instrumental de la l6gica implica la funcién
heuristica que estructura a la l6gica en relacién con el objeto. El hecho de
que las formas logicas no sean mas que instrumentos conlleva conse-
cuencias ulteriores: la primera es que el usuario de la l6gica puede esco-
ger el instrumento més adecuado para las exigencias propiay del objeto
estudiado; la segunda es que el uso de las formas légicas es elastico, no
necesitado y no determinado; la tercera es que el uso de una forma légica
no le agrega nada al objeto al cual es aplicada, sino que sirve solamente
para hacer que de éste emerja una cierta estructura racional. Existen ade-
mas limites dentro de los cuales la l6gica puede ser utilizada validamen-
te, que valen también para el juez.” Estos, por otra parte, no tienen que ver
con la naturaleza del razonamiento del juez, sino que se refieren al uso
que el juez hace de los instrumentos légicos en las diversas fases de su
actividad (independientemente de su naturaleza intrinseca) y se articu-
lan esencialmente en tres direcciones. La primera tiene que ver con la
eleccion de las formas l6gicas mas adecuadas, dependiendo del material
conceptual en el cual son aplicadas: seria, por ejemplo, incongruente el
uso de inferencias deductivas si no se disponen de premisas genera-
les,”” o el uso de la l6gica demostrativa en un procedimiento heuristico,
o la aplicacidn de estructuras formalizadas a datos no formalizados,’®
y asi sucesivamente. La segunda tiene que ver mas especificamente
con la necesidad de evitar los abusos frecuentes en el uso de los instru-
mentos légicos, como, por ejemplo, la transformacion de una inferen-
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cia probable en un inferencia cierta mediante la aplicacion incongruente
de una forma deductiva, la transformacion de un juicio de valor en un
juicio de hecho mediante la aplicacién incongruente de la légica de las
aserciones descriptivas,’ la presentacion en forma légica de la deci-
sion de manera que se la presenta como la Unica posible y necesaria,
dejando de lado las posibles alternativas; y asi sucesivamente. La ter-
cera direccion tiene que ver con el hecho de que el uso de formas logi-
cas no agrega nada al objeto al cual éstas son aplicadas, de modo que
comete un abuso quien pretende conseguir nuevos conocimientos o
hacer valoraciones especificas so6lo a través de la l6gica.80 En particu-
lar, la l6gica de la inferencia no modifica el status de verdad o falsedad
de la premisas, ni funda, de por si, la verdad o falsedad de las conclu-
siones, y ni siquiera es capaz de deducir conclusiones axioldgicas de
premisas de hecho8! y conclusiones de hecho de premisas de valor.

Si el problema de la l6gica del juez se considera tomando en cuentael
panorama apenas delineado, resulta un escenario en el cual, mientras
que es claramente inatendible la pretensién de agotar en la l6gica todo el
razonamiento del juez (pretension que conlleva una indebida sobrevalo-
racion de laldgica), es igualmente inatendible la pretension de negar que
en dicho razonamiento la logica tenga alguna funcién (pretension que
integra una indebida subvaloracion reduccionista de la ldgica); lo que en
cambio emerge, es la disponibilidad para el juez, de un conjunto hetero-
géneo de instrumentos que, si son utilizados adecuadamente, se revelan
esenciales tanto en la busqueda de la decision correcta, como en el control
racional de sus premisas y en la racionalizacion del procedimiento de
pensamiento, sea el que fuere, que funda a la misma decisién.82

d. Ladistincion entre logica del juicio y logica
de la motivacion

Otra precisién esencial en torno al uso de parte del juez de los instru-
mentos légicos, resulta de la distincién entre razonamiento decisorio y
razonamiento justificativo. Dicha distincién ya ha sido anticipada y sera
profundizada mas adelante, con la finalidad de evidenciar su relevancia
para efectos del modo en el cual se configura la motivacion. Aqui nos
interesa, por el contrario, subrayar que es erréneo e incompleto todo ana-
lisis de la “légica” del juez que no tome en cuenta que dicha légica es
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diferente dependiendo de si tiene que ver con el modo en el que el juez
llega a la decision o la manera en la cual el juez justifica la decisién a la
que ha llegado.8 Evidentemente, el hecho de que el juez pueda utilizar
instrumentos logicos en el &ambito de ambos procedimientos no implica ni
su identidad, ni una correspondencia de los respectivos momentos
“logicizados” (en el sentido de que el juez usa la l6gica para motivar esos
puntos en los que la decision fue alcanzada mediante la 16gica). En reali-
dad son posibles diversos procedimientos de justificacién, cada uno de
los cuales puede ser mas o menos “légico”, pero sin que ello dependa del
vinculo con un pendant simétrico suyo; se ha justamente enfatizado84 que
cada conjuncién de un procedimiento de descubrimiento con un procedi-
miento de justificacion da origen a una relacion asimétrica, en el sentido de
que las caracteristicas del primero no determinan las del segundo, ni se
verifica lo contrario. Los nexos que subsisten entre los dos procedimientos,
en el sentido de que la prevision de tener que motivar la decisién puede
inducir al juez aacentuar la racionalizacion del proceso decisional, mientras
que el modo en el cual éste ha sido planteado puede influenciar lamaneraen
la que es elaborada la justificacion, son nexos de mero hecho que pueden
influiren laintensidad con la que el juez recurre a la Idgica, o sobre la eleccion
de éste o aquel instrumento logico, pero no determinan, de ninguna manera,
unaidentidad o correspondencia estructural de los dos procedimientos.

La expresiéon “logica del juez” resulta, por lo tanto, doblemente
desviadora: por un lado porque sugiere la imagen de un corpus logico
auténomo, unitario y determinado, que es prerrogativa del juez; por otro
lado, porque sugiere la imagen de un Unico procedimiento en el cual el
juez recurre a lalégica, mientras que se trata en realidad de dos procedi-
mientos, distinguidos entre ellos por funcidn, objeto y estructura. La l6gi-
ca del juez se bifurca, por lo tanto, en la l6gica del juicio y en la l6gica de
la motivacion, que deben ser examinadas separadamente, aun cuando
sean tomados en cuenta los nexos, por otra parte no légicos, que existen
entre ambas.

e. Logicay valorabilidad del razonamiento del juez

En el contraste entre las doctrinas logicistas y antilogicistas del jui-
cio, la adquisicion mas importante es la siempre mas clara asuncion
del papel decisivo que juega, en el ambito del razonamiento decisorio, la
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actividad valorativa del juez. Se trata de una asuncién que hoy en dia
pueda parecer un tanto banal, pero que en realidad no lo es por diversas
razones. La primera es que cuando se presenta el momento valorativo, al
nivel de teoria del juicio, a través de la crisis de las doctrinas estrictamen-
te logicistas, no ha sido ni facil ni rapida; por el contrario, se ha presenta-
do a través de un largo proceso doctrinal en el plano de la teoria general
del derecho y de la interpretacion,85 bajo el empuje de la experiencia poli-
tico-juridicay en virtud de un modo mas desprejuiciado de considerar la
actividad del juez.

La segunda razén por la cual el punto en cuestion no puede conside-
rarse banal es que estamos todavia muy lejos de haber aclarado de mane-
ra satisfactoria las caracteristicas, los modos y las consecuencias de la
actividad valorativa del juez. En efecto, cuando se usan palabras clave,
como “creatividad del juez” o “misterio del juicio” el problema no avan-
za ni un paso hacia una posible solucién, e incluso el uso exorcizante de
férmulas de este tipo esconde muy frecuentemente el vacio en una situa-
cion paradojica en la cual la conciencia viva del problema de los valores
en el razonamiento del juez esta acompariado de la carencia de instru-
mentos adecuados para su analisis.8®

Latercerarazon de no banalidad del problema examinado nace, ade-
mas, de la colocacién que el mismo asume respecto de los sofismas l6gi-
cos e irracionalistas mencionados antes. Por un lado, la presencia de
actividades axioldgicas en el razonamiento del juez determina la crisis
radical del sofisma logicista, debido a que excluye la vision de dicho
razonamiento como concatenacion puramente légico-deductiva. Por otro
lado, sin embargo, no se desprende la validez del sofisma irracionalista,
si no es mediante dos condiciones claramente inaceptables, es decir, que
la actividad del juez sea vista como meramente axiolégica, y que se asu-
ma una vision totalmente irracionalista de los valores y de los relativos
jueces. Viceversa, plantear el problema de los valores en el razonamiento
del juez no implica ni justifica una vision irracionalista del juicio, sea
porque éste no se ocupa de la parte no axiolégica (es decir, mas estricta-
mente cognoscitiva) de dicho razonamiento, o bien porque no se puede
excluir una posible racionalizacion de los posibles juicios de valor. Es
necesario, sin embargo, evitar situar el problema de los juicios de valor en
perspectivas estrictamente ontolégicas y formalistas en las cuales tanto el
racionalismo como el irracionalismo serian igualmente poco relevantes
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bajo el perfil que aqui nos interesa; por otra parte, también el preguntarse

si esté bien o mal que el juez utilice juicios de valor,8” no cambia el dato

indiscutible de que el juez de manera concreta necesariamente realiza
esos juicios. Entonces, el problema no es tanto el de discutir el concepto de

valor considerado en si mismo, sino mas bien el de establecer como y

con qué finalidad el juez cumple valoraciones de caracter axiolégico, y de

plantear instrumentos de control externos adecuados, sean de tipo juridi-
co que politico-social, también en este sector de la actividad del juez.

En dicha perspectiva, evidentemente es relevante la distincién de fon-
do entre el plano del juicio y el plano de la motivacién, varias veces sefia-
lada. En el plano del juicio, el problema de los valores se escinde en tres
perfiles principales:

a) La eleccidn del valor como criterio-guia de la valoracion;

b) La valoracion como formulacion del juicio con base en el valor
elegido como criterio-guia;

c) La colocacion del juicio de valor en el conjunto del razonamiento
decisorio. Cada uno de estos perfiles hace surgir perspectivas di-
versas y relativamente autbnomas, en las cuales puede plantearse
la cuestion de la racionalidad de la actividad del juez.

En el plano de la motivacion, por el contrario, el problema que debe
resolverse no es el de la racionalidad del juicio de valor, sino el de su
justificacion, y puede escindirse, a su vez, en tres subproblemas:

a) Justificacion de la elecciéon del valor-guia;

b) Justificacién del juicio de valor;

) Justificacion de las consecuencias que el juez deduce del juicio de
valor para efectos de la decision.

Cada uno de estos perfiles representa un problema de l6gica de la
justificacion, en la medida en la que sobre cada uno de ellos existe el
interés de plantear una forma de control externo, y hace emerger proble-
mas distintos en relacién con la determinacion de las formas légicas que
pueden ser utilizadas por el juez dependiendo de las diversas exigencias
de justificacion.

También sobre el problema especifico de los juicios de valor, por lo
tanto, la “légica del juez” se bifurca necesariamente en ldgica del juicio,
gue significa racionalidad de la eleccidn valorativa, y l6gica de la mo-
tivacion, es decir, la justificacion de dicha eleccion. Entre estas dos “16gi-
cas”, tal como ocurre en un plano mas general, no existe ninguna relacion
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de necesaria correspondencia, sino un vinculo asimétrico. Es imposible,
en efecto, reducir a una estructura unitaria la eleccion de valor y su justi-
ficacion, ya sea porque no necesariamente un juicio de valor formulado
mediante canones racionales estd acompafiado de una justificacion 16gi-
ca, 0 bien porgque no necesariamente la presencia de una justificacion
I6gicamente correcta presupone la formulacién de un juicio de valor se-
gun los canones racionales.
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NOTAS

1 En relacion con las caracteristicas generales de dicho concepto, véase supra,
cap. |, 84, b).

2 Cfr. cap. I, 8 3.

3 Para un andlisis riguroso de las modalidades para determinar el significado en
funcion del contexto del discurso cfr. GREIMAS, Semantica strutturale, trad. it., Milan,
1968, pp. 136 y ss., 143 y ss., 158 y ss.

4 Sobre el tema cfr. URBAN, Language and Reality, London, 1951, p. 232; SCHAFF,
Introduzione alla semantica, trad. it., 22 ed., Roma, 1969, pp. 124, 258 y 281. Sobre la nocién
del contexto como situacién signica cfr. OGDEN-RICHARDS, op. cit., pp. 83y ss.

5 Las principales manifestaciones de este tipo de instrumentalidad son dos: la primera,
tipica pero no exclusiva de los sistemas de civil law, se refiere al uso de la motivacion para
la interpretacién del decisum (cfr. DENTI, L'interpretazione della sentenza civile, Pavia,
1946, pp. 43y ss.); la segunda, tipica pero no exclusiva de los sistemas de common law, se
refiere al uso de la motivacion para la determinacién de la ratio decidendi como principio
vinculante segun el stare decisis. Se trata, sin embargo, de modalidades que no enfrentan
directamente el problema del significado de la motivacion, y que, incluso lo presuponen
como resuelto.

6 La relevancia del elemento funcional que le es intrinseco a la motivacién discrimina
entre los posibles modos de lectura, en el sentido que excluye de la interpretacion de la
motivacién como signo en sentido propio los que descuidan o dejan en la sombra a dicha
funcién. En particular, dicho criterio de exclusién golpea: a) al uso de la motivacién como
fuente de indicios (sobre lo cual véase supra, cap. Il, § 2); b) el uso de la motivacién
como criterio que determina la decisién (en relacién con lo cual véase supra, n. 5); c) la
concepcién de la motivacién como recuento o descripcién del iter decisorio (al respecto
véase infra en este mismo cap., § 2).

7 Cfr. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, trad. it. de G. A. Conte, Turin,
1964, prop. 4.466: “A un determinado nexo légico de signos corresponde un determinado
nexo légico de sus significados”. En relacion con los influjos de la estructura légica de la
inferencia sobre el significado de las proposiciones que ella comprende, son validos los
siguientes ejemplos: a) el caracter tautolégico que se reconoce a la deduccién pura implica
gue la conclusiéon deductiva no puede tener un significado diferente 0 mas amplio de la
premisa mayor (respecto al perfil semantico de la deduccién tautolégica cfr. WEINBERG,
Introduzione al positivismo logico, trad. it. rist., Turin, 1967, pp. 100 y ss.); b) en la
inferencia inductiva generalizadora, en la cual una serie de premisas particulares funda
una conclusién general, el &rea semantica de esta Gltima es mas amplia de las premisas y
de su suma, dado que, una vez formulada la inferencia, las premisas se convierten en
casos particulares de la conclusién; c) en la inferencia entre proposiciones particulares
(que corresponde al esquema de la praesumptio hominis, respecto al cual véase TARUFFO,
“Certezza e probabilita nelle presunzioni”, in Foro Italiano, 1974, V, pp. 83 y ss.), el paso
de una proposicion a la otra integra el respectivo significado (de la premisa en cuanto
funda a la conclusién, de la conclusién en cuanto esta vinculada a la premisa: en la
presuncién, hecho notorio y hecho ignoto no son entidades semanticas independientes):
cuando ademas ello ocurre mediante una méaxima de experiencia, es ésta la que integra
ulteriormente el significado de las proposiciones particulares. Sobre los modelos l6gicos
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de los tipos de inferencia ahora mencionados, véase TARUFFO, Studi sulla rilevanza
della prova, Padua, 1970, pp. 192 y ss., 221 y ss., 231 y ss.; sobre la tipologia de las
relaciones entre campos (incluso) semanticos de proposiciones, y sobre las consecuencias
relativas a la estructura légica de la inferencia, cfr. WEINBERG, op. cit., prop. 4.436 y ss.;
WAISMANN, | principi della filosofia linglistica , trad. it., Roma, 1969, pp. 374 y ss.; sobre
la semantica l6gica cfr. por ultimo las indicaciones de SCARPELLLI, “Semantica giuridica”, en
Novisimo Digesto Italiano, XVI, Turin, 1969, pp. 6 y ss.

8 Véase infra, cap. IV, § 2 y cap. V, § 3.

9 Las eventualidades mencionadas en el texto ponen en evidencia como en el ambito
de la motivacién (y analogamente al interior de cualquier discurso no formalizado), la
distincion entre el elemento I6gico y el elemento retérico-argumentativo, indispensable
bajo el plano teérico, no se reproduce rigurosamente en la realidad concreta del discurso.
De ello se desprende, por otra parte, la necesidad de admitir la coexistencia de un
contexto légico y de un contexto retérico dentro de la motivacion (al respecto, véase mas
ampliamente infra, cap. IV, 88 2y 3; cap. V, 88 1y 3), que pueden estar parcialmente
superpuestos o ser del todo auténomos. En la hipétesis de autonomia de los dos contextos,
el significado de la proposicion en lo individual esta determinado por el contexto en el cual
ésta, de hecho, se encuentra: en la hipétesis de superposicion, ello depende de ambos, y
en todo caso, del contexto que el intérprete privilegia dentro del particular sentido de lectura
de la motivacion que es adoptado en cada ocasion.

10 Al respecto, véase de manera mas amplia infra, cap. IV, 88 2y 3; cap. V, § 3.

11 De acuerdo con una metafora, los argumentos retéricos tienden a disponerse no
como los anillos de una cadena (lo que en cambio es tipico del argumento demostrativo),
sino como las patas de una silla (cfr. WISDOM, “Gods”, en id., Philosophy and
Psychoanalysis, 1953, p. 149 y ss.; STONE, Legal System and Lawyers Reasoning,
Stanford, California, 1964, p. 327): se trata, de varias lineas argumentativas convergentes
hacia la justificacion de una misma conclusiéon. En este esquema se explican los
fenédmenos semanticos mencionados en el texto que dependen en parte de las
caracteristicas peculiares del discurso retérico considerado en si mismo, y en parte por
la situacion de simultaneidad en la que las argumentaciones en lo particular se encuentran
en el contexto: en el plano semantico, las “patas de la silla” estan vinculadas por nexos
gue inciden sobre el significado propio de los signos lingliisticos que la componen. Para
un andlisis de las relaciones entre argumentos retéricos no conducido en una perspectiva
semantica, pero igualmente (til para aclarar las causas de los fenémenos bajo examen,
cfr. PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, Trattato del’argomentazione. La nuova retorica,
trad. it., Turin, 1966, pp. 482 y ss.

12 Sobre el tema cfr. PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., pp. 130y ss., 137
y ss., 474, 537.

13 Bajo este aspecto, la ambiguedad del discurso retdrico no es solamente una
caracteristica inevitable, aunque no necesariamente negativa (en este sentido cfr. la
postura de Perelman en las referencias indicadas en la nota 12), pero puede convertirse
ella misma en un expediente retérico, empleado a propoésito para evitar las dificultades
argumentativas que surgirian si el discurso no fuera ambiguo. Se trata de un aspecto poco
relevante en un discurso que tenga fines meramente persuasivos; ello suscita, en cambio,
reservas que no deben descuidarse si se refiere a un discurso que, como la motivacion,
tiene esencialmente fines de justificacion racional y de control de validez de la decision.

14 véase supra, cap. Il, 88 2y 3.

15 véase infra, cap. V, 88 1y ss.
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16 Sobre el reciente cambio del estilo tradicional de la motivacion en Francia cfr. TOUFFAIT-
MALLET, “La morte des attendus”, en Foro Italiano, V, 1968, pp. 102 y ss. Mas en
general cfr. MIMIN, Le style des jugements, 42 ed., Paris, 1970, pp. 185 y ss. Sobre el
estilo sueco, anélogo al francés, cfr. ampliamente WETTER, The Styles of Appellate
Judicial Opinions, Leyden, 1960, pp. 16 y ss., 79 y Ss.

17 Sobre las principales caracteristicas del estilo de las opinions en Inglaterra 'y en
Estados Unidos de América, y sobre sus relativas diferencias, cfr. WETTER, op. cit., pp.
32yss., 146 y ss., 263 y ss. Sobre la distincién entre “Grand Style” y “Format Style” en
la praxis norteamericana cfr. LLEWELLYN, The Common Law Tradition: Deciding Appeals,
Boston, 1960, pp. 35y ss. y passim; en torno a los principales defectos del estilo de las
opiniones en los Estados Unidos, cfr., ademas las no recientes, pero significativas
consideraciones de WIGMORE, A Treatise on the Anglo-American System of Evidence
in Trials at Common Law, 3a ed., Boston, 1940, vol. |, pp. 242 y ss.

18 Aun admitiendo que el modelo Iégico de la motivacion sea deductivo (en relacion
con las objeciones al respecto, véase infra, cap. IV, § 1) y que exista un pasaje de
naturaleza deductiva o basada en la subsuncién en el razonamiento decisorio (en
relacién con el cual véase ibidem y, ademas, cap. V, § 2), sigue siendo decisiva la
constataciéon de que la formulacién de las premisas, de derecho y de hecho, de la
deduccién no puede agotarse a su vez en un procedimiento deductivo (dicha
constatacion es un lugar comun dentro de las doctrinas antiformalistas del juicio: en Italia
la formulacién mas amplia sigue siendo la que hizo CALOGERO, La logica del giudice e
il suo controllo in Cassazione (1937), reimpresiéon Padua, 1964, pp. 51 y ss.). La
consecuencia es que, en la medida en que la motivacién se configura conforme a un
esquema deductivo, tiende a dejar sin demostracion las premisas de las que parte la
deduccion (sobre la necesidad de una justificacién expresa en ese sentido véase, por
el contrario, infra., cap. V, 8§ 3). Por otra parte, Calogero (ibidem) subraya justamente
gue este fenémeno no se elimina configurando a tales premisas como conclusiones de
ulteriores procedimientos deductivos, ya que quedaria siempre abierto el problema de la
determinaciéon, no deductiva, de las premisas sobre las que se funda la cadena de
deducciones.

19 Sobre las caracteristicas de dicho razonamiento y sobre su papel en la actividad
decisoria y justificativa, véase infra, cap. IV, § 2).

20 Sobre este fenémeno cfr., en general, LUPOI, “Pluralita di ‘rationes decidendi’ e
precedente giudiziale”, en Quaderni del Foro Italiano, 1967.

21 En relacién con el concepto de “explicacion” en el campo de las ciencias naturales
cfr., BRAITHWAITE, La spiegazione scientifica, trad. it., Milan, 1966. En el &mbito de las
asf llamadas “ciencias humanas”, el concepto ha recibido una amplia atencién por parte de
la metodologia historiogréafica en lengua inglesa: cfr., por ejemplo, HEMPEL, “Reasons and
Covering Laws in Historical Explanation”, en Philosophy and History, Nueva York, Ed. S.
Hook, 1936, pp. 155y ss.; GARDINER, The Nature of Historical Explanation, Oxford, 1952;
DRAY, Laws and Explanation in History, Oxford, 1957; id., Philosophy of History,
Englewood Ciffs, Nueva Jersey, 1964 (para una revision critica de las principales posturas
en la materia, véase especialmente pp. 4 y ss.).

22 para un amplio examen critico de las concepciones del significado que se colocan
en esta perspectiva cfr. SCHAFF, Introduzione alla semantica, cit., nota 4, pp. 211y ss.

23 Cfr. en particular SCHAFF, op. ult. cit., pp. 224 y ss.; RUSSELL, Logica e conoscenza,
trad. it., Milan, 1961, pp. 244 y ss.; WITTGENSTEIN, op. cit., nota 7, prop. 3.262; SCHLICK,
Gessammelte Aufséatze, Viena, 1938, p. 340.

-131-



" Michele Taruffo =

24 | a distincién entre el Bedeutung y Sinn de una expression linglistica se remonta a
Gottlob FREGE ( cfr. en particular “Senso e denotazione”, trad. it., en La struttura logica del
linguaggio, A. Bonomi (ed.), Milan, 1973, pp. 9y ss.), sobre cuya doctrina cfr. Especialmente
KNEALE- KNEALE, Storia della logica, trad. it., Turin, 1972, pp. 564 y ss.; GEYMONAT,
Saggi di filosofia neorazionalistica, Turin, 1953, pp. 103 y ss. En relacién con el uso de los
términos “referencia” y “referente”, en el contexto de diversas teorias semioldgicas cfr.
OGDEN-RICHARDS, op. cit., pp. 75 y ss., 114 y ss., 211 y ss.; ULLMANN, Semantica.
Introduzione alla scienza del significato, trad. it., Bolonia, 1966, pp. 90 y ss.; SCHAFF, op.
ult. cit., pp. 204 y ss.; ALSTON, Filosofia del linguaggio, trad. it., Bolonia, 1971, pp. 29 y ss.
Sobre el uso de los términos “denotatum” y “designatum” que utilizan en el texto, cfr.
MORRIS, Lineamenti di una teoria dei segni, trad. it., 22 ed., Turin, 1963, p. 21.

25 En este sentido es particularmente clara la representacion grafica constituida por
el asi llamado triangulo de OGDEN-RICHARDS (op. cit., p. 37), de las relaciones entre
simbolo (signo), referencia y referente. Para una critica reciente de dicha esquematizacion
cfr. DICKERSON, “Referential Meaning: the Static Aspect”, en Jurimetrics Journal, nim.
10, 1969, pp. 58 y ss.

26 Para una definicion de la légica como ciencia y no como un conjunto de entidades,
y para una resefia de los diversos usos aceptables del término, KALINOWSKI, Introduzione
alla logica giuridica, trad. it., Milan, 1971, pp. 17, 54 y ss.

27 Cfr. KALINOWSKI, op. ult. cit., p. 56.

28 En el sentido de poner en crisis la idea de “una” ldgica del derecho como aplicacién
de lalégica del derecho, es decisivo el relieve de que no existe “un” razonamiento juridico,
sino mas bien muchos razonamientos juridicos distintos, dependiendo del sujeto que formula
un razonamiento sobre el derecho: en ese sentido cfr. BOBBIO, “Sul ragionamento dei
giuristi”, en Rivista di diritto civile, 1955, pp. 5y ss. GAVAZZI, “Logica giuridica”, en Novissimo
Digesto Italiano, Turin, tomo IX, 1963, p. 1066.

29 Sobre el tema cfr. las consideraciones criticas de SIMITIS, “The Problem of Legal
Logic”, en Ratio, n. 3, 1960, pp. 61y ss.

30 A la racionalidad del derecho en el sentido de su posible analisis desde un punto
de vista meramente formal hace referencia, por su parte, AMATO, Logica Simbolica e diritto,
Milan, 1969, pp. 349y ss.

31 Cfr. por ejemplo la famosa afirmacion de COKE (Institutes of the Laws of England or
a Commentary upon Littleton, Londres, 1738, p. 976), que individuaba en la common law
“the perfection of reason” (al respecto, véase STONE, Legal System, cit. nota 11, p. 237.
LLOYD, “Reason and Logic in the Common Law”, en Law Quarterly Review, n. 64, 1948, p.
468). En una perspective analoga pueden considerarse también las tesis del jusnaturalismo
clasico, en el medida en la cual éstas tendian a configurar ordenamientos juridicos positivos
modelados sobre la “razén natural” (sobre el tema, cfr. VILLEY, “Histoire de la logique
juridique”, en La logique juridique, Travaux du lle Colloque de philosophie du droit comparée,
Toulouse, Paris, septiembre 1966, 1977, pp. 69y ss.; véase ademas con amplitud TARELLO,
Le ideologie della codificazione nel secolo XVIII, Génova, 3a ed., 1973, pp. 85 y ss.).

32 El principio de la racionalidad del derecho como racionabilidad del ordenamiento
se encuentra, mas o menos implicitamente, en la base de las mas difundidas posturas en
las que se expresa la orientacién positivista. Desde la Begriffsjurisprudenz a la
Konstruktionslehre y al pensamiento sistematico en general. Al respecto cfr. COING,
“Geschichte und Bedeutung des Systemgedankens in der Rechtswissenschaft”, en Zur
Geschichte des Privatrechtsystems, Frankfurt am Main, 1962, pp. 9 y ss.; ESSER,
Grundsatz und Norm, cit., pp. 44 y ss., 161 y ss., 200 y ss.; id., Vorverstandnis und
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Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1970, pp. 80 y ss., 113 y ss.;
MULLER, Juristische Methodik, Berlin, 1971, pp. 47 y ss.; ZIPPELIUS,
“Problemjurisprudenz und Topik”, en Neue Juristische Wochenschrift, 1967, n. 20, pp.
2229 y ss.; LAZZARO, Storia e teoria della costruzione giuridica, Turin, 1965, pp. 31y
ss., 273 y ss. y passim; TARELLO, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, Bolonia, 1974, pp. 42 y ss., 411 y ss. En particular sobre el pensamiento de
Windscheid cfr. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Heidelberg-
Nueva York, 22 ed., 1969, pp. 27 y ss.; sobre Savigny cfr. WILHELM, “Savignys
Uberpositive Systematik”, en Philosophie und Rechtswissenschaft, Zum Problem ihrer
Beziehung im 19. Jahrhundert, Herausg. von J. Blihdorn und J. Ritter, Frankfurt am
Main, 1969, pp. 123 y ss.; sobre Ihering cfr. COING, Der juristische Systembegriff bei
Rudolf von lhering, ibid., pp. 149 y ss.

33 Los dos aspectos de la concepcion racional y sistematica del derecho, distinguidos
en el texto, tienen en linea de maxima un punto de convergencia constituido por la
concepciodn de la decisién como operacién puramente deductiva y cognoscitiva, fundada
en el sistema y en armonia con su estructura légica. Cfr. al respecto TARELLO, op. ult.
cit., pp. 37y ss.; VILLEY, op. e loc. ult. cit.; ZIPPELIUS, op. loc. ult. cit.; COING, Geschichte
und Bedeutung, cit., p. 11; ESSER, Grundsatz und Norm, cit., pp. 220 y ss.; MICHAELIS,
“Ueber das Verhédltnis von logischer und praktischer Richtigkeit bei der sogennanten
Subsumtion (Eine Kritik der Kritiken am Subsumtionsbegriff)”, en Gott. Festschr. OLG
Celle, Goéttingen, 1961, pp. 117 y ss., 128 y ss.; STONE, op. ult. cit., pp. 301 y ss. Sobre
el tema, véase también infra, cap. IV, § 1.

34 El uso de instrumentos ldgicos en el andlisis de las normas es denominado por
algunos “légica del derecho”, aun entendiendo que se trata de un sector de la l6gica
juridica. En este sentido cfr., por ejemplo, BOBBIO, “Diritto e logica”, en Atti del V Congresso
nazionale di filosofia del diritto, Milan, 1962, pp. 9 y ss.

35 El recurso, mas 0 menos intenso, a los instrumentos de la I6gica formal general, es
difundido ampliamente tanto en los estudios de légica juridica tout court, como en los estudios
de légica de la proposicién normativa o denéntica. En el primer campo cfr., por ejemplo,
KLUG, Juristische Logik, Berlin, 1951; KALINOWSKI, op. cit., nota 26, pp. 31y ss., 198y
ss.; WEINBERGER, Rechtslogik. VVersuch einer Anwendung moderner Logik af das juristische
Denken, Viena-Nueva York, 1970, pp. 82 y ss., 118 y ss., 138 y ss., 189 y ss. En el
segundo cfr., por ejemplo, KALINOWSKI, op. cit., pp. 101 y ss.; WRIGHT, Norm and
Action, Londres, 1963; AMATO, op. cit., nota 30, pp. 91y ss., 193y ss.

36 Entre los estudios mas recientes en esa direccion cfr. FERRAJOLI, Teoria
assiomatizzata del diritto, Milan, 1970.

37 Sobre los desarrollos que el analisis ldgico de las normas encuentra a través de
la aplicacién de modelos cibernéticos cfr. LOSANO, Giuscibernetica. Macchine e modelli
cibernetici nel diritto, Turin, 1969, especialmente pp. 153 y ss. Cfr. ademas DAVID, “La
cybernétique et le Droit”, en La logique juridique, cit., pp. 147 y ss.

38 Sobre la l6gica de los juristas como conjunto de las investigaciones sobre el
razonamiento de los juristas cfr. BOBBIO, Diritto e logica, cit., nota 34, p. 25; sobre la
I6gica de los juristas como aspecto de la légica del derecho, que no se distingue realmente
de esta Ultima cfr. AMATO, op. cit., nota 30, p. 344, n. 9.

39 En este sentido, cfr., por ejemplo, KALINOWSKI, op. cit., nota 26, pp. 197 y ss. Sobre
el papel de la l6gica en la interpretacién cfr. ademas AMATO, op. cit., nota 30, pp. 371y ss.

40 Un primer elemento de confusién tiene que ver con la relacién entre el método
juridico y la I6gica juridica, debido a que es controvertido si la segunda sea un instrumento
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del primero o si bien éste sea una parte de la segunda (para una resefia de las opiniones
sobre el tema cfr. BRIMO, “Logique juridique et méthode juridique”, en La Logique juridique,
cit., pp. 215 y ss.). Un segundo elemento toca la relacién entre l6gica juridica y l6gica
general, es decir, el problema de si existe una légica juridica dotada de caracteristicas
peculiares, y por lo tanto si el razonamiento juridico tiene una estructura légica tout court.
La tesis de la autonomia de la I6gica juridica ha sido sostenida desde diversos puntos de
vista (cfr., por ejemplo, GARCIA MAYNEZ, Légica del raciocinio juridico, México-Buenos
Aires, 1964, pp. 7y ss.; PERELMAN, “Logique formelle, logique juridique”, en Logique et
Analyse, n. 3, 1960, pp. 226 y ss., ademas de passim en las obras citadas en infra, cap.
IV, § 3), pero con argumentos escasamente convincentes. Resulta, viceversa, mas
fundada la opinién de quien considera que el razonamiento juridico no tenga una propia
I6gica especifica, pero sea l6gico en la medida en la que usa los instrumentos elaborados
por la légica general (en este sentido cfr. KLUG, op. cit., nota 35, pp. 4 y ss.; HUSSON,
“Les apories de la logique juridique”, en La Logique juridique, cit., pp. 30 y ss.;
KALINOWSKI, “Logique formelle et droit”, ibid., pp. 198 y ss.; id., “Y a-t-il une logique
juridique?”, en, Logique et Analyse, n. 2, 1959, pp. 48 y ss.; id., “De la specificité de la
logique juridique”, en Archives de philosophie du droit, afio. XI, 1966, pp. 7 y ss.; SIMITIS,
op. cit., nota 29, p. 64; BOBBIO, Diritto e logica, cit., nota 34, pp. 33 y ss.; TAMMELO,
“Sketch for a Symbolic Juristic Logic”, en Journal of Legal Education, n. 8, 1955, p. 278;
HOROVITZ, Law and Logic, Viena-Nueva York, 1972, pp. 88 y ss.).

41 Una actitud de este tipo, frecuentemente implicita tanto en los estudios sobre el juicio
juridico como en los relativos a la actividad del juez, ha terminado por producir inconvenientes
gue no deben descuidarse, esencialmente derivados del hecho de conducir el andlisis del
razonamiento juridico a un nivel muy general y de manera unitaria (cfr., por ejemplo, GARCIA
MAYNEZ, Légica del razciocinio juridico, México-Buenos Aires, 1955, y PERELMAN, sobre
el cual ver infra, cap. IV, § 3, para un examen mas amplio), sin tener en cuenta la distinciéon
entre los puntos de vista de los sujetos que formulan el juicio o el razonamiento (sobre lo cual
véase BOBBIO, Sul ragionamento dei giuristi, cit. nota 28), y terminando generalmente con
descuidar las peculiaridades del razonamiento del juez. Prueba de ello es la escasa atencién
que regularmente le es dedicada a la légica del juicio de hecho (la excepcién mas relevante,
por no decir la Unica, esta constituida por el estudio de ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, Heidelberg, 22 ed., 1960, pp. 37 y ss.).

42 El requisito del caracter I6gico, en el sentido lato de la racionalidad, de la manera en la
gue opera el juez, es concebido como una caracteristica necesaria de funcién jurisdiccional
y como garantia de justa aplicacién de la ley en las doctrinas iluministas, antes de que
ocurriera en el ambito del positivismo (sobre el tema cfr. BRUGGEMANN, Die richterliche
Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an die Begriindung
gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971, pp. 22 y ss. y passim). Esta postura hace
emerger en el plano politico el principio de obligatoriedad de la motivacion, y en el plano del
analisis del juicio da origen al modelo silogista (en relacién con el cual véase infra, cap. IV, §
1). La escision entre légica y racionalidad del juicio es afirmada en el &mbito de las teorias
antiformalistas anglosajonas, que tienden a negar la l6gica del razonamiento del juez ain
afirmando su racionalidad (cfr. STONE, The Province and Function of Law, rist., Sydney,
1950, pp. 137 y ss.; LEVY, An Introduction to Legal Reasoning, 82 ed., Chicago, 1961, pp. 1
y ss.; JENSEN, The Nature of Legal Argument, Oxford, 1957, pp. 7 y ss., y passim). Se trata
por otra parte, de una postura que termina por dejar del todo indeterminados a los que
deberian ser los fundamentos no légicos de la racionalidad del juicio (en ese sentido
HOROVITZ, op. cit., nota 40, pp. 139y ss., 177 y ss., 197).
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43 Al respecto, un examen incompleto pero muy amplio es realizado por HOROVITZ,
op. cit., al cual se remite para una resefia de las opiniones relativas a este tema.

44 E| “formalismo intepretativo” (sobre el cual cfr. TARELLO, “Formalismo juridico”, en
Diritto, enunciati, usi, cit., pp. 37 y ss.), que acentla la naturaleza légica del juicio, es tipica
del positivismo, pero se remonta a los racionalistas del siglo XVIl'y XVIII (cfr. VILLEY, Histoire
de la logique, cit., nota 31, pp. 69 y ss.; BRUGGEMANN, op. cit., nota 42, pp. 24 y ss.).

45 Sobre la declaratory theory de la decision cfr., por ejemplo, CROSS, Precedent in
English Law, 22 ed., Oxford, 1968, pp. 23 y ss.

46 Sobre el character inductivo del procedimiento de extrapolacion de una rule idénea
para fundar la decision cfr. STOLJAR, “The Logical Status of a Legal principle”, en University
of Chicago Law Review, nim. 20, 1953, pp. 181y ss.; ALLEN, “Precedent and logic”, en Law
Quarterly Review , niim. 41, p. 248; LEVY, “An Introduction to Legal Reasoning”, en University
of Chicago Law Review, nim. 5, 1948, pp. 501 y ss.; CROSS, op. cit., nota 45, pp. 180 y
ss.; SINCLAIR, “Legal Reasoning: In Search of an Adequate Theory of Argument”, California
Law Review, nim. 59, 1971, pp. 827 y ss.

47 La fase del razonamiento del juez a la cual le es atribuida una estructura
deductiva era generalmente puesta en un primer plano, ya sea porque tenia que ver
con la verdadera y propia “aplicaciéon” de la rule al caso concreto, ya sea porque
resultaba mas coherente con una vision sistematica del ordenamiento, que a inicios del
siglo XIX se asomaba también a los paises de la common law (cfr. ESSER, Grundsatz
und Norm, cit., p. 197). Aquello que representa un relevante punto de contacto, al
menos en el nivel de las teorias generales, con la concepcién prevalente en los paises
de derecho codificado. Sobre la presencia del modelo deductivo en la doctrina de
common law cfr. CROSS, op. cit., nota 45, pp. 176 y ss.; STONE, Legal System, cit.,
nota 11, pp. 235 y ss.; WASSERSTROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of
Legal Justification, Stanford, 1961, pp. 14 y ss.; SINCLAIR, op. cit., pp. 831y ss.;
JENSEN, op. cit., nota 42, pp. 7y ss.

48 Al respecto, con referencia especifica al Begriffsjurisprudenz, cfr. LARENZ,
Methodenlehre, op. cit., nota 32, pp. 17 y ss.

49 En particular sobre las conexiones ideoldgicas del positivismo formalista cfr. FASSO,
Il giudice e | 'adeguamento del diritto, cit., pp. 397 y ss.; TARELLO, op. ult. cit., pp. 37y ss.,
411y ss., 475y ss.

S0 Cfr. en general supra, cap. ll, § 4, ¢). El choque entre las dos posiciones produce
también efectos bastante curiosos de “hibridez”, como los que se manifiestan, por ejemplo,
en el pensamiento de SCHEUERLE (cfr. Rechtsanwendung , Nirenberg-Disseldorf,
1952, pp. 47 y ss., 65y ss., 132 y ss. y passim), quien describe la actividad del juez
como una cadena de “actos de fantasia creativa” de naturaleza claramente irracional,
vinculados, sin embargo, dentro de esquemas légicos analogos a los que han sido
delineados por la doctrina deductiva del juicio.

51 Cfr. HOLMES, Common Law, reimp., Cambridge, 1963, p. 1.

52 En realidad parece ser claro que Holmes no pretendié negar toda utilidad a la
I6gica del derecho, sino Gnicamente invitar a considerar mejor los limites de dicha utilidad,
y a evitar la cristalizacién del pensamiento juridico en formas estereotipicas. En ese
sentido cfr. el mismo HOLMES, “The Path of the Law”, en, Harvard Law Review, num. 10,
1897, pp. 465y ss., y ademas LOEVINGER, “An Introduction to Legal Logic”, en Indiana
Law Journal, nim. 27, 1952, p. 472; DEWEY, “Logical Method and the Law”, en Cornell Law
Quarterly, nim. 10, 1924, pp. 20 y ss.; MARTIN, “Leges sine logica vanae”, en Law and
Philosophy, S. Hook ed., Nueva York, 1964, p. 313.
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53 Cfr. en ese sentido GUEST, “Logic in the Law”, en Oxford Essays in Jurisprudence,
Guest ed., Oxford, 1961, pp. 187 y ss.; HALPER, “Logic in Judicial Reasoning”, en Indiana
Law Journal, n. 44, 1968, p. 38; WASSERSTROM, op. cit., nota 47, pp. 20 y ss.

54 En este sentido cfr. claramente a HALPER, op. cit., pp. 33 y ss., quien resefia las
principales situaciones en las cuales se manifiesta el desprecio de los juristas frente a
la légica, demuestran que los defectos que se le impugnan a la légica, demostrando que
los defectos que se le imputan a la légica son debidos, en realidad, a su falta de uso o a
su abuso. Sobre la “patologia del razonamiento” de la sistematica tradicional véase VILLEY,
“Histoire de la logique juridique ", cit., nota 31, p. 71.

55 Al respecto, cfr. DEWEY, op. ult. cit., pp. 18 y ss., 25; LOEVINGER, op. cit., nota
52, p. 481.

56 Cfr. LOEVINGER, op. cit., nota 52, pp. 476 y ss.; SINCLAIR, op. cit., nota 46, pp. 824
y ss.; BOONIN, “The Theoretical and Practical Aproachers to Legal Reasoning”, en ARSP,
1963, pp. 433 y ss.; WASSERSTROM, op. cit., nota 47, pp. 14 y ss. y passim.

57 La toma de posicion antilogicista sobre el tema especifico del juicio esta presente,
sin embargo, de manera bastante clara en algin autor, como por ejemplo HECK,
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, editado por R. Dubischar, Bad Homburg
v.d. Hohe-Berlin-Zurich, 1968, pp. 172 y ss. y passim, y BULOW, Gesetz, cit., pp. 32 y
ss. Sobre las posturas de los jusliberales cfr. LOMBARDI, op. cit., pp. 278 y ss.

58 Sobre el tema cfr. en general LARENZ, Methodenlehre, cit., nota 32, pp. 8 y ss.

59 Cfr. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, 1965, p. 19. Sobre el
tema, véase también FERRI, “Antiformalismo, democrazia, codice civile”, en Rivista di
Diritto Commerciale, 1968, pp. 361y ss.; asi como TARELLO, op. ult. cit., pp. 488y ss., en
un sentido fuertemente critico entorno a los componentes ideolégicos de ese momento
cultural. Por su parte, FASSO, “Il giudice e 'adeguamento del diritto alla realta storico-
sociale”, en Revista trimestrale di diritto processuale civile, 1972, pp. 902 y ss. (y de
manera anéloga véase TARELLO, ibid., p. 486) releva cémo ya en el idealismo y en el
institucionalismo de los afios que corren entre las dos guerras mundiales se afirmé el
caracter creativo de la interpretacion, sin llegar, no obstante, a salirse de los esquemas de
pensamiento tradicionales, y cémo éstos comenzaron a ser seriamente puestos en discusién
s6lo hasta alrededor de 1950, esencialmente entre los procesalistas por influencia de
CARNELUTTI (cfr. “Bilancio del positivismo giuridico”, en Discorsi intorno al diritto, 22 ed.,
Padua, 1953, pp. 243y ss.) y de CALAMANDREI (cfr. “La funzione della giurisprudenza nel
tempo presente”, compilado en Opere giuridiche, 12 ed., Napoles, 1965, pp. 598 y ss.).

60 Los mismos se resumen en la postura encaminada a hacer emerger el momento
valorativo de la interpretacion en contraste con el formalismo légico. Lo que falta en la
doctrina italiana de la “revuelta” son los desarrollos orgéanicos de dicha postura, ya sea
porque ya se habia dado la experiencia de las degeneraciones politicas del voluntarismo,
gue impedia una imitacién de las doctrinas alemanas, o bien porque, al menos en ese
momento, faltaban los instrumentos culturales necesarios para una reformulacién en forma
del problema, mas alla de los esquemas positivistas. La postura en cuestién fue expresada,
en consecuencia, pero no produjo nuevas metodologias: por un lado, como ocurre en el
pensamiento de Capograssi, el problema del juicio fue desplazado al plano de la experiencia
ética; por otro lado, se delineé un enfoque genérico de regresion al jusnaturalismo (cfr. por
ejemplo, CARNELUTTI, Bilancio, cit., nota 59, p. 258; sobre el tema véase ademéas FASSO,
op. ult. cit., pp. 897 y ss., y TARELLO, op. ult. cit., pp. 490 y ss.).

61 Cfr. CARNELUTTI, Torniamo al “giudizio”, en Rivista di Diritto Processuale, 1949, I, pp.
165 y ss. Carnelutti fue indudablemente el procesalista que interpreté con mayor energia la
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exigencia de liberarse del rigido logicismo del positivismo tardio; las perspectivas de andlisis
del juicio que él mismo deline6 se quedaron enclavadas en una visién vagamente metafisica
y frecuentemente mitificadora del problema, y no produjeron elementos constructivos. Como
prueba de lo anterior, cfr. “Di la dal diritto”, in Discorsi, cit., II, pp. 89 y ss.; “Nuove riflessioni
intorno alla certezza del diritto”, ibid., pp. 59 y ss.; “Profilo del pensiero giuridico italiano”,
ibid., p. 181; “Matematica e diritto”, ibid., pp. 220 y ss.; “Bilancio”, cit., p. 254; “Nuove
rifflessioni sul giudizio giuridico”, en Discorsi, cit., Ill, Padua, 1961, pp. 135y ss.

62 Cfr. por ejemplo BETTI, Interpretazione della legge e degli tai giuridici (Teoria
generale e dogmatica), 22 ed., Milan, 1971, pp. 283 y ss.

63 Entre las muchas razones de confusion sobre el tema (sobre el cual véanse los
apuntes generales de WASSERSTROM, op. cit., nota 47, pp. 1 y ss., 12 y ss.), tuvo un
peso notable el tono excesivamente polémico con el cual fueron enunciadas frecuentemente
las opiniones contrapuestas; de manera analoga, influyé el uso emotivo del término “l6gica”
ya sea para sobrevalorar o para subvaluar el papel del razonamiento del juez; cfr. STONE,
Legal System, cit. nota 11, p. 302: id., Reasons and Reasoning, cit., p. 758.

64 Dicha concepcién implico esencialmente dos momentos: la reduccion de la logica
a la silogistica escolastico-aristotélica, y la pretensién de que éste sea omnicomprensiva
respecto a los problemas del razonamiento del juez. De ella se sigue la falsa alternativa
entre silogismo e irracionalidad, que, por otra parte, es claramente rechazada por los méas
recientes analisis légicos del juicio. Al respecto, véase por ejemplo WASSERSTROM, op.
cit., nota 47, pp . 24, 32y ss.; TAMMELO, “Logic as an Instrument of Legal Reasoning”, en
Jurimetrics Journal, 1970, p. 90; HALPER, op. cit., nota 53, p. 40; LOEVINGER, op. cit.,
nota 52, pp. 481y ss.; SINCLAIR, op. cit., nota 46, p. 831.

65 Sobre el tema cfr. STONE, Legal System, cit. nota 11, pp. 301, 321, id., Reasons
and Reasoning, cit., p. 757; WASSERSTROM, op. cit., nota 47, pp . 23 y ss.

66 Cfr. HALPER, op. cit., nota 53, p. 38; de manera anadloga HOROVITZ, op. cit., nota
40, pp. 78 y ss., quien destaca que frecuentemente lo que es definido como intuicién no
es otra cosa mas que una inferencia inductiva que no es articulada adecuadamente.

67 Cfr. TAMMELLO, op. ult. cit., nota 64, p. 90; LOEVINGER, op. cit., nota 52, p. 481.
cfr. por otra parte las indicaciones de HOROVITZ, op. cit., nota 40, pp. 77y ss., 127y ss.
y passim, en torno a los inconvenientes derivados del hecho de que regularmente son
descuidadas las posibilidades que ofrece la l6gica inductiva.

68 Al respecto, véase en general KNEALE-KNEALE, op. cit., nota 24, pp. 13y ss., 131y ss.

69 Sobre el tema cfr. CHEVRIER, “Sur I'art de 'argumentation chez quelques Romanistes
médiévaux au Xllle siécle”, en Archives de Philosophie du Droit, nim. 11, 1966, pp. 115y
ss.; GIULIANI, Il concetto di prova, Milan, 1961, passim; id., La controversia. Contributo
alla logica giuridica, Pavia, 1966, pp. 131 y ss.

70 En general sobre la funcion de la I6gica inductiva en el razonamiento del juez cfr.
HOROVITZ, op. cit., locc. ult. cit.; sobre la aplicabilidad de las diversas formas de
induccién en el juicio de hecho cfr. TARUFFO, Studi, cit., nota 7, pp. 221y ss., 233y ss.

71 En relacion con el tema cfr. por ejemplo EDWARDS, The Logic of Moral Discourse,
Nueva York, 1965, pp. 139y ss.

72 Sobre el problema de la relacion entre la ldgica juridica y la dialéctica marxista cfr.
POULANTZAS, “La dialectique hégélienne-marxiste et la logique juridique moderne”, en
Archives de Philosophie du Droit, nim. 11, 1966, pp. 149 y ss.; id., “Marxisme et logique
juridique”, en La logique juridique, cit., pp. 137 y ss.; STOYANOVITCH, “De quel usage peut
étre en logique juridique la ‘dialectique’ au sens moderne hégélien et marxiste du mot?”,
en Archives de Philosophie du Droit, n. 11, 1966, pp. 159 y ss. Sobre la aplicaciéon de un
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modelo dialéctico al juicio cfr. BODENHEIMER, “A Neglected Theory of Legal Reasoning”,
en Journal of Legal Education, nim. 21, 1969, pp. 378 y ss.

73 Sobre el tema cfr. esencialmente POPPER, Logica della scoperta scientifica, trad.
it., Turin, 1970, pp. 21y ss., 66 y ss., 276 y ss.

74 Sobre la aplicacién de dicha distincidon al razonamiento del juez cfr.
WASSERSTROM, op. cit., nota 47, pp . 25y ss.; TAMMELO, op. ult. cit., nota 64, p. 93;
JORGENSEN, “Argumentation and Decision”, en Festkr. til Alf Ross, Kobenhavn, 1969, p.
278; DEWEY, “Logical Method and the Law”, cit. nota 52, pp. 18 y 24. Ademas, sobre el
tema, véase de manera mas amplia infra, cap. V, 81, b).

75 Sobre la distincion entre forma I6gica y contenidos respecto de los cuales ésta es
utilizada, cfr. para el caso especifico de que se trate de contenidos juridicos, AMATO, op.
cit., nota 30, pp. 364 y ss.

76 Se trata, por otra parte de limites que hasta ahora han sido trazados de manera un
tanto aproximativa, y con notables margenes de ambigiiedad y de confusién (ver por
ejemplo AMATO, op. cit., nota 30, p. 366), que no han sido del todo eliminados ni siquiera
en los tratamientos mas profundos del problema (cfr. por ejemplo KLUG, op. cit., nota 35, p.
3; TAMMELDO, “Sketch for a Symbolic Juristic Logic”, cit. nota 40, pp. 302 y ss.; SIMITIS,
op. cit., nota 29, p. 74, 88 y ss.).

77 Una distorsion de este tipo es frecuente, por ejemplo, en el razonamiento fundado
en maximas de experiencia, que sélo en raras hipétesis estan constituidas por
proposiciones generales, pero que son usadas usualmente como premisas de inferencias
deductivas. Sobre el tema, véase TARUFFO, “Certezza e probabilita nelle presunzioni”, cit.
nota 7, pp. 88 y ss.

78 Sobre el concepto de formalizacién cfr. en general PASQUINELLLI, Introduzione alla
logica simbolica, Turin, 1957, pp. 24 y ss. y passim.

79 La aplicacién de la légica de las proposiciones facticas a enunciaciones de tipo
valorativo es un error de la eleccién del método légico, y puede depender tanto de la falta
de reconocimiento de la naturaleza valorativa de la enunciacién, como de la falta de
relevancia del juicio de valor que eventualmente se expresa con términos descriptivos
(enrelacion con cual véase HARE, Liberta e regione, trad. it., Milan, 1971, pp. 37y ss.). Un
verdadero y propio abuso se tiene, al contrario, cuando se le aplica la lIégica de verdadero/
falso a criterios enunciativos para esconder la naturaleza valorativa de los enunciados, o
para obtener consecuencias que son presentadas como ciertas y racionales e indubitables
(sobre la especificidad de la justificacion de los juicios de valor véase, por el contrario,
infra, cap. V, 8 3,d) y e).

80 Sobre el sofisma implicito en la posicién de quién usa la ldgica como si en sus reglas
estuviera implicita una eficacia juridica determinante, cfr. LLOYD, op. e loc. ult. cit.

81 Sobre el tema cfr. el amplio estudio de CARCATERRA, Il problema della fallacia
naturalistica, Milan, 1969.

82 Sobre la funcién de racionalizacion y de control que juega un uso estricto de la
I6gica en el &mbito del razonamiento del juez, cfr. MICHELIS, op. cit., p. 147; PATTERSON,
“Logic in the Law”, en University of Pennsylvania Law Review, n. 90, p. 875 y ss.;
LLOYD, op. ult. cit. p. 468; JORGENSEN, op. cit., nota 74, p. 279; GIRIAUD, en La
logique judiciaire, cit., pp. 50 y ss.; PERROT, “Rapport de synthesi”, ibid., pp. 145 y
ss.; ESSER, Grundsatz und Norm, cit., nota 32, pp. 208 y ss.; BODENHEIMER, op. cit.,
nota 72, pp. 393 y ss.

83 Sobre el tema cfr. HOROVITZ, op. cit., nota 40, pp. 6, 187 e passim.

84 Cfr. WASSERSTROM, op. cit., nota 47, p. 27.
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85 Sobre el tema cfr. en general, CAJANI, | giudizi di valore, cit., pp. 37 y ss., 133 y ss.
y passim; sobre los desarrollos mas reciente cfr. TARELLO, op. ult. cit., pp. 475y ss.

86 Ello vale, evidentemente, para los juristas “técnicos” y, en particular, para los
procesalistas (entre los que s6lo DE MARINI, Il giudizio di equit a nel processo civile,
Padua, 1958, pp. 23y ss., intenta una clarificacion del problema); no vale, al contrario, para
los fil6sfos del derecho (cfr. por ejemplo CAJANI, op. ult. cit.; SCARPELLI, Filosofia
analitica, norme e valori, Milan, 1962), aun cuando éstos, mas que del razonamiento del
juez, se han ocupado en general del problema de la interpretacion.

87 Cfr., por ejemplo, FASSO, Il giudice e 'adeguamento del diritto, cit., en donde se
sostiene la tesis, bastante peregrina y, en realidad, fuertemente conservadora, segun la
cual corresponderia a la Corte Constitucional una especie de monopolio de los juicios de
valor sociopoliticos, mientras, en consecuencia, valoraciones de este tipo estarian —o
deberian estar— impedidas para el juez ordinario. Vale la pena sefialar que esa tesis se
funda, ademas en una clara ideologia “neutralistica” del juicio, sobre la confusién entre el
plano ontolégico (¢ el juez ordinario realiza juicios de valor?) y el plano deontolégico (¢ el
juez ordinario puede/debe realizar juicios de valor?), que vuelve, para decir lo menos, ambigua
dicha propuesta “monopdlica”.

88 Ello, con mayor razén, en la medida en la que en el andlisis de las valoraciones del
juez repercuten las incertidumbres existentes en torno al concepto general de valor. Al
respecto es significativo el ejemplo de la doctrina de Carnelutti del juicio, en la cual,
planteada la definicién de valor como un atributo de la parte en relacién con el todo (cfr.
CARNELUTTI, “Nuove riflessioni sul giudizio giuridico”, en Discorsi, cit., lll, p. 145), queda
impedido cualquier andlisis ulterior del componente axiolégico de la decision.
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CAPiITULO IV
SOBRE ALGUNAS TEORIAS DEL JUICIO
Y DE LA MOTIVACION

SUMARIO: 1. La teoria del silogismo judicial, a. Falsedad y falta
de completitud de la teoria silogistica, b. Limites de las criticas a
la teoria silogistica, c. EI uso del silogismo por parte del juez,
d. Las implicaciones ideoldgicas de la teoria silogistica; 2. La
teoria tépica del razonamiento juridico, a. Esbozos criticos sobre
la teoria topica de la decision, b. Tépica y I6gica en la motivacion,
c. El papel del razonamiento tépico en la motivacion; 3. La teoria
retorica de la argumentacion juridica, a. Retorica y tipos de
razonamiento juridico, b. El problema del “auditorio universal”,
c. El papel de la argumentacion retérica en la motivacion.

1. LA TEORIA DEL SILOGISMO JUDICIAL

Antes de delinear las caracteristicas estructurales mas relevantes de la
motivacion y los vinculos existentes entre éstos y los momentos peculiares
del juicio, es oportuno tomar en consideracién separadamente algunas de
las principales posturas que han planteado una solucién global y unitaria
de los problemas que estamos examinando. Frente a la imposibilidad de
realizar un estudio analitico de las doctrinas en lo individual, conviene
restringir la investigacion a dos teorias del juicio y de la motivacién que
tienen la virtud de representar dos modos tipicos de enfocar estos temas, y
de ser ademas, la expresion coherente de posturas metodolégicas de orden
mas general: la primera teoria, que expresa la postura sistematico-
deductiva de matriz juspositivista, es la que configura al juicio y a la moti-
vacién a través de la categoria del silogismo judicial; la segunda, que
expresa la postura antisistematica nacida de la crisis del positivismo juri-
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dico clasicoy del surgimiento del problema de los valores, es la que descri-
be a las actividades del juez haciendo énfasis en la relevancia que en ella
asumen los factores tépico-retdricos y argumentativos.

Lateoria que identifica a la estructura del juicio en un silogismo cuya
premisa mayor esta dada por la norma que debe aplicarse al caso, mien-
tras que la premisa menor esta representada por los hechos relevantes
gue ya se han comprobado y la conclusion esta constituida por la deci-
sion sobre los hechos concretos, es muy conocida, en parte porque tuvo
durante mucho tiempo un papel dominante en la doctrina europea, espe-
cialmente alemanal e italiana.2 Igualmente conocido es el hecho de que
este modelo resulta excesivamente sintético incluso para sus mismos au-
tores, algunos de los cuales advirtieron su falta de idoneidad frente a la
complejidad del razonamiento del juez, y configuran alrededor del silo-
gismo “final” una corona de silogismos “instrumentales” (Hilfsyllogismen),
concatenados de manera tal que sus conclusiones constituyen las premisas
del silogismo final.3 De tal manera, el modelo del juicio se dilata de un
mero silogismo a un polisilogismo (que corresponde a la figura aristotélica
de sorites), pero el caracter fundamental continu6 siendo el de estar fun-
dado en un solo modulo ldgico-estructural, es decir, la deduccion
silogistica, que continuaba siendo considerada como la linea que susten-
ta el razonamiento del juez.

Contra este planteamiento del problema se realizaron, especialmente
a partir de los primeros afios del siglo pasado, objeciones y criticas de los
mas diversos tipos, las principales de las cuales pueden reconducirse a
dos filones de pensamiento.

a. Falsedad y falta de completitud de la teoria silogistica

De acuerdo con la primera de ellas, la doctrina del silogismo judicial,
entendida como la representacion del juicio, es falsa y, por lo tanto, debe
ser rechazada. La falsedad de dicha representacion ha sido sostenida
esencialmente con base en la negacion de la naturaleza légico-racional
de la actividad del juez, y ha constituido una de las caracteristicas distin-
tivas, ademas de ser uno de los estimulos mas eficaces de las diversas
doctrinas irracionalistas del juicio sobre las que ya hemos reflexionado
abundantemente. Por otra parte, la afirmacion de la falsedad del silogis-
mo judicial como representacion de la estructura del juicio esta también
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presente, en términos mas o menos explicitos, en los varios intentos por
reconstruir dicha estructura mediante el uso de mddulos l6gicos diferen-
tes al de tipo silogistico. A nosotros nos interesa considerar, al contrario,
el segundo filén de criticas que se le han planteado a la doctrina del
silogismo judicial, que tienen en comun no tanto la afirmacion de la false-
dad radical de la representacion silogistica del juicio, sino més bien la de
su falta de completitud. En este &mbito se encuadran posiciones que se
colocan en un plano muy general, como aquella segun la cual el modelo
silogistico no expresa la complejidad de la actividad creativa del juez ya
gue representa Unicamente su estructura ldgica,* o aquella segun la cual
es inadecuada toda concepcién del juicio que no dé cuenta del elemento
voluntarista que esta comprendido en la decision, sino Gnicamente del
elemento cognoscitivo.>

Estas aserciones, que pueden llegar a tener una eficacia critica muy
intensa, ponen el acento sobre aquello que el modelo silogistico no logra
expresar del juicio, pero en linea de maxima no son capaces de refutar lo
adecuado que puede ser ese modelo para representar el aspecto l6gico del
juicio, de manera tal que no faltan los reconocimientos de la utilidad,
aunque limitada, que tiene el modelo mismo.6

Desde la perspectiva en comento, encajan también enfoques que desa-
rrollan de manera més detallada el tema de la confrontacién entre la
representacion silogistica del juicio y la que se asume como la “naturale-
za” del juicio mismo, y ponen en evidencia razones especificas de la falta
de completitud de la configuracion silogistica tradicional. En este sentido
es ejemplar la tesis sostenida en su momento por Calogero,’ la cual tuvo
una amplia resonancia, entre otras cosas, porque fue la primera critica
articulada que se le hizo a la doctrina silogistica en Italia,® segun la cual
el silogismo judicial no abarca todo el juicio, porque representa solo el iter
gue sigue el juez para deducir la decision a partir de las premisas de
hechoy de derecho, pero no comprende a la actividad esencial con la cual
el juez llega a fijar dichas premisas.® Esa critica dio indudablemente en el
blanco, en la medida en la que traz6 una precisa delimitacion de la fun-
cion representativa del modelo silogistico; sin embargo, lamismatuvo en
el pensamiento de Calogero un desarrollo bastante curioso, debido a que
no lo llevé a realizar una ampliacion, integracion o sustitucion del esque-
ma cuyos limites habia evidenciado, sino, al contrario, a realizar una
reduccion ulterior del mismo: en efecto, la tesis seguin la cual la naturale-
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za del juicio estaria expresada por la categoria légica de la subsuncion
equivale a una mera reduccién.10

Una segunda linea de pensamiento muy difundida parte del proble-
ma de la distincién entre hecho y derecho en el objeto del juicio, que asu
vez es una importante premisa en la definicién de los limites del juicio de
casacion.1 Desde este punto de vista emerge uno de los puntos nodales
del problema, no resuelto por el esquema silogistico en sentido estricto,
que es el de la colocacion, dentro de la estructura del juicio, del momento
de la calificacion juridica de los hechos que son materia la causa. Se trata,
en efecto de una operacién que no encuadra en la premisa mayor del
silogismo, entendida como la formulacion de lanorma que debe aplicarse
al caso concreto, ni en la premisa menor, entendida como la determina-
cion de los hechos comprobados. Esta dificultad es superada, segun la
postura predominante, sin poner en crisis las lineas generales del esque-
ma silogistico mediante una articulacion mayor de la definicién de la
premisa menor. En ésta son incluidos dos momentos distintos: la deter-
minacién de los hechos comprobados materia de la causa (que seguin el
esquema tradicional agotaba el contenido de la premisa menor), y su
calificacion juridica segun las categorias normativas que constituyen,
con un diverso caracter de generalidad, la situacion juridica que es enun-
ciadaen la premisa mayor.12 De esta manera, se cae la tradicional identi-
ficacién entre juicio de derecho y premisa mayor, por un lado, y entre
juicio de hecho y premisa menor, por el otro, en la medida en la que se
coloca en la premisa menor un tipico juicio de derecho como lo es la
calificacion juridica de los hechos. No obstante, no se hacen a menos ni
la distincion entre juicio de derecho y juicio de hecho,3 ni la conexion
silogistica entre lo que se entiende como premisa mayor y lo que se entien-
de como premisa menor, dado que, al contrario, la adaptacion antes des-
crita termina justamente por presentarse como una operacion dirigida a
mantener en linea general la validez del esquema silogistico del juicio.

b. Limites de las criticas a la teoria silogistica

Las diversas posturas criticas que hemos mencionado indudablemente
han abierto en el esquema silogistico tradicional una serie de problemas
de una complejidad extrema, respecto de los cuales es muy dificil presen-
tar sintéticamente todas las implicaciones. La constatacion general antes
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enunciada, segun la cual aquellos en realidad no pusieron en una crisis
radical a la doctrina del silogismo judicial, aun cuando evidenciaron sus
insuficiencias, induce, por otra parte, a considerar cuéales son los limites
efectivos de sus alcances.

Un primer limite esencial se desprende del no haber comprendido
adecuadamente la que es, al contrario, una peculiaridad fundamental de
la doctrina del silogismo judicial, consistente en el hecho de que ésta
propone el modelo lIdgico de la decision sin distinguir entre la actividad
que el juez realiza para alcanzar la decision y el razonamiento justificati-
Vo que es expresado por la motivacién. En realidad, la doctrina del silo-
gismo judicial se presenta esencialmente como una teoria del juicio (es
decir una teoria de la actividad decisoria realizada por el juez), pero es
una teoria del juicio que se funda evidentemente sobre una teoria del
modo en el cual es enunciada la decision —es decir, una teoria de la
motivacion—y sobre el presupuesto de que la estructura del razonamien-
to decisorio coincide con la estructura del razonamiento expresado por la
motivacion. Por lo que consta, el vicio de la doctrina del silogismo judicial
que derivade lo erréneo de dicho presupuesto, ha sido puesto en relieve,
en algunos pasajes aislados, solamente por Carnelutti,4 pero se trata de
una consideracion decisiva con la finalidad de valorar tanto a la misma
doctrina del silogismo judicial, como a las criticas que se le han hecho a la
misma. Bajo el primer aspecto, la doctrina en cuestion resulta ambigua en
lamedida en la que no queda claro si se trata de una teoria de la decision,
de la motivacién, o de ambas. Por otra parte, es errénea si se presenta
como una teoria del juicio, en lamedida en la que no es posible demos-
trar que el razonamiento decisorio tenga una estructura silogistica, mien-
tras que si es posible demostrar que tiene una estructura contraria. Ademas,
es incompleta si se presenta como una teoria de la motivacion, debido a
gue la estructura deductiva es s6lo un componente de la motivacion,>en
tanto que hay razones decisivas para refutarla si se presenta como una
teoria de lo que la motivacion deberia ser.16 Finalmente, la misma doctri-
na carece de significado si se presenta contemporaneamente como una
teoria tanto del juicio como de la motivacién.

Estas breves reflexiones muestran que la naturaleza y la direccion
que asume la critica varian inevitablemente dependiendo del modo en
el que se determina el significado de la teoria del silogismo judicial. Vice-
versa, las varias doctrinas a las que nos hemos referido antes comparten
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la misma ambiguedad de la doctrina a la que se contraponen, ya sea
porgue no toman en cuenta esta misma ambigliedad, o bien porque las
mismas se presentan frecuentemente como teorias del juicio y de la moti-
vacion. El segundo limite de las doctrinas en cuestion emerge, por lo
tanto, en la medida en la que resulta que las mismas reproducen en si
mismas el vicio de fondo de la teoria del silogismo judicial, y son homogé-
neas respecto a ésta en la medida en la que asumen el mismo punto de
vistaen relacion con la manera de considerar unitariamente la actividad
decisoriay el proceso justificativo.

Bajo este perfil emerge un conjunto de problemas graves que no pue-
den ser enfrentados aqui, entre otras cosas porque su planteamiento y
nivel de teoria general resulta insatisfactorio; sin embargo, vale la pena
enunciar aquellas que parecen ser las aproximaciones mas eficaces al
problema del silogismo judicial.

Tales perspectivas son esencialmente dos: la primera se enfoca al uso
que hace el juez de ese particular instrumento l6gico que es el silogismo;
la segunda tiene que ver con la doctrina del silogismo judicial entendida
como descripcidn de la actividad del juez.

c. Eluso del silogismo por parte del juez

En cuanto a la posibilidad de usar el silogismo en la actividad
decisoria, es algo sin lugar a dudas posible, pero no se trata del Unico
instrumento légico necesariamente utilizable.1” Ademas, debe relevarse
el hecho de que el silogismo puede aplicarse s6lo en la medida en la que
las proposiciones que el mismo deberia vincular presenten determinadas
caracteristicas légicas:18ello lleva a concluir que s6lo en casos excepcio-
nales el juicio de hecho puede seguir un orden légico de tipo deductivo,1°
y que s6lo raramente y dentro de limites muy restringidos un orden de ese
tipo permite determinar la norma que debe aplicarse a la situacién con-
creta.20 En esencia, la utilidad de la deduccién silogistica en la estructura
del juicio tiende a reducirse a la fase en la cual se instaura el vinculo entre
lanormaya seleccionada para solucionar la litis y los hechos comproba-
dos, de donde se deriva la tendencia de hacer coincidir el momento opera-
tivo del silogismo con el de la subsuncién.2! Tomando en cuenta lo anterior,
lateoria del silogismo judicial es falsa si se pretende significar con ella que el
juez use solamente el silogismo y que todo el juicio pueda reducirse a una
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estructura silogistica. Si, por el contrario, a dicha doctrina se le atribuye el
significado menos intenso de descripcién de la l6gica del juicio, entonces es
valida la acusacion de la falta de completitud, debido a que dicha descrip-
cion es aceptable s6lo dentro de limites restringidos que la doctrina mencio-
nada no determina, y ademas tendria el inconveniente de dejar de abordar
muchos aspectos relevantes de la estructura del juicio.??

A este nivel, por lo tanto, no se trata de aceptar o de rechazar en bloque
la doctrina del silogismo judicial, sino de verificar en qué mediday bajo
qué condiciones ésta pueda ser asumida como descripcién del uso que el
juez hace del instrumento silogistico.

En relacién con la utilidad del recurso al silogismo que el juez hace
como un medio de juicio, deben realizarse una serie de observaciones de
tipo diverso. Ante todo debe sefialarse que las limitaciones apenas sefiala-
das en torno a las condiciones logicas de utilidad del silogismo mismo
operan en el sentido de restringir de manera relevante dicha utilidad. En
segundo lugar, aun cuando esas condiciones subsistan, ello no implica
que la deduccién sea la Gnica forma l6gica que pueda utilizarse, ni la mas
eficaz, y, de cualquier manera, deben tenerse en cuenta los inconvenientes
que se derivan del recurrir aun instrumento poco ductil y muy formal como
lo esel silogismo. Dichos inconvenientes consisten, por un lado, en la natu-
raleza tautolégica y en la consecuente falta de valor heuristico del silogis-
mo,2y por otro lado en el riesgo de deformaciones del juicio, que esta
implicito en el uso indiscriminado e incauta de dicha forma légica, como la
atribucién del status de certeza a una conclusion que en realidad no es tal,
y la excesiva automaticidad y el formalismo del iter 16gico, entre otros. En
esencia, se puede decir que, en la medida en la que es mas amplio el recurso
por parte del juez al silogismo como instrumento de juicio, mayor sera
sobrevaluada su utilidad por parte del mismo juez y a la vez subvaluados
sus limites y los inconvenientes que su uso inevitablemente implica.

Otro problema, ademas, es el del uso del silogismo como elemento de
la motivacién. En relacion con la posibilidad de dicho uso no se plantean
problemas particulares; por otra parte, también quienes —como por ejem-
plo Carnelutti— tienden a excluir la validez del silogismo como un ins-
trumento de juicio, reconocen al contrario su eficacia como instrumento
de control de la racionalidad del mismo juicio.24 En efecto, las reservas al
respecto nacen en relacion con el modo en el cual el silogismo es utilizado
con fines justificativos, y a las distorsiones que consecuentemente pue-
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den derivarse en la estructura del discurso justificativo que constituye la
motivacién. Aun debiendo admitir el hecho de que el silogismo también
puede ser utilizado a veces en el ambito de dicho discurso, debe igual-
mente advertirse la eventualidad de abusos que se verifican cada vez que
aquél es utilizado aun a falta de las condiciones logicas necesarias, asi
como la posibilidad de que resulte una motivacion distorsionada y
desviadora. El abuso consiste en aplicar la forma de la deduccién a pro-
posiciones entre las cuales no medie la relacion de lo general a lo particu-
lar y que, por lo tanto, en realidad no sean deducibles una de la otra: el
resultado que deriva de ello es frecuentemente una alteracion relevante
del status l6gico y del alcance semantico de las proposiciones en la cuales
el juez articula el razonamiento justificativo. Las distorsiones que se des-
prenden de un uso inadecuado del instrumento silogistico se pueden
reconducir a dos grandes categorias (incluso cuando es posible individuar
unatipologia mas vasta): la primeratiene que ver con la estructura de la
motivacion, que tiende a configurarse como una cadena cerrada de pasa-
jes légicos necesarios e indispensables, en la cual toda conclusién inter-
media, por no hablar de la conclusién final en la que consiste la decision,
tiende a presentarse como la tnica consecuencia correcta posible a partir
de las premisas de las cuales se deriva. Una motivacion que tiende a
construirse con base en una estructura de este tipo implica una vision
simplificadora y reductiva de los fendmenos facticos y juridicos, de los
cuales retoma tnicamente los aspectos idoneos para ser formalizados de
manera deductiva. Lo que tiende a ser anulada del todo es, por el contra-
rio, la polivalencia logica de toda proposicién, que puede ser la premisa
de conclusiones diversas, o consecuencia de premisas diferentes, depen-
diendo la eleccién respectiva del uso de uno o de otro tipo de inferencia.

La segunda categoria de las distorsiones que se derivan del uso impro-
pio de lalégica deductiva tiene que ver con el hecho de que, en lamedidaen
la que la motivacion esté méas estructurada de acuerdo con el médulo
silogistico, menor sera la posibilidad de que emerjan perfiles esenciales en
lajustificacion de una decision que no se asuma como el resultado de una
serie de pasajes formales. Ante todo, tienden a ponerse de lado los momen-
tos de eleccion, ya sea que se trate de elecciones interpretativas o
cognoscitivas en general, 0 bien que tengan que ver con la determinacion de
las premisas de las cuales desciende la decision final o la solucion de las
cuestiones que influyen sobre dicha decision. Lo que en realidad es la ad-
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hesidn del juez a una entre muchas alternativas posibles, es presentado por
el contrario como un pasaje inevitable en una cadena légica que esta regida
por reglas de naturaleza determinista, de manera tal que aparece como
algo necesario lo que en realidad es s6lo posible.?> En segundo lugar, tien-
de a ser excluida del razonamiento justificativo toda enunciacién de juicios
de valory, en todo caso, de apreciaciones subjetivas del juez. Se trata de
valoraciones que, o bien no son expresadas, o son enunciadas bajo la forma
de constataciones objetivas, de datos absolutos o de lugares comunes in-
discutibles, que son idoneos para ser objeto de inferencias l6gicamente
incuestionables. Nos hemos referido en otro lado a las razones psicologi-
cas e ideoldgicas por las cuales el juez tiende a no expresar apreciaciones
de este tipo; sin embargo aqui debe subrayarse que la tendencia hacia la
motivacion estructurada l6gicamente con base en criterios rigidamente
deductivos resulta ser un comodo instrumento porque deja de lado a di-
chas apreciaciones, y presenta la apariencia de ser una justificacién nece-
sariamente objetivay l6gica.?

El resultado de todo lo anterior es que la motivacién deductiva no s6lo
no expresa el verdadero iter que recorre el juez para llegar a la decision,
sino que termina por no expresar siquiera el procedimiento légico y
valorativo que realiza el juez en el momento en el que racionaliza a
posteriori los fundamentos de la misma decisidn: en los limites en lo que
ello se realiza, la motivacion se reduce a un mal ejercicio de l6gica formal.

d. Lasimplicaciones ideoldgicas de la teoria silogistica

Si se toman en cuenta los efectos que el uso intenso del instrumento
silogistico tiene tanto sobre la estructura del juicio como sobre la de la
motivacién, las objeciones de falsedad o de falta de completitud que se le
pueden oponer a la doctrina del silogismo judicial terminan por tener, a
pesar de sus razones de fundamentacién, escasa relevancia. En realidad,
si esa doctrina es considerada como descripcion de lo que hace el juez, encel
ambito del juicio y en el de la motivacion, lamisma se presenta de vez en
vez como parcialmente o totalmente errénea. Sin embargo, si todas las
formulaciones de la doctrina del silogismo judicial son realizadas en una
forma descriptiva, es igualmente cierto que esas descripciones, en la me-
dida en la que descuidan toda verificacién empirica y buscan el modelo
ideal del juicio, terminan por tener una funcion prescriptiva, dado que
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presuponen la descripcion de la estructura 6ptima respecto a la cual los
juicios concretos deberian aproximarse.2’

En consecuencia, el comprender a esas formulaciones como meras
descripciones significa comprender sélo un aspecto secundario del pro-
blema; aquellas deberian ser consideradas como ideologias del juicio, en
buena medida porque, independientemente de las intenciones de sus
autores, ese ha sido el papel histérico concreto que han tenido y en gran
medida contindian todavia teniendo.

Hablar de funcion ideolégica de la teoria silogistica de los juicios signi-
fica poner en evidencia que ella busca acreditar una determinada imagen
del juez, y ademas del juicio mismo, destinada no tanto a delinear una
realidad concreta, sino més bien a indicar cual deberia ser esa realidad.28
En efecto, la doctrina del silogismo judicial, méas que describir al juicio,
constituye un modelo abstracto e ideal de juicio: proyecta una situacion en
la cual la norma es un dato preexistente, en un ordenamiento positivo
completo y sistematizado, cuya interpretacion, de cara a la aplicacion al
caso concreto, consiste en una actividad esencialmente cognoscitiva?® de
caracter sistematico. Se presupone ademas, que una actividad de este tipo
sea en cualquier caso necesaria y suficiente,30 sin que deban intervenir
operaciones y apreciaciones que no puedan ser reconducidas dentro del
modulo del polisilogismo. De igual manera es configurada la estructura
del juicio de hecho: en un universo de tipo mecanicista, regido por leyes
generales de naturaleza causal, el conocimiento indirecto de los hechos no
s6lo es posible teéricamente con las caracteristicas de la certeza (intervi-
niendo en los hechos el concepto suplementario de la certeza moral), sino
que incluso este tipo de conocimiento puede ser alcanzado precisamente
en lamedidaen la que el juez use sin desviaciones los instrumentos que le
son ofrecidos por la ldgica deductiva.3! Debe hacerse notar que a una
concepcion similar del juicio de hecho le son congruentes y complementa-
rios tanto la concepcién de las maximas de la experiencia en cuanto reglas
generales capaces de fundar el conocimiento deductivo de los hechos,
como las reglas de la prueba legal que intervienen ofreciéndole al juez
soluciones predeterminadas en relacion con la gestién y valoracion de las
pruebas.32 Al plantearse de tal manera el problema de la determinacion de
las premisas de derecho y de hecho de la decision, resulta posible delinear
de manera igualmente mecénica y “légica” el momento final de la deci-
sién: frente a una premisa de hecho que necesariamente constituye una
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species del gens regulado por una norma, la decision es la consecuencia
automatica del vinculo deductivo entre el género y la especie, y esta, en
todo caso, implicitaen el modo mismo en el cual han sido formuladas las
premisas de derecho y de hecho.

Si esta es, en lineas estrictamente esquematicas, la ideologia del juicio
implicita en la doctrina del silogismo judicial,33 es también bastante evi-
dente cudl es la ideologia relativa a la funcion del juez que debe impartir
justicia siguiendo esos ejes. Evidentemente no se trata solamente del juez
bouche de la loi (boca de la ley) en el cual pensaban los iluministas que
buscaban codificar la prohibicion de interpretar la ley, ni de la imagen
simplificada del juez slot-machine contra la cual apuntaban las ironias
de los realistas norteamericanos.34 La imagen juspositivista del juez que
decide mediante un sistema concatenado de silogismos es mas compleja,
y sus aspectos peculiares estan ligados a una cierta concepcién del orde-
namiento y del Estado, asi como de la justiciay de la funcién del proceso.

Ante todo, se trata de un juez que decide utilizando Gnicamente una
l6gica rigurosa para resolver todos los problemas que condicionan a la
decision, comenzando por aquellos que estan relacionados con la elec-
cién de lanormay de su interpretacion, hasta aquellos que tienen que ver
con el pronunciamiento de un determinado efecto juridico; se trata, en
consecuencia, de un juez rigidamente “neutral”,3% porque tanto lanorma
como la légica con la cual ésta es interpretada y aplicada, son neutrales
respecto a los intereses en juego. Ademas es un juez “pasivo”, debido a
que su tarea es s6lo la de declarar, explicitandola, la soluciéon ideal de la
litis. Es, pues, un juez que no crea la decision, sino que la “encuentra”, y
no es que encuentre una decisién mas o menos justa, sino que encuentra
la decisién idealmente justa dentro del marco conceptual en el cual el
ordenamiento por un lado, y la légica por el otro, lo circunscriben inexo-
rablemente.36 De esta imagen del juez también son parte esencial aquellos
aspectos que implicita o explicitamente excluye la imagen misma, mas
aun si el analisis directo de la actividad concreta que él desempefia reve-
la, por el contrario, la constante presencia de los factores que laimagen en
si tiende a negar.37 Para limitar al maximo la ejemplificacién, se puede
decir que entre estos factores se encuentran, entre otros: a) elecciones dis-
crecionales en relacion con la interpretacién y la aplicacion; b) activida-
des “creativas” que van mas alla de la mera interpretacion ldgica de la
norma, ya sea frente a lagunas como frente a las asi llamadas “normas en
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blanco”,38 actividades que, en general, se dan en relacion con la seleccion
de la norma y la determinacién de su significado; c) apreciaciones de
valor; d) condicionamientos sociopsicoldgicos e ideolégicos que influyen
en la valoracién de los intereses involucrados en la litis, y asi sucesiva-
mente. Laimagen en cuestion excluye, por lo tanto, que el juez pueda no
ser neutral, entendiéndose como no neutralidad la posibilidad de tomar
conscientemente partido frente al conflicto social y econémico respecto
del cual la controversia es su expresion juridica; esa imagen excluye ade-
mas, que el juez deba asumir una actitud activa en relacién con las situa-
ciones mencionadas y en el sentido de crear una decisién que no tome
tanto en cuenta mecanismos légico-formales, sino mas bien las exigen-
cias de justicia sustancial del caso concreto (exigencias que, por otra par-
te, no son necesariamente praeter legem o contra legem).3°

Frente a una representacion de la funcién del juez que presenta ca-
racteristicas similares, no tiene sentido preguntarse si ésta es verdadera
o falsa, o en qué medida lo sea. Por el contrario, tiene sentido constatar
que la misma es coherente con una ideologia especifica del ordenamien-
to y de la justicia, misma que la determina fuertemente, y que, por lo
tanto, debe ser considerada no como una descripcién de la actividad del
juez, sino como una ideologia de la funcion del juez.

Consideraciones en gran parte analogas valen también en la medida en
la que la doctrina del silogismo judicial sea entendida como una teoria de la
motivacion. Asumido el vinculo total que dicha doctrina presupone entre
lamotivaciony el juicio, es obvio que también en relacion con la motivacion
se vuelven a presentar las mismas reflexiones que ya hemos anticipado en
relacion con el papel que la misma juega como ideologia del juicio y del juez.
Sin embargo, se presentan ulteriores aspectos de naturaleza ideolégica en
relacion con el problema especifico de la motivacion. Si se considera que ésta
no es otra cosa més que la fiel expresion del iter 16gico-deductivo que ha
producido la decisién, debe concluirse que la motivacién misma no es confi-
gurada como el medio que utiliza el juez para justificar la decision volvién-
dola aceptable (aunque también discutible) segun los criterios de justicia
presentes en una cierta sociedad en un determinado momento histérico,%0 ni,
mucho menos, es un instrumento de persuasion de las partes o del publico
en general en relacién con la “justicia” o la “bondad” de la decisién.

La motivacién, en la medida en la que esta rigidamente estructurada
segun una combinacion de pasos logicos indudables, se presenta mas
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bien como un modo para imponer la decision, reforzando su autoridad
formal y sustancial, en el sentido de que tiende a demostrarla, mas que a
justificarla, poniendo en evidencia sus caracteristicas de necesidad racio-
nal. En sustancia, una motivacién concebida de esta manera, tiende a de-
mostrar que la decision es la Unica solucion posible de la controversia: es
un medio para eliminar el posible disenso, méas que para suscitar un con-
senso critico.4! La funcién ideoldgica de la imagen deductiva de la motiva-
cion se evidencia ademas también si se considera el problema desde el
punto de vista de la exigencia, a la cual responde la motivacion, de permitir
un control externo sobre la validez de la decisién. Una motivacién en la
cual domina el elemento l6gico formal evidentemente no permite otra cosa
mas que un control de coherencia l6gico formal, que abarca sélo la validez
de las operaciones deductivas en las cuales el juez articula su propia de-
mostracién. De hecho, en tanto mas estrecho sea el nexo deductivo que
vincula la decisién con los presupuestos de hecho y de derecho fijados por
el juez, mas formal se vuelve el control, y resulta mas claro y necesario el
paso de las premisas a la decision. De esta manera, la intensidad de la
formalizacién sistematico-deductiva de la motivacion establece los limites
del control que se tiene sobre los fundamentos reales de la decision, y deter-
mina el grado de eficacia de la motivacién como instrumento de imposi-
cién autoritativa de la decision misma. Ese grado de eficacia que sera mayor
en la medida en la que mas dificil sea superar el nivel de una verificacion
meramente formal de la coherencia ldgica de la decision iuxta propria prin-
cipia. La funcién ideolégica de la doctrina que estamos examinando en
relacion con la motivacién se concretiza, por lo tanto, en la tendencia a
hacer que la motivacion se base en vinculos deductivos, excluyendo en la
mayor medida posible los momentos de eleccién discrecionales, de incerti-
dumbre teorética y de valoracion contingente; el objetivo es el de presentar
aladecision como necesaria e inevitable, volviendo a su fundamento inata-
cable al menos desde el perfil —que por lo demas es de un dominio mas
facil por parte del juez, y tiene, ademaés, una menor relevancia politico-
social— de la mera coherencia formal. La funcién prevaleciente de la moti-
vacion tiende a ser, por lo tanto, la de restringir el eventual disenso en
relacion con los criterios de juicio y de su aplicacion, que lamisma motiva-
cién no permite conocer, y la de inducir automaticamente el consenso en
torno a una decisién que tiende a presentarse como la Ginica consecuencia
posible de las condiciones existentes en el caso concreto.
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Si se toma en cuenta todo lo anterior, las consecuencias deformadoras
que se producen sobre las estructuras del juicio y de la motivaciéon, como
efecto del abuso del instrumento silogistico, dejan de presentarse como sim-
ples inconvenientesy se configuran, por el contrario, como instrumentos
respecto a la consecucién de los objetivos que las mencionadas ideolo-
gias del juicio y de lamotivacion se proponen implicitamente. Estos tam-
bién pueden explicarse histéricamente con la falta de instrumentos
conceptuales idéneos. En todo caso, su presencia no accidental, ni debi-
da al hecho de que los autores de la doctrina referida no hayan tenido, o
no tengan, una percepcion adecuada de la realidad del juicio, sino que es
mas bien funcional respecto del rol ideoldgico o prescriptivo que el mode-
lo silogistico indudablemente ha jugado.

Sobre el plano de la motivacién, que es la que nos interesa mayormen-
te, se ha tratado ciertamente de una influencia sensible: las acusaciones
de escolasticismo, de formalismo, de excesiva distancia de las exigencias
del caso concreto y de excesiva tendencia a la construccion légico-juridi-
ca, que desde varias partes se han dirigido al estilo que se da a las motiva-
ciones, son en gran medida fundadas, y ponen en evidencia una serie de
fendomenos que, habiéndose perpetuado hasta nuestros dias, han contri-
buido de manera relevante a la difundida aceptacion que los jueces han
tenido de la concepcidn silogistica del juicio y de su justificacion.

2. LA TEORIA TOPICA DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

Entre las tendencias maés recientes en relacion con la naturaleza del
razonamiento juridico, tiene un lugar de notoria relevancia la tesis ex-
puesta por Theodor Viehweg en una conocida obra,*2 segun la cual la
estructura fundamental del pensamiento juridico es topica. Dicha tesis
parte de la contraposicion, desarrollada por algunos filones de la filoso-
fia alemana,*3 entre pensamiento sistematico y pensamiento problemati-
co, integrdndola ademas con la referencia a la forma que este Ultimo ha
tenido histéricamente en el ambito del derecho, es decir a la tépica, a lo
largo de su evolucion desde el pensamiento aristotélico y ciceroniano
hasta la influencia que jugé en la formacion del mos italicus y a la revalo-
rizacion que de la misma hizo Vico. La conclusion a la que Viehweg llega
a partir de lo anterior, es, precisamente, que la jurisprudencia tiene una
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estructura problematica, cuyas lineas coinciden esencialmente con las
del razonamiento tépico. Se trata de una postura rica de implicaciones en
el ambito de la teoria general del derecho y de la metodologia juridica, que
no pueden ser abordadas en este espacio.* Al contrario, resulta necesa-
rio considerar si, y en qué medida, la afirmacién de la naturaleza topica
de lajurisprudenciatenga relevancia en relacién con la identificacién de
las caracteristicas esenciales del razonamiento del juez, ello debiendo
tener presente que la tesis de Viehweg, en la medida en la que se presenta
como la descripcién del razonamiento juridico en general, se plantea tam-
bién como una teoria del razonamiento del juez.45 En efecto, el punto en
relacion con el cual dicha tesis resulta sin duda convincente tiene que ver
con lademostracién de cémo, en realidad, el razonamiento juridico no se
desarrollaalo largo de lineas rigidamente deductivas y un sistema cerra-
do de conceptos juridicos, como en cambio era planteado por la
Begriffsjurisprudenz. Sobre lo que, por el contrario, queda duda es que
por lo tanto el razonamiento juridico no puede describirse de otra manera
mas que como razonamiento topico,*6 ya sea porque entre pensamiento
sistematico y pensamiento problematico no existe la rigida contraposi-
cion que dicha solucion presupone,*” o bien porque, aun cuando se re-
chace la configuraciéon estrictamente sistematico-deductiva del
razonamiento juridico, no se desprende necesariamente la validez de su
configuracion tépica.

Ademas subsisten muchas otras reservas en relacion con la posibili-
dad de asumir la teoria en examen como representacion del pensamiento
del juez. El problema debe también ser analizado de manera separada
respecto al juicio y a la motivacion, aun cuando el mismo Viehweg y
todos aquellos que retomaron sus opiniones, tienden a considerar de
manera prevaleciente el aspecto que tiene que ver con la configuracion
topica del razonamiento decisorio.

a. Esbozos criticos sobre la teoria topica de la decision

La primeray fundamental reserva en relacion con el alcance de la tesis
bajo examen respecto a la definicion de la estructura del juicio, nace del
hecho de que ésta, en sus versiones mas rigurosas, no se presenta como
un modelo del juicio, sino solamente como la indicacion de un procedi-
miento de eleccidn de las premisas y de los criterios que se utilizaran en el
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juicio.*8 En otras palabras, es retomada la antigua definicion de la tépica
como ars inveniendi, diferente y distinta de la ars iudicandi, que por su
parte permite la elaboracion l6gicay la aplicacion de los resultados de la
inventio topica.#® De lo anterior se deriva que la estructura del modus
iudicandi no esta definida especificamente por la conexién con una fase
de caracter topico, por lo cual se presenta un espacio muy amplio paralas
operaciones légico-juridicas tradicionales —que no excluye la deduccion
silogistica—, particularmente si se hace referencia a la concepcién
aristotélica de la tdpica.50 Viceversa, la definicion del razonamiento juri-
dico como inventio topica se presenta como una teoria del modo en el cual el
juez determina las premisas del juicio, y dentro de estos limites tiene un
significado que se puede sintetizar de la siguiente manera: a) tales premisas
no son elegidas dentro de un sistema completo, ordenado y cerrado de
proposiciones que tienen un significado definido de manera univoca; por
otra parte, se trata de premisas que no son ni siquiera deducidas légica-
mente a partir de presupuestos fijos;5! 2) por el contrario, las mismas son
escogidas, en el ambito de multiples topoi disponibles,>2 al margen de
todo vinculo necesario. En todo caso, la eleccién del topos no podria ser
determinada l6gicamente debido a que el topos es una asercion de un
significado ampliamente indeterminado, variable, no definible de mane-
rarigurosa,®3y, por otra parte, la inica forma de organizacién de los topoi
no es ni el sistema conceptual ni la concatenacion légica, sino sélo el
listado, el catdlogo abierto, la yuxtaposicion con base en la atingencia a
problemas o materias.>*

Habiendo definido el papel de la tdpica como instrumento heuristico,
es necesario verificar si en realidad el juez utiliza esencialmente un modus
inveniendi de caracter topico, y si una determinacion de este tipo sea signi-
ficativa para los fines que tiene el razonamiento decisorio. Al respecto, se
manifiestan, por otra parte, diversas incertidumbres, debidas esencialmen-
te al hecho de que dicha definicién, en tanto que expresa indudablemente
un nucleo de verdad en relacién con el modo en el cual el juez fija las
premisas del juicio, tiene tales margenes de indeterminacion que en bue-
na manera deja en la oscuridad la naturaleza especifica de dicha activi-
dad.55 En primer lugar, por ejemplo, decir que el juez hace uso no s6lo de
conceptos juridicos sistematicamente determinados, sino también a luga-
res comunesy a “puntos de vista” dotados de una cierta veracidad como
para ser aceptados entre un determinado conjunto de individuos,>¢ signi-
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fica sefialar un aspecto importante del iter I6gico que sigue que juez y que
se concretiza en el uso de las nociones del sentido comun, ademas de los
principios generales, axiomasy conceptos de la ciencia juridica. Por otra
parte, ello no es otra cosa mas que la afirmacion de que el juez opera de
conformidad con la cultura —en sentido lato—, juridica y no juridica,
de su tiempo y que ésta influye en la decision, aun cuando se trate de
“puntos de vista” mas que de “conceptos”. En efecto, es dificil no coinci-
dir con la opiniéon de quien considera que la definicion tépica del razona-
miento juridico no hace otra cosa mas que describir un aspecto bastante
banal de la actividad que el juez siempre ha realizado, sin agregar nada
ni a dicha actividad ni al conocimiento de la misma.5’ La funcion de
dicha definicion es por lo tanto positiva en la medida en que sefiala un
aspecto relevante del modo en el cual opera el juez, pero es bastante esca-
sa en cuanto descripcion exhaustiva de la actividad del juez y, ademas,
en los términos en los cuales es generalmente planteada, no va mas alla
de ser una mera asercion en torno a la existencia del perfil no sistematico
del razonamiento del juez.58

En segundo lugar, debe subrayarse también que un importante factor
de ambiguUedad de la postura que se discute deriva del hecho de que la
nocion misma de topos es incierta.>® En efecto, de por si la nocion de lugar
comun o de punto de vista pone en evidencia Unicamente caracteristicas
extrinsecas que pueden reducirse esencialmente a dos: la no rigurosa de-
terminacion del significado, y el fundamento sobre la communis opinio. En
relacion con los contenidos que puede tener esa nocidn, se contraponen
las posturas mas diversas: por un lado, en aquellas en las que la referencia
a la topica antigua y del Renacimiento es mas fuerte, es mas evidente la
remision a catalogos de loci que han tenido un estudio bastante amplio,
pero que fueron eminentemente listados desordenados y casuales de afo-
rismos inherentes al derecho, sustancial y procesal, y a las formas clasicas
de argumentacién logico-juridica o de légica en general.5° Por otro lado, en
lamedidaen la que es mas evidente el intento de modernizar la nocion de
topos juridico, se presenta una especie de oscilacién entre una visién
reductiva, en la cual entrarian s6lo las maximas y los principios juridi-
cos,81 y una vision amplisima, tal vez mas aceptable, pero demasiado
genérica, en la cual entran practicamente todos los criterios de juicio a los
cuales podriarecurrir el juez.%2 Algun intento de precisién, como por ejem-
plo el que apunta a definir como contenido del topos juridico las reglas de
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apreciacion ético-politica o0 econémica de los hechos®3, o el que tiende a
hacer coincidir el topos con las clausulas generales propias del derecho
privado,% no han resuelto la incertidumbre de fondo, siguen siendo miste-
riosos tanto el caracter del acto mediante el cual el juez determina cual es
la premisa relevante, como la naturaleza del procedimiento con el cual el
problema es resuelto a partir de esa premisa.ts

Sin embargo, intentando enfrentar esas dificultades, encontramos jui-
cios muy positivos en cuanto a la funcion heuristica que el método tépico
ejerce en el marco del razonamiento juridico, en el sentido de que éste
permitiria una mas facil y rapida formulacién de los términos de la litis
bajo los diversos puntos de vista mediante los cuales ésta puede ser re-
suelta.® Por otra parte, una utilidad heuristica de este tipo encuentra, si
esta referida al juez, algunos limites fundamentales: ante todo, en mu-
chos casos no existe un topos, sino que existen varias opiniones o puntos
de vista contrastantes, entre las cuales el juez debe realizar una eleccién de
cara a la decisién; en esta situacion, la utilizacion de lugares comunes es
imposible o del todo inatil. Ademas, la prevalencia de la eficacia
reproductiva en perjuicio de la eficacia productivas’ del método tépico
provoca que éste, mas que producir soluciones originales, opere en el
sentido de conducir la eleccion de criterios de juicio en el &mbito ya cono-
cido, es decir, que limite esa eleccion a las opiniones ya consolidadas y
prevalecientes. No cabe duda, entonces, que se trata de un método Util
para la determinacion de un criterio de juicio, pero éste tiende a encami-
nar la eleccion en el sentido mas conformista, reduciendo las posibilida-
des de nuevos planteamientos respecto de las cuestiones que el juez debe
resolver. Es necesario agregar, ademas, que también dentro de los limites
dentro de los cuales el procedimiento tépico puede manifestarse de ma-
nera (til, una limitacion muy relevante deriva del hecho de que éste no
puede funcionar como un método para descubrir la verdad,$8 ya sea por-
que el topos es solo uno de los posibles puntos de vista sobre el problema,
pero no tiene en si ningun contenido de verdad, o porque, en consecuen-
cia, no tiene sentido hablar de verdad o de falsedad en relacién con los
topoi. No es necesario detenerse adicionalmente en relacion con los as-
pectos apenas mencionados; éstos sirven, sin embargo, para mostrar que,
incluso desde la perspectiva que a juicio de algunos permitiria sefialar la
mayor bondad del método en cuestién como un instrumento de decision,
en realidad éste termina por mantenerse ajeno a la decisién misma, pre-
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sentandose casi exclusivamente como un modo para poner en evidencia
elementos de los cuales el juez podria servirse eventualmente con la fina-
lidad de formular la decision de la litis. Por otra parte, también dentro de
estos limites el valor de la referencia a la topica corre el riesgo de reducirse
aalgo muy menor, ya que decir, por ejemplo, que el juez tomaen cuenta, o
debe tomar en cuenta, los principios y los conceptos juridicos relevantes
para el thema decidendum, asi como de las diversas opiniones que even-
tualmente existen al respecto, significa reducir el problema del juicio a
una serie de constataciones obvias. En la medida en la que, por el contra-
rio, la atencién se pone en el uso que el juez hace de criterios de juicio
extranormativos o en todo caso integradores de la norma, se aprecia efec-
tivamente uno de los aspectos mas complejos y problematicos del juicio,
pero se constata también cdmo la referencia a la topica proporcione sola-
mente una terminologia meramente exterior y convencional.®

b. Tépicay légica en la motivacion

Consideraciones en gran medida diversas deben hacerse, en cambio,
en relacion con la utilidad que la referencia a la topica puede tener
respecto del anélisis de la motivacion. Al respecto debe precisarse inme-
diatamente que la teoria tépica aplicada al discurso que el juez realiza
para justificar la decisién puede abordar dos aspectos: por un lado,
puede referirse a la determinacion de las premisas que el juez utiliza
como fundamento del discurso justificativo; por el otro, pone de relieve
el papel que los topoi pueden tener en el contexto de las argumentacio-
nes que constituyen la motivacion. En relacion con el primer punto,
valen las mismas consideraciones que hicimos antes en relacién con la
escasa utilidad de la configuracion tépica en la eleccion de las premisas
del juicio, ya sea en relacion con la no exclusividad de ese esquema
como modelo de las operaciones que el juez realiza, como en relaciéon
con los limites que el mismo presenta como representacion estructural
de dichas operaciones. Por lo que hace mas especificamente con la elec-
cion de las premisas sobre la que se funda la motivacion, debe agregarse
ademas que calificar como topica esa eleccion significa dejar abierto el
problema ulterior del modo con el cual aquella debe ser a su vez justifi-
cada en el contexto de la misma motivacion que contribuye a fundamen-
tar. La observacion en el sentido de que la doctrina tdpica no constituye

-159-



= Michele Taruffo =

un modelo ni siquiera para la fase que tiene que ver con la determina-
cién de las premisas de las cuales parte el razonamiento del juez vale,
en todo caso, en linea general, también en el ambito de la motivacion
ademas del &mbito de la decision.

Al contrario, es mas complejo el problema relativo al papel que el
razonamiento topico juega como instrumento argumentativo. Ante todo
debe precisarse que la argumentacion topica no agota la estructura del
razonamiento justificativo, sino que representa solamente uno de los
modulos argumentativos en los cuales puede articularse la motivacion.
Esta limitacion debe plantearse no sélo porque la motivacién puede tener
un caracter que es, de manera mas o menos amplia, sistematico-deducti-
Vo, sino también porque la oposicién entre razonamiento tépico y razo-
namiento sistematico no es rigida, y en todo caso esa dicotomia no agota
la tipologia de los posibles instrumentos l6gicos que puede utilizar el
juez para justificar la decisidn. Adicionalmente, no se puede ni siquiera
asumir al razonamiento tépico como un esquema argumentativo dotado
de peculiaridades l6gicas precisas: por un lado, si se sigue la concepcién
aristotélica que vincula la topica a la dialéctica como légica del razona-
miento fundada en premisas opinables, debe concluirse que la relativa
argumentacion puede hacer uso de todos los instrumentos ldgicos, sien-
do la Unica peculiaridad la que tiene que ver con la naturaleza de las
premisas, pero sin que de ella se derive ninguna calificacién en relacion
con la estructura légica del argumento topico.?2 Por otro lado, si se sigue
la concepcion ciceroniana, que diluye la tépica en la praxis de la argu-
mentacion retorica, desvinculando el problema de toda connotacion 16gi-
co-filosofica,” se debe hacer hincapié no en las estructuras légicas de la
argumentacién, que pueden descuidarse, sino en las técnicas de persua-
sion dirigidas a obtener el asentimiento del auditorio.’

Por lo tanto, a pesar de que no pueda considerarse al razonamiento
topico ni como modelo de motivacién, ni como un especifico esquema
légico justificativo, debe reconocerse que la teoria topica de la argumenta-
cion juridica permite poner en evidencia, en el contexto de la motivacion,
sobre una serie de factores relevantes respecto a la finalidad justificadora
a la cual se encamina, y que escapan en gran medida a un analisis pura-
mente l6gico-deductivo de su estructura formal. Ademas, laimportancia
del aspecto que es puesto en evidencia al considerar a la motivacion des-
de la éptica del método topico, es mayor en la medida en la que sea muy

-160-



= Sobre algunas teorias del juicio y de la motivacién =

frecuente el uso, por parte del juez, de expedientes justificativos que sean
identificables y analizables en calidad de topoi de la argumentacién con
la cual es justificada la decision.

Al respecto, la ejemplificacion es muy sencilla, ya sea con base en la
topica antigua, que con base en la de sus versiones modernas: un primer
grupo de topoi esta, por ejemplo, constituido por los argumentos tradicio-
nales de la logica juridica, como el argumentum a simili, a pari, a maiori,
aminori, a contrariis,’”> y asi sucesivamente, a los cuales pueden agregarse
también algunos tipos de argumentos importados de la I6gica general.?®
Un segundo grupo, sin duda mas amplio, puede comprender a los topoi
constituidos por principios generales del derecho, ya sea traducidos en
normas positivas o bien en reglas standard de valoracién, por maximas
tomadas de los precedentes jurisprudenciales o de las tendencias
doctrinales,”” por nociones del sentido comun relativas a fenémenos no
juridicos,’® por criterios de valoracién ética, econémicay social consolida-
dos en la communis opinio,” y asi otros mas. Finalmente, un tercer grupo
puede estar constituido por expedientes argumentativos de naturaleza mas
estrictamente retérica, es decir, dirigidos esencialmente a suscitar un con-
senso que no es mediado racionalmente, como por ejemplo, el citar un caso
limite con una funcion emotiva, la reductio ad absurdum también planteada
de manera emotiva, el argumentum ex auctoritate, etcétera.&0

La amplitud de estas categorias, y la extrema variedad de topoi que
éstas comprenden, podrian inducir a considerar que una grandisima parte
del discursojuridico, y el particular del discurso que el juez despliega en
la motivacion, se articula efectivamente con base en la argumentacion
topica, quedando en consecuencia muy restringido el espacio que le co-
rresponde a lalégica puray alaargumentacion juridica de tipo sistema-
tico; en realidad, planteado el problema en estos términos, seria necesario
reconocer que la calificacion de “tépico” se ajusta a casi la totalidad del
discurso juridico en general, y al de la motivacion en particular. La cues-
tion mas relevante, sin embargo, no es esta, que de por si se resuelve en la
atribucion de una etiqueta escasamente significativa; lo que interesaes, al
contrario, establecer si con esa atribucion se resuelve el problema de la
naturaleza del discurso justificativo que el juez despliega en la motiva-
cion, y si, en particular, el detalle de que la gran parte de ese discurso que
es “tépico” sea idéneo para excluir la validez de un diverso analisis
l6gico-estructural del discurso mismo.
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Ahorabien, no tanto el analisis del concepto abstracto de topicay de topos,
sino mas bien la consideracion concreta de lo que es usado como topos y la
relativa modalidad de su uso, induce a plantear dudas muy graves tanto
sobre la autonomia de tales conceptos como sobre la posibilidad de esa
alternativa.

Al respecto puede resultar significativa la reflexion a partir de algan
ejemplo. Ante todo, si bien es legitimo considerar como topoi de la argu-
mentacion juridica a los argumenta tradicionales de la légica juridica, es
sin embargo evidente que ello no demuestra su natural falta de l6gica, ni
excluye que un analisis a partir de una perspectiva ldgica permita poner
en evidencia su estructura racional y formal. Los estudios realizados en
esa direccion en torno al argumentum a simili han demostrado amplia-
mente la complejidad l6gica,?! frente a la cual su mera clasificacion como
topos resulta sin duda simplificadora; por otra parte, los analisis del mis-
mo tipo realizados sobre algunos de los otros argumenta clasicos demues-
tran, a su vez, que se trata de topoi que implican estructuras légicas
determinadas, cuya naturaleza define la funcién que éstos tienen en
el contexto argumentativo en el que son usados.82

Aun més equivocada es la calificacion meramente topica de los ele-
mentos que se encuadran en la segunda de las categorias antes apunta-
das, en lamedida en la que se trata de factores cuya funcién en el contexto
justificativo no esta definida a nivel de argumentacion topica, sino a nivel
de analisis l6gica, juridica o epistemoldgica. Por ejemplo, el principio res
judicata pro veritate accipitur no despliega eficacia en cuanto topos,s3
sino en lamedidaen la que implica la referencia a las normas que definen
y regulan la cosa juzgada en un ordenamiento positivo determinado, y no
tiene un significado diverso del que tales normas nos permiten atribuirle
al mismo. Por otra parte, los principios generales del derecho no obtienen
su validez y aplicabilidad del hecho de poder ser calificados desde el
punto de vista tépico, sino a partir de la funcion que juegan en el ambito
de una determinada técnica o praxis interpretativa, de maneratal que se
puede decir que los mismos operan en el razonamiento juridico de acuer-
do con las modalidades y dentro de los limites definidos por las caracte-
risticas de un cierta metodologia hermenéutica.84

Estos pocos ejemplos, entre los muchos que se podrian citar, muestran
que muy frecuentemente lo que es definido como topos, es en realidad
una inferencia, un concepto o una nocion, cuyo rol probable en el razona-
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miento juridico puede ser definido a partir de las caracteristicas que los
mismos presentan desde el punto de vista del analisis l6gico o légico-
juridico. Por un lado, entonces, esos factores entran dentro del razona-
miento justificativo sélo en las modalidades que les impone su estructura
racional, y solamente cuando subsisten las condiciones de validez de su
uso; por otro lado, la estructura global del razonamiento justificativo esta
condicionada en gran medida por la de los argumentos que lo componen,
mientras que su misma validez légica, y por lo tanto también la eficacia
justificativa, dependen de la validez l6gica del argumento en lo indivi-
dual dentro del ambito de la motivacion.ss

La misma ejemplificacion muestra, ademas, que gran parte de lo que se
define como tdpico es en realidad susceptible de un analisis l6gico que
permite poner en evidencia estructuras también muy complejas. Al respec-
to, vale la pena hacer dos precisiones: la primera es que estas estructuras no
son necesariamente de tipo deductivo, e incluso llegan a ser tales en muy
raraocasion, lo que a la vez demuestra una vez més que la alternativa entre
topicay légica (deductiva) estd mal planteada, y también explica la presen-
ciade amplios margenes de elasticidad del razonamiento justificativo aun
cuando esté estructurado légicamente. La segunda precisién es que el ana-
lisis I6gico, necesariamente formal, no agota la naturaleza del topos ni la del
razonamiento tépico en general; por otra parte, lo que queda como rema-
nente, para decirlo de algin modo, de la argumentacion tépica luego del
analisis logico, es el componente estrictamente retérico de dicha argumen-
tacién.86 En consecuencia, en la perspectiva encaminada a descubrir el
esquema racional que le subyace al topos, la argumentacion que se funda
sobre éste tiende a resolverse en dos elementos: la estructura légica del topos
y da la inferencia que éste propicia, y el componente retérico-persuasivo,
gue se inserta en los margenes de indeterminacion y de carencia estructural
I6gico-semantica que el mismo topos puede presentar.

Tomando en cuenta todo lo anterior, la constatacién que antes antici-
pabamos, en el sentido de que a gran parte de la motivacion debe
reconocérsele un caracter topico, asume un significado mas intenso, y es
posible redimensionar el peso que se le reconoce a laargumentacion topi-
caen el contexto del razonamiento justificativo.

Desde un primer punto de vista la aseveracion de que los argumentos
antes sefialados son usados como topoi justificativos puede significar
que ellos, aun teniendo una determinada estructura légico-juridica, son
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utilizados por fuera de las condiciones y de los modalidades de uso que
la mismaimpone. El uso tépico de un argumento o de un principio signi-
fica entonces la reduccién del mismo a un lugar comudn, con todas las
caracteristicas de imprecision, de ambigiiedad y de variabilidad que son
propias de los lugares comunes. Cuando, como ocurre con frecuencia, el
topos no es otra cosa mas que una version muy burda de un médulo
légico, de un principio juridico o de unaasercién de contenido cognoscitivo
o valorativo, no se puede hablar de una especial forma de argumentacién,
sino solamente de una especie de aproximacién, mas 0 menos genéricay
vaga, dependiendo de los casos, a la que seria la justificacion logica rea-
lizada a partir de un uso riguroso de los elementos en cuestién. Por otra
parte, como ya se ha subrayado, los margenes de divergencia entre las
formas tépicay légica de argumentacion se resuelven no tanto en la indi-
vidualizacion de caracteristicas y de funciones peculiares de laargumen-
tacion tépica, como en una acentuacion del aspecto persuasivo que su
presencia introduce en el contexto del discurso justificativo.8” Esta fun-
cién caracteristica de la argumentacion topica se revela de manera
particularmente clara en el uso de aquellos topoi que estan alejados de
las formas légico-juridicas como, por ejemplo, el argumentum ex auctoritate
o el uso persuasivo del recurso al caso limite. La distincién logica y topica
no se puede poner, por lo tanto, como distincién entre campos diversos de
operaciony de competencia relativa, sino solamente como distincion en-
tre dos modalidades de uso (eventualmente concurrentes) de los elemen-
tos que pueden entrar en el discurso significativo. Ademas, no se trata ni
siquiera de una distincion rigida desde el momento en que la estructura
de la argumentacion tépica puede aproximarse, en diversa medida, de-
pendiendo de los casos, al modelo de la correspondiente argumentacién
légica, y en consecuencia puede tener ella misma una estructura logica
mas o menos intensa y claramente identificable.88 Por el contrario, tam-
bién la misma argumentacion l6gica puede, en diversa medida, aproxi-
marse a la argumentacidn topica: ello no sucede ciertamente cuando se
trata de deducciones en un sentido estricto, pero puede verificarse en los
casos en que se trate de procedimientos inductivos (vista también la va-
riedad de formas que los mismos ofrecen) o de la l6gica deliberativa,® o
también de los modelos argumentativos que tradicionalmente le son no-
torios a la l4gica juridica.
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c. El papel del razonamiento tépico en la motivacion

La constatacién de la no impermeabilidad entre topica y légica no
agota, en todo caso, el problema del papel que la argumentacién topica
puede jugar en el contexto de la motivacion. Ese papel retine en si una
connotacion positiva y una connotacion negativa, de manera que su defi-
nicion no puede alcanzarse de manera satisfactoria de manera abstracta,
sino solamente con base en la mayor o menor relevancia que cada una de
esas connotaciones asumen en los casos concretos.

La connotacion positiva tiene que ver esencialmente con tres aspectos.
El primero se refleja principalmente en el plano lingtiistico del discurso
justificativo, en el sentido de que la presencia de lugares comunes, enten-
didos como la expresién en términos del lenguaje comun y corriente de
determinados principios, instaura un vinculo més accesible entre el dis-
curso del juez y el publico de quienes no son técnicos del derecho.%° En
otras palabras, el topos linglistico puede convertirse en el tramite para la
comprensién del discurso del juez en el ambiente social general, com-
prensién que estaria reservada a los “expertos” si el lenguaje de la moti-
vacion fuera exclusivay rigurosamente técnico-juridico o técnico-cientifico.
Por otra parte, el topos puede constituir una mediacion, siempre en fun-
cion de una mejor comprensibilidad, también en el sentido de volver
comprensibles en el plano del sentido comun, nociones y conceptos que
no serian tales si fueran presentadas en su version “pura” y rigurosa. Por
lo tanto, bajo ambos perfiles, el uso tépico de los materiales justificativos
puede servir para extender el campo de los posibles “usuarios” de la
motivacién, eliminando obstaculos semanticos y culturales, y puede, por
ello, configurarse como un medio para extender las posibilidades de con-
trol externo sobre la motivacion.9!

El segundo aspecto no tiene que ver con la nocién general de topos,
sino con su definicién como formulacion sintética de valores y de actitu-
des de fondo que estan presentes en la communis opinio que representa el
ambiente sociopolitico en el cual se insertan tanto la decision como la
motivacion.%2 Cuando el topos presenta estas caracteristicas, su papel
puede ser, por un lado, el de adecuar el juicio y lamotivacion a las postu-
ras sociales predominantesy, por otro lado, el de plantear dichas postu-
ras en la funcién de elementos relevantes tanto para la decisién como
parasu justificacion. En el plano de la motivacion, ello puede traducirse
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no sélo, unavez mas, en un factor para una mejor comprensibilidad, sino
en una conexién entre los valores que son utilizados por el juez y los que
estan presentes en el ambiente social. Ello significa que la decision puede
ser justificada no sélo con base en una ratio abstracta y formalista, sino
también con base en sus implicaciones metajuridicas, que deben encon-
trar correspondencia en las posturas de fondo, también a su vez
metajuridicas, de la sociedad. Ello significa, ademas, que el topos puede
servirle al mismo juez como un instrumento de control de la validez de su
discurso frente a tales posturas y, analogamente, con la finalidad del
control externo de ese discurso en lamisma perspectiva.?3

El tercer aspecto positivo de laargumentacién tdpica se sintetizaen el
hecho de que ésta puede constituir un elemento de ruptura con el logicismo
abstracto que constituye, al menos, un peligro que frecuentemente esta
presente. En la medida en la que se pueda decir que en el topos prevalecen
los factores de racionabilidad y de equidad,® se desprende que la relativa
argumentacion le da preeminencia a estas caracteristicas, en antitesis a la
l6gica dogmatica; por otra parte, si, como se ha visto, el logicismo deduc-
tivo en el &mbito de la motivacién con frecuencia es engafioso, es necesa-
rio considerar como algo positivo una apertura en el sentido de lo
“razonable”.% En esta perspectiva, por otra parte, se vuelve posible una
recuperacion de aquellas caracteristicas de vaguedad y de indetermina-
cion que constituyen, al contrario, los aspectos negativos del topos desde
el punto de vista légico-cientifico, debiendo tener presente que aquellos
no son positivos en si, sino sélo en la medida en la que abren un espacio
en el cual la argumentacion puede desvincularse del formalismo y ope-
rar, en el plano de la racionabilidad, la doble mediacion, semantica, cul-
tural y valorativa, a la que hemos apenas hecho referencia.

Por lo que hace a la connotacion negativa del papel que la argumenta-
cion tépica puede jugar en el contexto de lamotivacion, ésta puede articularse
también en tres diversos aspectos, todos ellos vinculados de manera varia-
daal componente mas tipicamente retdrico-persuasivo de la topica.

El primero de esos aspectos se deriva del hecho de que laargumenta-
cion topica es eficaz en la medida en la que haya un consenso previo,
difundido a nivel general o al menos en un cierto grupo social, en relacion
con el lugar comuan.% De lo anterior se desprende que el punto fuerte de
esa argumentacion en esencia no es otra cosa mas que la adhesion confor-
mista del juez a las opiniones (0 a los prejuicios) comunes.
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Bajo este aspecto, la justificacion topica no es una manera de mostrar
que la decision es en si justa o juridicamente correcta, sino que constituye
unaforma de induccion del consenso, misma que se manifiesta mostrando
gue ladecisién no es discordante respecto de los lugares comunes juridicos
y nojuridicos, y que, por lo tanto debe ser aceptada por el ambiente social.
Ladecisidn se presenta, por lo tanto, como aceptable, y por lo tanto justifi-
cada, en lamedida en la que es conformista. Debe hacerse notar, ademas,
que este mecanismo opera exclusivamente a partir de la conformidad de
lo que asevera el juez con laideologia prevaleciente, y no tiene que ver con
ni con el fundamento logico-juridico de la decision, ni con la posibilidad de
someterse a un analisis critico.%” En dicha perspectiva, la topica no se pre-
senta como un factor de apertura hacia las posturas metajuridicas presen-
tes en la sociedad, sino como un factor de exclusion de las instancias que
plantean la superacién de los lugares comunes consolidados.

El segundo aspecto negativo del papel que juega la topica en el ambito de
laargumentacion juridica consiste, esencialmente, en el hecho de que el uso
del topos en la solucién de un determinado problema, asi como en la justifica-
cién de lasolucién adoptada, equivale, en linea de méxima, a laadopcion de
un punto de vista simplificador y reduccionista sobre el problema mismo;
ello es asi, en la medida en la que el topos es la enunciacion simplificada y
aproximativa de un principio o de una regla de juicio. Ahora bien, la argu-
mentacion topica puede jugar un papel positivo en lamedidaen la que evite
complicaciones inutiles, favoreciendo asi la reduccion del discurso a los
meros puntos esenciales y delimitando la necesidad de una justificacion
expresa de los puntos sobre los cuales no exista un consenso previo; sin
embargo, también puede tener un efecto radicalmente negativo en el caso en
el que se convierta en una manera para evitar dificultades reales y para
proporcionar soluciones superficiales y simplificadoras a problemas que
requeririan una profundizacion critica rigurosa. En al ambito de la motiva-
cidn, esta tendencia reductora se traduce en el uso repetitivo de férmulas
difundidas, en la obsequiosidad frente a la autoridad, en el uso difundido de
aforismos tradicionales y en la remision al sentido comun.

Finalmente, el tercer aspecto negativo de la argumentacion tépica tie-
ne que ver con el hecho de que, en la medida en la cual ésta se distancia
del modelo de laargumentacion Idgica, o en concreto la niega y la sustitu-
ye, se actualiza un mecanismo de induccién del asentamiento externo
respecto de la decision que no se apoya en las caracteristicas de justicia,

-167-



= Michele Taruffo =

legalidad y rectitud logica de la decision y de las razones que la fundan,
sino sobre la capacidad de provocar una adhesion de tipo emotivo e in-
tuitivo, que no estd motivado por una critica racional.

Queda claro que convergen en este sentido los aspectos conformistas
y reduccionistas antes sefialados, pero lo que queda puesto en evidencia
es también su posible instrumentacion en el sentido de estimular reaccio-
nes irracionales de aceptacion o de rechazo por parte de la opinién preva-
leciente en un cierto &mbito social.

Si se toman en cuenta, por un lado, las relaciones posibles de confu-
sién o de concurrencia de laargumentacion topica y de laargumentacion
l6gicay, por otro lado, de las diferentes consecuencias que la presencia de
la argumentacion topica puede producir en relacion con la motivacion,
dependiendo de que sea acentuado su papel positivo o negativo en el uso
concreto que de ella hace de vez en vez el juez, es posible formular algu-
nas conclusiones de tipo general en torno a la funcion que la tépica puede
jugar en la motivacion: 1) la argumentacion tépica no es un esquema
argumentativo dotado de caracteristicas estructurales definibles
auténomamente con base en las cuales se le pueda atribuir una funcion
especifica en el ambito del discurso justificativo; 2) a fortiori, no se trata ni
siquiera de un esquema que pueda asumirse como modelo general de la
motivacién o como médulo esencial del razonamiento justificativo; 3) el
recurso a la tépica no resuelve el problema de la estructura racional de la
motivacion; 4) éste, sin embargo, es Util para seleccionar y evidenciar una
serie de elementos metaldgicos que son frecuentes en la praxis concretas de
la motivacion, y que inciden en la posibilidad y en las modalidades
de ejercicio del control externo sobre la misma motivacion; la presencia de
tales elementos es, por lo demas, decisiva en el sentido de poner en
crisis a cualquier modelo sistematico “cerrado” de la motivacion; 5) al
contrario, el estudio tépico de la motivacion, si bien puede integrar el
andlisis légico-estructural, no puede sustituirlo y, ademas, tiene sentido
no en el plano general y abstracto, sino en el de la investigacion ideologi-
cay socioldgica de las motivaciones y de la funcion que éstas tienen como
mecanismos de eliminacién de conflictos potenciales en el ambito de la
estructura social.%8
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3. LA TEORIA RETORICA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Entre las teorias del razonamiento del juez, y en particular de la motiva-
cién, un lugar relevante le corresponde indudablemente a la asi llamada
Nouvelle Rhétorique, que especialmente en los escritos de su fundador y
maximo exponente Chaim Perelman, encuentra una aplicacién especifica
como representacion del razonamiento del juez.9 El hecho de que Perelman
proponga un modelo retérico-argumentativo de la decision judicial y de la
relativa motivacién seria ya motivo suficiente pararevisarlo en este ambito;
un motivo ulterior parainteresarnos en €l lo constituye el hecho de que las
doctrinas perelmanianas han representado, y representan todavia gracias
auna peculiar coyuntura cultural que se presentd en nuestro pais (Italia) a
partir de los afios 60,100 un fenémeno de amplia resonancia, que en reali-
dad es mucho mayor entre los fil6sofos que entre los juristas, 191 que llega a
condicionar el estudio de los problemas de la decision y de la motivacion.

La tesis de Perelman segun la cual el razonamiento del juez no tiene
una naturaleza l6gico-demostrativa, sino retérico-argumentativa, de modo
que la teoria de la argumentacion retérica es capaz de proporcionar una
descripcién completa y “esencial” de dicho razonamiento, se funda en
una serie de asunciones generales que no pueden ser aqui examinadas de
modo extenso, y que van desde tomas de posicion particulares sobre las
relaciones entre la légicay el derecho,102 pasando por la identificacion de
las caracteristicas de especialidad del razonamiento juridico en contra-
posicién al razonamiento cientifico,103 por la definicién de la racionali-
dad de los juicios de valor como persuasividad de la argumentacion
retorica que los justifica, 194 a la individuacion de esa argumentacién como
modelo de razonamiento racional tipico de los @mbitos en los cuales no
opera la légica formal deductiva.105

La definicion del razonamiento del juez como argumentacion retdrica
desciende, también de premisas mas especificas que deben ser sometidas
a un analisis critico con la finalidad de verificar la confiabilidad de la
tesis seguin la cual el modelo retdrico proporcionaria una representacion
exhaustiva de la motivacion.

En unasintesis extrema dichas premisas pueden ser formuladas de la
siguiente manera:

1. Elrazonamiento juridico no puede identificarse con el razonamiento
l6gico-demostrativo tipico de las ciencias exactas: es un razona-
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miento dialéctico-practico, relativo esencialmente a valores y a elec-

ciones de valor. El criterio de racionalidad que puede referirsele es,

por lo tanto, el de la argumentacion retérica que es tipica del razo-
namiento dialéctico valorativo, que consiste en la idoneidad para
conseguir el asentimiento del auditorio que, en caso del razona-
miento filoséfico y del razonamiento juridico, es un “auditorio
universal”.106

2. El razonamiento juridico es el razonamiento del juez en la medida

en la que éste constituye el paradigma de todo razonamiento juri-

dico.197 Consecuentemente, el razonamiento del juez tiene una na-

turaleza retérico-argumentativa: ello es valido, particularmente,
para la motivacion cuyo unico modelo aceptable es el de la argu-
mentacion persuasiva.

Se trata indudablemente de una formulacidn que no carece de cohe-
rencia interna. Aun mas evidente es su coherencia con los presupuestos
metodoldgicos generales a partir de los cuales la Nouvelle Rhétorique parte
para estudiar tanto la filosofia de los valores como la doctrina de la argu-
mentacion retoérica. Dicha coherencia entre la configuracién del razona-
miento juridico (es decir del juez) y la teoria de laargumentacion no puede
causar extrafieza desde el momento en que Perelman no utilizé esta teoria
para indagar sobre la estructura tipica del razonamiento judicial, sino
que se sirvié de la constatacion de la presencia en dicho razonamiento de
factores que no son légico-demostrativos, para confirmar la doctrina de la
argumentaciény para demostrar su validez general y su aplicabilidad en
funcion del modelo racional de la ciencias, asi Ilamadas, humanas.108

Una valoracion exhaustiva de las tesis de Perelman en torno a la natu-
raleza retérico-argumentativa del razonamiento del juez requeriria dis-
cutir todos los presupuestos en los cuales ésta se funda, y en particular de
las asunciones filosoficas generales que estan a la base de la Nouvelle
Rhétorique, y ello rebasa los fines de la presente investigacion.109 Sin
embargo, vale la pena tomar en cuenta los aspectos de la doctrina de
Perelman que tienen una atingencia mas directa con el problema del ra-
zonamiento del juez y de la motivacién.

El punto inherente a la distincion entre la estructura demostrativay el
caracter indubitable del discurso I6gico-matematico, y la naturaleza “abier-
ta” y no indubitable del discurso juridicoll? en si es méas bien banal. En
efecto, con excepcion de las declaraciones programaticas del racionalismo
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jusnaturalista de derivacion leibniziana, o del positivismo sistemaético del
siglo XIX, laimagen de una jurisprudencia more geometrico demonstrata siem-
pre hatenido un éxito bastante limitado, y no puede considerarse de ningu-
na manera como la concepcion actualmente prevaleciente en torno al
razonamiento juridico.11! De cualquier manera, el punto que suscita las
mayores perplejidades es el que de dicha distincién se derive la demos-
tracion de la naturaleza retdrico-argumentativa del razonamiento juridi-
co. Dicha demostracion, que en el pensamiento de Perelman parece del
todo obvia, se funda en realidad en dos sofismas bastante difundidos. El
primero consiste en afirmar que el razonamiento juridico, al no ser riguro-
samente deductivo-demostrativo, no es ldgico. No es el caso de insistir
nuevamente en la demostracién como dicha afirmacién se basa en una
concepcion reductora del razonamiento juridico; basta subrayar al res-
pecto como la tesis de Perelman no parte de una reconstruccion de dicho
razonamiento, sino de una aceptacion acritica del sofisma antilogicista.
El segundo sofisma se refiere, por el contrario, a la pars construens de la
doctrina perelmaniana, y consiste en considerar adecuada a la globalidad
del fendmeno una definicién que se ajusta s6lo a uno de sus componen-
tes. En efecto, el que el razonamiento juridico implique elecciones de na-
turaleza valorativa, y que por lo tanto su estructura no pueda ser reducida
aladelalogica demostrativa, no es algo que pueda contestarse seriamen-
te; sin embargo, ello no implica que todo el razonamiento juridico tenga
una naturaleza exclusivamente valorativa y que por lo tanto su estructu-
ra esté determinada por la repeticién del inico médulo constituido por la
argumentacion retérica. Lo cierto es que Perelman no se dedicé nunca a
hacer un analisis organico y libre de preconceptos en torno a la estructura
del razonamiento juridico. Mas alla de la afirmada pretensién de partir
de la mera “observacion del razonamiento del jurista”,112 Perelman se
limita a proponer sobre este tema reiteradas consideraciones episédicas,
frecuentemente banales y siempre notablemente superficiales, que no se
estructuran nunca en un intento por construir una representacion ex-
haustiva del razonamiento juridico. Al respecto, se ha hecho hincapié,
justamente, que “al limite no le interesa mucho el saber cémo trabajan
efectivamente los juristas, tedricos y practicos, en los varios momentos de
sus pesquisas” en la medida en la que lo que interesa hacer no es estudiar
el razonamiento juridico, sino sélo utilizarlo como ejemplo de un discurso
argumentativo.!13 La consecuencia que se desprende es que el discur-
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so de Perelman sobre la “especificidad” del razonamiento juridico se
limita regularmente a la agotada polémica contra el objetivo casi ficticio
de la concepcion matematico-deductiva del derecho.114 En linea de maxi-
ma debe subrayarse que la doctrina perelmaniana no puede presentarse
como una representacion del razonamiento juridico, sino s6lo como la
demostracion de la presencia, en éste, de momentos argumentativos; pero
entonces no puede considerarse como confirmada una de las premisas
sobre las que se funda esa doctrina, segun la cual existe una total divergen-
cia entre razonamiento juridico y légica. En efecto, aun excluyendo que
dicho razonamiento sea exclusivo y Unicamente una demostracion
deductiva (sobre lo que se puede obviamente coincidir incluso sin partir de
la teoria de laargumentacion), no se excluye con ello que el mismo pueda
comprender fases o0 “segmentos’ dotados de estructura légica, ni se exclu-
ye que tales fases puedan tener un papel relevante y de estructura en el
ambito del razonamiento mismo.115

a. Retoricay tipos de razonamiento juridico

El hecho de que la doctrina de Perelman no demuestre la divergencia
entre lalogicay el razonamiento juridico no representa su Unica limitacion.
Pueden formularse objeciones relevantes a la concepcion unitaria del razo-
namiento juridico que es utilizada por el autor, asi como a la identificacion
sustancial entre razonamiento juridico y razonamiento del juez.

En primer lugar debe hacerse notar que no se puede hablar de razona-
miento juridico como si se tratara de una categoria determinada univoca-
mente, debido a que existen diversos razonamientos juridicos que estan
caracterizados por las situaciones tipicas en las cuales se encuentran los
sujetos que los realizan. Al respecto se ha distinguido, efectivamente, el
razonamiento del legislador frente al razonamiento del juez, del abogado
y del jurista, evidenciando como éstos presentan diferentes caracteristi-
cas tipicas, precisamente a partir de la diversa funcion y de la distinta
relevancia que le es atribuida a laargumentacion retéricay a la demostra-
cion logica, asi como a los juicios de valor en relacion con las operaciones
puramente deductivas.!16 Se desprende de lo anterior que la definicion
del razonamiento juridico como argumentacién retorica carece de signifi-
cado en lamedida en la que no toma en cuenta la existencia de diferentes
razonamientos juridicos que son estructuralmente distintos: si el razona-

=-172-



= Sobre algunas teorias del juicio y de la motivacién =

miento del abogado es tipicamente argumentativo, en lamedida en la que
esta encaminado a acreditar una solucion predeterminada de la contro-
versia que lo origina,l7 se trata de una peculiaridad que no necesaria-
mente prevalece en los otros tipos de razonamiento juridico.

La otra objecién de fondo que puede oponérsele a la concepcion del
razonamiento juridico como categoria unitaria que formula Perelman, es
gue ésta, al definir a ese razonamiento como una argumentacion retorica,
presupone que tiene una homogeneidad interna que en realidad no exis-
te. Puede ser que Perelman haya dejado sin despejar este aspecto del
problema porque le interesaba mas evidenciar en el mayor grado posible
la presencia del factor retérico-argumentativo que analizar los efectivos
componentes del razonamiento juridico;118 en todo caso, ello conlleva
unadistorsion relevante en el sentido ficticiamente unitario y coherente
de laimagen del razonamiento juridico. Con toda razén, por lo tanto, se
ha hecho hincapié en que la concepcién de Perelman es criticable en la
medida en la que no toma en cuenta la distincion, en el razonamiento del
jurista, entre la fase semantica, en la cual se individua el significado de la
norma, y la fase sintactica, en la que se individualizan las relaciones
entre las normas;!1® de manera analoga, se ha observado que en esta
concepcion se descuida la distincién fundamental entre juicios de valor,
a los que se adapta la justificacion retorica, y juicios de validez, que son
susceptibles de demostracidn l6gica.120

Si las diversas razones que hasta ahora hemos mencionado ponen en
crisis la nocién unitaria del razonamiento juridico que es utilizada por
Perelman, la escasa validez de la misma nocion se evidencia cuando el
autor instaura la ecuacion entre razonamiento juridico y razonamiento
deljuez, esencialmente en la medida en la que no se puede hablar propia-
mente de un razonamiento del juez, sino que es necesario distinguir entre
el procedimiento mediante el cual el juez llega a la decision y el procedi-
miento con el cual justifica la decision racionalizandola en la motivacion.
En efecto, ahi en donde enuncia la equivalencia entre el razonamiento
juridicoy el razonamiento del juez, Perelman aclara que busca referirse al
razonamiento con el cual el juez motiva la decision;!?1 sin embargo, a
proposito de la motivacién se limita a repetir la ya sefialada diferencia-
cién respecto al caracter incuestionable de la demostracion matematica,
mientras que cuando enfrenta el tema del juicio de hecho y del juicio de
derecho no describe el caracter tipico de la motivacién que tiene que ver
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con la decisién formulada por el juez sobre las cuestiones relativas, sino
que se refiere al procedimiento con el cual el juez llega a esa decision,
individuando el espacio argumentativo dentro del margen de discrecio-
nalidad del cual dispone el juez.

Resulta evidente, entonces, la confusion entre los dos tipos de razona-
miento que el juez realiza, confusién que conduce a una consecuencia,
por decir lo menos, curiosa: mientras se propone mostrar la naturaleza
argumentativa de la motivacion, Perelman no dice nada en relacion con
esta Ultima, y busca poner en evidencia los componentes retéoricos del
procedimiento de formacion del juicio. Ello constituye un caso de mala
aplicacion de la misma teoria de la argumentacion, que precisamente se
presenta como una teoria del discurso justificativo y no como una teoria
del procedimiento heuristico o deliberativo.122 También a propdsito del
concepto de razonamiento del juez, en consecuencia, se reproduce en el
pensamiento de Perelman la tendencia a las generalizaciones apresura-
das: al no advertir que el concepto mismo no es unitario y anulando la
distincién entre procedimiento decisional y razonamiento justificativo,
resulta negada la posibilidad de individuar las respectivas peculiarida-
des de los dos tipos fundamentales de razonamiento del juez.123

b. El problema del “auditorio universal”

La aplicacién de la doctrina de Perelman a la motivacion no es critica-
ble solo bajo el perfil de su dudosa eficacia descriptiva, sino también por-
gue no parece ser idonea para resolver de manera satisfactoria los problemas
fundamentales que surgen en el ambito de la motivacién. Como se ha ad-
vertido en varias ocasiones, el principal de esos problemas tiene que ver
con laindividuacion del caracter de racionalidad que debe tener el razona-
miento justificativo elaborado por el juez para que se pueda decir que la
motivacion esta efectivamente motivada. Ahora bien, al ponerse en una
alternativa radical frente a los razonamientos estructurados de conformi-
dad con la logica demostrativa, cuya racionalidad esta constituida por la
l6gica deductiva, lateoria de laargumentacion identifica el caracter racio-
nal de la argumentacién misma no en la existencia de nexos légicos, sino
en laidoneidad de la argumentacion para suscitar el consenso del audito-
rio al cual esta dirigida.124 Al tratar de individuar ademas un criterio que
no esté limitado a personas o situaciones particulares, la racionalidad de la
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argumentacion termina por definirse como la idoneidad para encontrar el
asentimiento del “auditorio universal”, es decir, de la generalidad de los
seres racionales.1? El concepto de auditorio universal como criterio de
comprobacion de laracionalidad de la argumentacion, asume por lo tanto
un papel central en el pensamiento de Perelman; por otra parte, éste se
revela como el punto que es tal vez mas débil e inconsistente de la entera
teoria de laargumentacion. En efecto, el concepto de auditorio universal ha
sido el principal blanco de las criticas mas radicales y eficaces que le han
sido dirigidas a la doctrina perelmaniana, y que se alimentan en la consta-
tacion de que ésta no logra definir lo que debe entenderse por racionalidad
de la argumentacién.1?6 Sin discutir analiticamente el punto, vale la pena
recordar que el concepto examinado entra en crisis esencialmente bajo dos
perfiles, el primero de corte eminentemente metodolégico, y el segundo de
corte prevalecientemente ideoldgico. Bajo el primer perfil, debe subrayarse
que se trata de una nocion “compleja, escurridiza y de contornos indefi-
nidos”,127 que no es para nada idonea para constituir en sentido operati-
vo un test de racionalidad de laargumentacién; en consecuencia, larelaciéon
argumentacidn-auditorio debe ser volteada, en el sentido de que no se
puede llamar racional laargumentacion en la medida en la que es acepta-
da por un auditorio universal, sino mas bien que, si laargumentacion es
racional, entonces es valida para cualquier auditorio dispuesto a emitir
un asentimiento racional.1?8 Ello equivale, por otra parte, a cambiar el
fundamento de la racionalidad, reconociéndola en las propiedades (16gi-
cas) que son intrinsecas a la argumentacién, a priori respecto del asenti-
miento por parte del auditorio. Bajo el segundo perfil, el concepto de
auditorio universal se presenta como la manifestacion de una ideologia
conformista y conservadora de la racionalidad: si ésta depende del asen-
timiento del auditorio (y el calificativo de universal tiene una significa-
cion escasa), entonces se trata de una idea de racionalidad que en
sustancia opera una puray simple remision a los prejuicios y a los lugares
comunes con base en los cuales el auditorio esta dispuesto a otorgar su
consentimiento.12% En todo caso, teniendo en cuenta los instrumentos de
manipulacion del consenso existentes en la sociedad actual, se trata de un
modo para convertir la irracionalidad difundida en un criterio de racio-
nalidad.130 Queda entonces claro que de la concepcion perelmaniana de
la racionalidad como adecuacion a los valores del auditorio universal
deriva unaideologia de la motivacion del todo inaceptable, segun la cual,
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la justificacion de la decision derivaria exclusivamente de la obsequiosi-
dad frente a los prejuicios dominantes, y no de la validez objetiva de las
razones que la fundan.

Por otra parte, consideraciones no menos negativas deben hacerse so-
bre la configuracion del razonamiento con el cual el juez llega a la decisién.
Al delinear la categoria de la “deliberacién consigo mismo”,131 Perelman
afirma que al procedimiento decisorio deben aplicarsele los mismos cano-
nes de racionalidad que caracterizan la argumentacion justificativa: quien
debe tomar una decision debe ponderar los criterios respecto al eventual
asentimiento del auditorio universal. Se trata de una construccion profun-
damente abstracta y artificiosa, en la cual se reproduce toda la falta de
certeza que es inherente al concepto general de auditorio universal, pero
ello no constituye ni siquiera el vicio mas relevante. Lo que mas llama la
atencién es que, de este modo, el conformismo de la “razén” ya no esta
prescrito como regla de comportamiento de alguna manera externa, es de-
cir, a propdsito de la eleccion de los argumentos justificativos, sino que
tiende a presentarse como canon absoluto del pensamiento y de toda acti-
vidad heuristica y deliberativa: a este punto el costo ideoldgico de dicha
“racionalidad” se vuelve verdaderamente insostenible.

c. El papel de la argumentacién retdrica en la motivaciéon

Excluir el que la teoria de laargumentacion proporcione un exhausti-
vo modelo descriptivo y prescriptivo del procedimiento decisorio y del
razonamiento justificativo realizados por el juez, no significa, por otra
parte, negarle toda relevancia desde el punto de vista de los problemas de
los que nos ocupamos. En efecto, dicha teoria se revela eficaz para poner
en evidencia aspectos que habian sido descuidados, o incluso deforma-
dos, por las tradicionales doctrinas logicistas del juicio y de la motiva-
cién, y que habian sido identificados de manera discutible por las
contrapuestas posturas irracionalistas. La teoria en cuestion tiene, por lo
tanto, una validez parcial en relacion con el tema del razonamiento del
juez, validez de la que vale la pena indicar de manera general los limites.

Desde un primer punto de vista, el mayor resultado que ésta lograesel
mostrar que ni el razonamiento decisorio, ni la motivacién estan consti-
tuidos por estructuras deductivas “cerradas” y rigurosamente formaliza-
das. Por el contrario, existen diversas areas del razonamiento del juez,
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constituidas esencialmente por valoraciones de caracter axiologicoy por
elecciones discrecionales entre alternativas con una misma validez,132en
las cuales no es posible detectar una forma ldgica de razonamiento de-
ductivo: esas areas se encuentran ubicadas tanto dentro del procedimien-
to que lleva a la decision, como dentro del razonamiento justificativo que
constituye la motivacion. Bajo este aspecto, el objetivo que la teoriade la
argumentacion confronta con mayor eficacia es el modelo silogistico del
juicio y de la motivacion. Debe subrayarse, por lo demas, que los espacios
que se “abren” como consecuencia de lo anterior, es decir que no estan
dominados por la fuerza incuestionable de la I6gica deductiva, no se
convierten, por esa razon, carentes totalmente de légica: queda siempre la
posibilidad de analizar su estructura segun las formas de la légica
inductival33 g, en todo caso, siguiendo criterios que no son deductivos
pero siguen siendo l6gicos. Ello significa que la argumentacién retérica
no tiene, en el razonamiento del juez, el rol de elemento esencial caracte-
ristico, sino un alcance variable y, en todo caso, secundario: ella funciona
como un instrumento justificativo en aquellos casos en los que el juez no
le confiere a su propio razonamiento una forma légica determinada; pero
es, de cualquier manera, el caracter logico de la argumentacion el que
representa el requisito esencial en la medida en la que la decision tiene
unaestructura légica que puede identificarse con momentos de argumen-
tacion persuasiva.134 En esencia, asi como el método tépico funciona en
los momentos en los que el razonamiento decisorio esta logicamente
“abierto”, pero no representa su naturaleza fundamental, laargumenta-
cion retérica ocupa los espacios no légicos del razonamiento justificati-
vo, pero no lo agota.

Bajo un perfil diverso, la teoria de la argumentacion tiene una cierta
eficacia en relacion con el modo de concebir la racionalidad del discurso
justificativo, aunque, como se ha sefialado antes, no llega a definir de
manera satisfactoria un criterio de racionalidad del argumento retorico
satisfactorio. A pesar de ello, en efecto, resulta evidente la imposibilidad
para definir como racional solamente al razonamiento que tenga una
forma l6gica rigurosamente deductiva. De lo anterior se deriva una im-
portante indicacion en relacion con la necesidad de relativizar el concep-
to de racionalidad tomando en cuenta el tipo y la funcién del discurso
especifico que es analizado, y evitando aplicar al razonamiento juridico
los criterios de racionalidad que valen para un ambito diferente como,
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por ejemplo, el campo cientifico.135 Debe subrayarse también que la adop-
cion de este punto de vista conlleva implicaciones de las que el mismo
Perelman no parece haberse percatado con suficiente claridad, y que con-
trastan con su intento de volver absoluto, al menos en el campo de las
ciencias sociales, el concepto de racionalidad que se deriva de la teoria de
la argumentacion. La primera es que el criterio de racionalidad del dis-
curso debe relativizarse no solo con referencia a la funcion que determina
el “campo” del discurso, sino también con referencia a las premisas filo-
soficas e ideoldgicas con las cuales se configura el discurso mismo; de
esta manera, establecer en qué consiste la racionalidad de la motivacion
no significa solamente distinguir el discurso justificativo del juez de los
otros tipos de discurso juridico y no juridico, sino que implica también la
eleccién de una determinada perspectiva metodolégica en el andlisis del
fenémeno, y la adopcion de una determinada ideologia del juicio, de la
funcién del juez y, ademas, de la motivacién. Cada modelo del razona-
miento del juez depende de la toma de posiciones de este tipo, de tal
manera que su valoracién no puede prescindir de la valoracién de las
premisas filoséficas e ideoldgicas sobre el cual aquél se funda; ello impli-
ca, ademas, la sistematizacion histérica de los criterios de racionalidad
del razonamiento del juez.136 Si se toma en cuenta lo anterior, la posicion
de Perelman sobre el problema de la racionalidad de ese razonamiento,
aun cuando sea valida como argumentum destruens frente al modelo
silogistico del juicio, resulta por muchas razones como insatisfactorio.
Por un lado, la critica a dicho modelo sigue siendo eficaz sobre el plano
polémico pero débil en el plano tedrico, en lamedida en la que no tomaen
cuenta a las razones filoséficas e ideoldgicas que histdricamente han in-
fluido en el sentido de hacer del silogismo el canon absoluto de raciona-
lidad del razonamiento del juez. Por las mismas razones, la propuesta de
una “nueva racionalidad” corre el riesgo de no llegar a poner efectiva-
mente en crisis las concepciones irracionalistas del juicio. Por otro lado,
el mismo concepto argumentativo de racionalidad tiende a escapar a su
relativizacién en la medida en la que se generaliza cada vez mas la afir-
mada validez de la teoria de la argumentacidn, mientras que sus funda-
mentos filosoficos e ideolégicos quedan un tanto inciertos; en
consecuencia, no puede no compartirse la afirmacion de que “instead of
contending for the position of primacy, rethoric should rather try to solve
problems relating to its own foundation”.137
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En conclusién, y a pesar de los diversos aspectos interesantes que
presenta, la doctrina perelmaniana del razonamiento del juez no alcanza
el objetivo de demostrar cémo la naturaleza esencial de dicho razona-
miento, y su caracter racional, no sean de tipo Idgico sino argumentativo.
En consecuencia, las tesis de Perelman sobre el problema que nos interesa
no lo resuelven y no invalidan la afirmacién de que la estructura racional
de la motivacién deba ser buscada mediante la individuacion de la es-
tructura l6gica del discurso justificativo realizado por el juez, y no limi-
tdndose a poner en evidencia los componentes retdrico-persuasivos que
éste presenta.
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NOTAS

1 Respecto de la doctrina mas antigua cfr. especialmente: SCHULTZE, Privatrecht
und Prozess, Freiburg, 1883, pp. 219 y ss.; STEIN, Das Private Wissen des Richters,
Leipzig, 1893, pp. 6 y ss. y passim; WEHLI, “Beitrage zur Analyse der Urteilsfindung”, en
Festschr. Fur A. Wach, Leipzig, 1913, pp. 405 y ss.; WACH, “Die Tat und Rechtsfrage
bei der Revision im Civilprozess”, en JW, n. 10, 1881, pp. 73 y ss. La doctrina en
cuestion constituy6 la base para las aproximaciones institucionales sobre la naturaleza
del juicio: cfr. por ejemplo ROSENBERG-SCHWAB, Zivilprozessrecht, 102 ed., Munich,
1969, p. 686

Para formulaciones més recientes e indicaciones ulteriores, cfr. SCHEUERLE, “Beitrage
zum Problem der Trennung von Tat-und Rechtsfrage”, en Archiv fur die zivilistische
Praxis, 1958-1959, pp. 1y ss.; SCHNEIDER, Logik fiir Juristen, Berlin-Frankfurt am Main,
1965, pp. 109 y ss., 297 y ss.; KLUG, Juristische Logik, Berlin, 1951, pp. 48 y ss.;
HENKE, Die Tatfrage. Der unbestimmte Begriff und eine Revisibilitat, Berlin, 1966, pp.
94y ss.; KRUGER, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart, 1964, p. 794; KRIELE, Theorie der
Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin, 1967,
pp. 47 y ss.; ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt
am Main, 1970, pp. 40 y ss.; LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-
Heidelberg-Nueva York, 22 ed., 1969, pp. 228 y ss., y especialmente ENGISCH, Logische
Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 22 ed., 1960, pp. 7 y ss., quien recuerda
cémo no se trata de una doctrina formulada sélo por juristas, sino que encuentra
correspondencia también en el campo filosé6fico como, por ejemplo, en Kant y en
Schopenhauer.

2 La descripcion del juicio como silogismo es un lugar comuin extremadamente
difundido, y al respecto no son necesarias extensas referencias bibliograficas. Respecto
de las expresiones mas orgéanicas en la doctrina italiana cfr. ALFREDO ROCCO,
La sentenza civile, 1906 (reimp. Milan, 1962, pp. 4 y ss. y 31); MENESTRINA, La
pregiudiciale nel processo civile, Viena, 1904, pp. 39 y ss., 75 y ss.; CALAMANDREI,
“La genesi logica della sentenza civile”, en Opere giuridiche, vol. |, Padua, 1930, pp. 11
y ss.; CARNELUTTI, “Limiti del rilievo dell’ error in iudicando in Corte di Cassazione”, en
Studi di diritto processuale, vol. |, Padua, 1925, pp. 371y ss

La doctrina francesa no ha mostrado, normalmente, una atencién particular respecto
a la descripcion silogistica del juicio, pero ha terminado, de igual manera, por utilizarla
ampliamente como presupuesto del andlisis del juicio de casacion; cfr., por ejemplo,
MARTY, La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir controle de la Cour de
cassation sur les juges du fait, Paris, 1929, pp. 12, 178 y ss.; RIGAUX, La nature du
contrdle de la Cour de cassation, Bruselas, 1966, pp. 36 y ss.

3 Cfr. ROSENBERG-SCHWAB, op. cit., loc. cit. nota 1; ENGISCH, Logische Studien, cit.
nota 1, p. 16; MENESTRINA, op. cit., nota 2, pp. 41y ss.; RIGAUX, op. cit., nota 2, p. 39.

4 En ese sentido cft., por ejemplo, HEBRAUD, “La logique judiciaire”, 52 Colloque des
Instituts d’Etudes Judiciaires, Paris, 1969, pp. 28 y ss., 46 y ss.; SOULEAU, ibidem, pp.
61 y ss.; MARTY, op. cit., nota 2, p. 12; ESSER, op. ult. cit.,, nota 1, pp. 41 y 43;
WASSERSTROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal Justification,
Stanford, 1961, p. 15; LLOYD, “Reason and Logic in the Common Law ", en Law Quarterly
Review, n. 64, 1948, pp. 468 y ss.
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5 En ese sentido cfr. FAZZALARI, Il giudizio civile di cassazione, Milan, 1960, pp. 68
y ss.; id., La giurisdizione voluntaria. Profilo sistematico, Padua, 1953, pp. 136 y ss.
Desde un punto de vista marcadamente mas psicolégico cfr., SCHEUERLE,
Rechtsanwendung, Nuremberg-Dusseldorf, 1952, pp. 39 y ss.

6 Cfr., por ejemplo, MARTY, op. cit., nota 2, loc. cit.; WASSERSTROM, op. cit., nota
4, p. 19; MICHAELIS, “Ueber das Verhaltnis von logischer und praktischer Richtigkeit bei
der sogennanten Subsumtion (Eine Kritik der Kritiken am Subsumtionsbegriff)”, en Gott.
Festschr. OLG Celle, Gotinga, 1961, pp. 117 y ss.; LLOYD, op. ult. cit., nota 4, p. 477,
CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione (1937), reimpresién
Padua, 1964, pp. 55 y ss.; STONE, Legal System and Lawyers’ Reasoning, Stanford,
California, 1964, pp. 315y 321.

7 Op. ult. cit., pp. 48 y ss. y passim.

8 Alrededor de la misma época es el planteamiento doctrinario de BETTI (cfr. Diritto
processuale civile italiano, Roma, 1936, p. 310) que, por otra parte, mas que una critica
a la teoria del silogismo judicial, es un intento sintético por delinear la estructura del juicio
utilizando las categorias l6gicas de la filosofia de Croce. Sin embargo, es significativo el
hecho de que el mismo Betti, al refutar el modelo silogistico, le reconozca un valor
descriptivo, aun cuando sélo esté limitado a la relacién entre la norma y la realidad
concreta (véase, ibidem, nota 12).

9 Este tipo de critica al modelo silogistico es muy difundida, especialmente en la
doctrina alemana, y da lugar a dos lineas de pensamiento bastante distintas. La primera
parte de la falta de idoneidad del silogismo para configurar la determinacién de las
premisas de la decisién, para demeritar el modelo silogistico y centrar la atencién en la
actividad valorativa con la cual el juez individua dichas premisas (entre los planteamientos
mas recientes en ese sentido cfr. KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 50 y ss.; HENKE, op. cit.,
nota 1, pp. 94 y ss.; ESSER, op. ult. cit.,, nota 1, pp. 50 y ss.; id., Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1970, pp. 14y ss.; id., Grundsatz
und Norm, cit., pp. 236 y ss.). La segunda, en cambio, no desestima el modelo deductivo,
el cual es considerado como idéneo para poder representar la fase esencial del juicio, e
incluso tiende a integrarlo configurando I6gicamente la actividad de determinacién de las
premisas sobre las cuales se funda el razonamiento silogistico del juez (cfr. ENGISCH,
Logische Studien, cit. nota 1, pp. 13 y ss., 37 y ss. y passim; MICHAELIS, op. cit., nota
6, pp. 120 y ss.).

10 La opini6on de CALOGERO en relacion con la estructura del juicio esta sintetizada
por la afirmacién de que “la eliminacion de su caracter silogistico facilita la posibilidad de
advertir su l6gica mas radical, la cual consiste en su categérico emitir juicios mediante
la subsuncién” (op. cit., nota 6, p. 57). La reduccién se manifiesta en la medida en la que la
subsuncién no es necesariamente algo distinto respecto al silogismo, sino que puede ser
algo solamente menos complejo, tratandose de una aseveracién “en la cual el sujeto que
expresa la accién que se realizd, es subsumido por el predicado que expresa la norma
contenida en la ley” (CALOGERO, op. cit., nota 6, p. 58). No queda duda, en efecto, que la
subsuncién puede enmarcarse dentro del silogismo como parte de la premisa menor
(véase infra en el texto), y entonces el modelo subjuntivo acaba siendo una mera reduccién
del modelo silogistico (ni siquiera CALOGERO demuestra lo contrario). En consecuencia a
su tesis puede hacérsele la misma objecién que él le formula al modelo silogistico, dado que
también la subsuncién expresa una manera en la que se configura el juicio, pero no indica
cémo el juez llegue a emitir ese juicio, ni cémo realice las elecciones que presupone
la subsuncién. Por otra parte, debe recordarse también que el recurso a la categoria de la
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subsuncién no sirve, de por si, para resolver ningan tipo de problema, dado que el mismo
concepto de subsuncién es ambiguo y se presta a una pluralidad de definiciones diferentes
(cfr. LAZZARO, Storia e teoria della costruzione giuridica, Turin, 1965, pp. 201 y ss.).

11 Sobre el tema cfr. ENGISCH, “Le fait et le droit en droit allemand”, FORIERS, “La
distinction du fait et du droit devant la Cour de Cassation de Belgique”, HALLEMANS, “Le
juge devant la distinction du fait et du droit”, ASCARELLI, “Le fait et le droit devant la Cour
de Cassation italienne”, PERELMAN, “La distinction du fait et du droit. Le point de vue du
logicien”, todos ellos en Le fait et le droit. Etudes de logique juridique, Bruselas, 1961,
pp. 27y ss., 51y ss., 78 y ss., 113 y ss., 269 y ss. Cfr. ademas ENGISCH, Logische
Studien, cit. nota 1, pp. 90 y ss., 114 y ss.; HENKE, op. cit., nota 1, pp. 187 y ss.;
SCHEUERLE, Beitrage, cit., nota 1; KUCHINKE, Grenzen der Nachprifbarkeit
tatrichterlicher Wirdigung und Feststellungen in der Revisionsinstanz, Ein Beitrag
zum Problem von Rechts- und Tatfrage, Bielefeld, 1964; LARENZ, Methodenlehre, cit.,
nota 1, pp. 243 y ss.; MARTY, op. cit., nota 2, pp. 178 y ss.; NASI, “Giudizio di fatto (dir.
proc. civ.)”, en Enciclopedia del Diritto, t. XVI, Milan, 1967, pp. 967 y ss.; TARUFFO,
“Note in tema di giudizio di fatto”, en Rivista di diritto civile, 1971, pp. 33 y ss.

12 En este sentido, cfr. por ejemplo PERELMAN, La distinction, cit., nota 11, p. 271,
DESCHENAUX, La distinction du fait et du droit dans la procédure de recours au tribunal
fédéral, Friburgo, 1948, pp. 13y ss.; RIGAUX, op. cit., nota 2, p. 38; MARTY, op. cit. nota
2, pp. 204 y ss.; ESSER, Vorverstandnis, cit., nota 1, p. 61; ENGISCH, Logische Studien,
cit. nota 1, pp. 18 y ss.

13 La consecuencia del estudio de la naturaleza compuesta de la premisa menor del
silogismo judicial no es, en efecto, la negaciéon de dicha distincién, sino mas bien su
reafirmacién de acuerdo con criterios mas articulados para separar, dentro de la afirmacién
de los hechos materia del juicio, lo que tiene que ver con la reconstruccién “histérica”
respecto de lo que tiene que ver con su calificacién juridica. Sobre los problemas que
surgen al respecto, cfr. esencialmente ENGISCH, Logische Studien, cit. nota 1, pp. 82y ss.

14 yvéase en tal sentido Diritto e processo, cit., p. 212. En un sentido analogo, pero
en un contexto cultural completamente diferente, cfr. DEWEY, “Logical Method and the
Law”, en Cornell Law Quarterly, n. 10, 1924, p. 22.

15 El que la motivacion no tenga necesaria y esencialmente una estructura silogistica
estd demostrado tanto por la relevancia que en la misma asumen argumentaciones de
una naturaleza distinta (respecto de lo cual, véase particularmente LAZZARO, Gli
Argomenti dei giudici. Estratto dai lavori della ricerca sulla “argomentazione giuridica”,
C.N.R., Turin, 1970), como por el hecho de que, también bajo el aspecto légico, la
motivacién comprende una pluralidad de formas justificativas de tipo no deductivo (véase
infra, cap. V, § 3).

16 véase infra el punto d) en relacién con la funcién ideolégica de la doctrina
silogistica de la motivacion.

17 En los andlisis generales sobre la l6gica juridica, la deduccion silogistica es
considerada como una de las posibles formas de la argumentacion juridica, en cuyo
contexto puede combinarse o alternarse con formas diversas (cfr. por ejemplo
KALINOWSKI, Introduzione alla logica giuridica, trad. it., Milan, 1971, pp. 175y ss., 240y
ss.; WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung moderner Logik auf das
juristische Denken, Viena-Nueva York, 1970, pp. 163 y ss.). Por otra parte, el problema de
la pluralidad de formas légicas se plantea también al interior de la misma categoria silogistica,
a partir del hecho de que, junto al silogismo que se presenta en primera instancia in
barbara, al cual se hace referencia regularmente, existen todas las otras formas elaboradas
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por la légica escolastica, que constituyen un amplio repertorio de formas netamente
diversificadas entre si (para un andlisis sintético pero exhaustivo al respecto cfr. TAMMELO,
Outlines of Modern Legal Logic, Wiesbaden, 1969, pp. 17 y ss.).

18 Cfr. LLOYD, op. ult. cit., nota 4, p. 480; ENGISCH, Logische Studien, cit. nota 1,
pp. 17 y ss.; MICHAELIS, op. cit., nota 6, pp. 118, 120 y 141.

19 Sobre los limites que encuentra el uso deductivo de las maximas de la experiencia
cfr. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, Padua, 1970, pp. 199y ss.; id., “Certezza
e probabilita nelle presunzioni”, in Foro Italiano, 1974, V, p. 89.

20 Cfr. por ejemplo RIGAUX, op. cit., nota 2, p. 43, y de manera mas amplia infra, cap.
V, § 2. Para ejemplificaciones en relacién con la determinacion del criterio juridico de
decision mediante una cadena deductiva (por otra parte no rigurosamente silogistica)
cfr. ENGISCH, Logische Studien, cit. nota 1, p. 16.

21 Cfr. ENGISCH, op. ult. cit., nota 1, pp. 22 y ss.; MICHAELIS, op. cit., nota 6, pp.
118 y ss. Debe subrayarse, por otra parte, que el mismo concepto de subsuncién no
implica por si mismo ninguna indicacién especifica en relacioén con la estructura légica
del juicio al que se refiere. Aun limitando su significado al vinculo entre hecho y norma
(para referencias a otros usos del término cfr. RIGAUX, op. cit., nota 2, pp. 44 y ss.),
es decir, a lo que cominmente se entiende por calificacién juridica de los hechos, el
concepto de subsuncién sigue siendo no obstante muy genérico, porque no indica la
estructura légica de dicho vinculo, de manera que sigue siendo dudosa la equiparacién
de subsuncién y de deduccién (cfr. LAZZARO, “Sussunzione”, en Novissimo Digesto
Italiano, Turin, t. XVIII, 1971, pp. 975y ss.). Por otra parte, el analisis de las modalidades
a través de las cuales es realizada la calificacién juridica de los hechos concretos
lleva a distinguir dos operaciones de naturaleza diversa: a) la subsuncién en sentido
estricto (Subsumtion) de los hechos concretos en un concepto juridico definido, al
cual puede reconocérsele un caracter fundamentalmente deductivo; y b) la
reconduccién de los hechos concretos (Zuordnung) a un “tipo” legal que no tiene
naturaleza deductiva, en la medida en la que el “tipo” no tiene las caracteristicas
I6gicas de la premisa mayor de la deduccién (sobre el tema cfr. en general LARENZ,
Methodenlehre, cit., nota 1, pp. 423 y ss. y especialmente pp. 440 y ss.).

22 En este orden de ideas cfr. sin duda alguna WASSERSTROM, op. cit., nota 4, pp.
23yss., 28y ss.

23 Cfr. CALOGERO, op. cit., nota 6, pp. 48 y ss., CARNELUTTI, “Bilancio del positivismo
giuridico”, en Discorsi intorno al diritto, 22 ed., Padua, 1953, p. 255; HEBRAUD, op. cit.,
nota 4, p. 32; RIGAUX, op. cit., nota 2, p. 42; en un sentido parcialmente distinto cfr.
SOULEAU, op. cit., nota 4, p. 56.

24 Cfr. las indicaciones referidas en la nota precedente. WASSERSTROM, op. cit., p.
29, pone relevancia en el hecho de que, en la motivacién, el recurso al procedimiento
deductivo, siempre y cuando sea utilizado correctamente, puede tener una cierta utilidad,;
en esta situacion, afirma ademas, la objeciones en contra de la teoria deductiva resultan
irrelevantes, en la medida en la que estan dirigidas a combatir una teoria del juicio y no a
una teoria de la motivacién. Por otra parte, partiendo del presupuesto de que no se
implique un problema de estructura del juicio, es bastante difundida la opinién de que el
uso de la deduccién en el ambito de la justificacién de la decision pueda ser ventajosa,
ya sea porque permite insertar con seguridad la decisién en el ordenamiento (en ese
sentido, HEBRAUD, op. cit., nota 4, pp. 55 y ss.), 0 bien porque se considera que de tal
manera se efectla una verificacion de la rectitud l6gica y juridica de la decision (cfr.
WASSERSTROM, op. cit.,, nota 4, pp. 138 y ss.; DEWEY, op. ult. cit., nota 14, p. 24;
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RIGAUX, op. cit., nota 2, p. 42; ENGISCH, Logische Studien, cit. nota 1, p. 7; ESSER,
Wertung, cit., pp. 15y ss.; id., Grundsatz und Norm, cit., pp. 236 y ss.; MICHAELIS, op.
cit., nota 6, pp. 128 y ss.; WROBLEWSKI, “Legal reasoning in legal interpretation”, en
Logique et Analyse, 1969, p. 29).

25 para una amplia critica de la motivacion silogistica en el sentido referido cfr. JENSEN,
The Nature of Legal Argument, Oxford, 1957, pp. 7 y ss.

26 La tendencia a considerar desde un punto de vista silogistico a la motivacion no
se deriva, en consecuencia, solamente de condicionamientos histéricos y culturales de
diverso tipo, sino que implica también el posicionamiento ideolégico del juez en relacion
con la motivacién (en relaciéon con lo cual véase infra), que puede traducirse en el uso
consciente e instrumental de una cierta forma légica con la finalidad de darle a la
motivaciéon una apariencia de necesidad y, por lo tanto, a la decisiéon que la misma
justifica, eliminando del discurso los momentos de eleccién valorativa que en cuanto
tales no son susceptibles de una demostracién objetiva.

27 Sobre la existencia de componentes ideoldgicos, ademas que de fines teoréticos,
en el anélisis del problema de la aplicacion del derecho, véase WROBLEWSKI, “Il modello
teorico dell'applicazione della legge”, trad. it. en Rivista internazionale di filosofia del
diritto,1967, pp. 25 y ss.

28 Sobre la funcién ideoldgica del modelo deductivo de decision, que se ha planteado
de manera coherente con la concepcion de la norma y del ordenamiento que es tipica del
positivismo juridico clasico, cfr. WASSERMANN, Der politische Richter, cit., pp. 22 y ss.;
de manera analoga, y en relacién con las razones ideolégicas de la crisis de ese modelo,
cfr. LITTEN, Politisierung der Justiz, cit., pp. 18 y ss. En relacién con los componentes
ideol6gicos del contraste entre las teorias formalistas y antiformalistas del juicio, cfr.
WROBLEWSKI, “Legal reasoning in legal interpretation”, cit. nota 24, pp. 3y 11.

29 Sobre la interpretacién como actividad de mero conocimiento del significado
“verdadero” de la norma, y sobre las caracteristicas generales de dicha ideologia de la
interpretacion, cfr. TARELLO, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, Bolonia, 1974, pp. 411 y ss. Sobre la acentuacion del caracter “cientifico” del
juicio, presente, por ejemplo, en el pensamiento de Savigny, cfr. BRUGGEMANN, Die
richterliche Begrundungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an die
Begriindung gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971, p. 50.

30 Ello se deriva de un doble nivel de presupuestos: por un lado, el principio de
completitud del ordenamiento asume que el juez esta siempre en condiciones para determinar,
mediante operaciones puramente cognoscitivas, una norma positiva con base en la cual
decidir la litis (entre otras cosas, porque lo que no esta calificado por una norma se define,
con diversos argumentos, como juridicamente irrelevante; cfr. al respecto, el amplio analisis
gue realiza CONTE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, Turin, 1962, pp.
80 y ss.; sobre la completitud como “valor” véase ibidem, pp. 143y ss.). Por otro lado, los
instrumentos interpretativos que se considera utiliza el juez para resolver las antinomias y
colmar las lagunas, son colocados, a su vez, en el plano exclusivamente l6gico-cognoscitivo
(cfr. COING, Grundzuge der Rechtsphilosophie, 22 ed., Berlin, 1969, pp. 335y ss.; LARENZ,
Methodenlehre, cit., nota 1, pp. 10, 16 y 29; CONTE, op. cit., pp. 11y ss.; TARELLO, op. ult.
cit., pp. 425 y ss.); al respecto, el ejemplo mas significativo estd constituido por la
configuraciéon puramente l6gico-silogistica del argumentum a simili (en relacién con el
cual, véase en un sentido decididamente critico CONTE, op. cit., pp. 106 y ss.; TARELLO,
op. ult. cit., pp. 427 n. 5 con indicaciones ulteriores; HELLER, Logik und Axiologie der
analogen Rechtsanwendung, Berlin, 1961, pp. 3y ss., 89 y ss.).
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31 Sobre las caracteristicas generales de los modelos causal y causal-deductivo del
juicio de hecho, véase de manera mas detallada TARUFFO, Studi, cit., nota 19, pp. 171
y ss., 192 y ss.

32 |a predeterminacién normativa del resultado de la prueba y de la relativa eficacia,
ademas, es coherente con el modelo examinado en el texto también bajo otro punto de vista.
Ella implica, en efecto, la modificacion, en el plano de la “cuestion de derecho”, de la
valoracion de la prueba, con lo que se invierte el problema en términos de la interpretacion
de normas y se abre la via, entre otras cosas, para ejercer el control por via de la
casacion por violacion de la ley. Se trata de una “juridificacion” del juicio de hecho, con
lo cual, en gran medida, éste es reabsorbido en el ordenamiento como un sistema
completo y cerrado de criterios de decision.

33 Tal vez tiene mas relevancia ideoldgica de lo que afirma esa doctrina, lo que ella
niega implicitamente. Por ejemplo, la concepcién “cognoscitiva” o “cientifica” del juicio
excluye que éste se inspire en valores diversos de los que estan incorporados en las
normas positivas o que puedan referirse a la voluntad del legislador. Por otra parte, esa
concepcién asume como valor preeminente el rigor I6gico del juicio, prescindiendo de la
consideracion de su justicia bajo el perfil socioeconémico No es casual que cuando se
subrayan estas diversas funciones de la decisién afloran contextualmente posturas
ideolégicas diversas de las que inspiraron el proceso de la edad liberal, como es el caso
de las ideologias del estado socialdemocratico (como por ejemplo en el caso de
WASSERMANN, op. cit., pp. 96 y ss., 103y ss., y LITTEN, op. cit., nota 28, pp. 90 y ss.),
o bien como ocurre con la ideologia marxista (sobre cuya concepcién del juicio cfr., por
ejemplo, KIETZ-MUHLMANN, Konfliktursachen und Aufgaben der Zivil und Familien
rechtspflege, Berlin, 1969, pp. 5y ss.).

34 Cfr. sobre el tema WASSERSTROM, op. cit., nota 4, p. 14.

35 Sobre la funcion politica del mencionado concepto de neutralidad del juez cfr.
WASSERMANN, op. cit., nota 4, p. 52, asi como TARELLO, op. ult. cit., pp. 476 y ss.

36 Estas connotaciones forman parte de la imagen general del jurista als solcher
delineada por Windscheid (cfr. WASSERMANN, op. cit., p. 23; HATTENHAUER, Zwischen
Demokratie und Hierarchie, Karlsruhe, 1971, p. 168), que todavia hoy es invocada
como defensa de la “pureza” ideolégica del juez (cfr., por ejemplo, FLUME, “Richter und
Recht”, en Verhandlungen des Sechsundvierzigsten Deutschen Juristentages, Essen,
1966, Munich-Berlin, 1967, Band Il (Sitzungsberichte), cap. 12 ss.). Por otra parte, es
justamente esa imagen la que entra en crisis cuando se constatan los cambios radicales
que sufri6 la posicion del juez dentro de la estructura politica de la sociedad; cfr. LITTEN,
op. cit., nota 28, pp. 56 y ss.

37 Cfr. las anotaciones de WASSERMANN, op. cit., pp. 58 y ss. sobre el periodo de
la Constituciéon de Weimar; en relacién con temas especificos, cfr. ademas “Magistratura
e classi sociali nell’eta giolittiana: prime ipotesi di lavoro”, en Politica e diritto, 1972, pp.
509y ss.; FAZIO-VIAZZI, Istigazione a delinquere e apologia di reato nella giurisprudenza
dall'unita ad oggi, ibidem, pp. 533 y ss., de donde se observa netamente el contraste
entre praxis e ideologia enunciado por los teéricos, en el mismo momento histérico en el
gue tiene su méaxima difusién la imagen del juez que se discute en el texto.

38 No es casual, el punto en el cual el modelo bajo examen es puesto en discusion
de manera mas decidida, incluso por autores respecto de los que no existe la sospecha de
ultrancismo ideoldgico, tiene que ver precisamente con la naturaleza necesariamente
valorativa de la actividad con la que el juez “llena” las normas en blanco o utiliza principios
generales de normas de decision. Sobre el tema cfr. ESSER, Grundsatz und Norm, cit.,
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pp. 51y ss., 95y ss., 150 y ss., y passim; id., cit.,, nota 1, pp. 47 y ss., 63 y ss.; id.,
Wertung, cit., pp. 5 y ss.; TEUBNER, Standards und Direktiven in Generalklauseln:
Méglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung beider Préazisierung der
Gute-Sitten-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main, 1971, pp. 42y ss., 61 y ss. y
passim.

39 Debe hacerse notar que la imagen amenazante de la interpretacion contra legem es
frecuentemente invocada para suscitar escandalo en contra de quien rechaza la imagen
I6gico-mecanicista del juez “como tal” (en ese sentido véase a FLUME, op. cit., nota 36,
cap. 20 y ss.), abusando asi de una vision simplista segun la cual es secundum legem
todo lo que es no valorativo y no politico, mientras que es contra legem todo lo que va méas
alla de una aplicacion formalista de la norma positiva.

40 Sobre la funcion de cobertura y disimulacion que juega la motivacion rigurosamente
construida bajo el perfil I6gico frente a las elecciones reales del juez, cfr. WASSERMANN,
op. cit., p. 93; BIEDENKOPF, Die Betriebsrisikolehre als Beispiel richterlicher Rechts-
fortbildung, Karisruhe, 1970, pp. 26 y ss.; RASEHORN, “Justiz und Rechtwirklichkeit”,
en Deutsche Richterzeitung, 1964, p. 227.

41 pPara refrendar el punto de vista sociologico cfr. LUHMANN, Legitimation durch
Verfahren, Neuwied del Rin-Berlin, 1969, p. 134.

42 VIEHWEG, Theodor, Topica e giurisprudenza, trad. it., G. Crifo (ed.), Milan, 1962.

43 La fuente a la cual Viehweg se remite expresamente (op. cit., p. 31) es un conocido
escrito de Nicolai Hartmann (Diesseits von Idealismus und Realismus, en Kant-Studien,
XXIX, 1924, pp. 160y ss.) en el cual se ponia en evidencia la contraposicién entre pensamiento
sistematico y pensamiento aporético en la estructura de la doctrina kantiana. Viehweg
transfiere dichos conceptos a la ciencia juridica, identificando el pensamiento aporético o
problematico con el método tépico, por un lado, y asimilando el pensamiento sistematico al
método de la Begriffsjurizprudenz, por el otro; de esta manera, se delinea una especie de
matriz filoséfica en la recuperacion de la tépica antigua en contraposicion a la jurisprudencia
de corte sistematico. En un sentido critico respecto al modo desenvuelto con el que se
realiza esa operacion cfr. KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 119 y ss.

44 Sobre el tema cfr. LARENZ, Methodenlehre, cit., nota 1, pp. 150y ss.; ZIPPELIUS,
“Problemijurisprudenz und Topik”, en Neue Juristische Wochenschrift, 1967, n. 20, pp.
2240y ss.; HORN, “Zur Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einheitliche
Theorie des juristischen Denkens”, en Neue Juristische Wochenschrift, n. 20, 1967, pp.
602y ss.; DIEDERICHSEN, “Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz”,
en Neue Juristische Wochenschrift, n. 19, 1966, pp. 697 y ss.; ESSER, Grundsatz und
Norm, cit., pp. 44y ss., 218y ss.; STOECKLI, “Topic and Argumentation. The Contribution
of Viehweg and Perelman in the Field of Methodology Applied to Law”, en Archiv flr
Rechts- und Sozialphilosophie, n. 54, 1968, pp. 581 y ss.; CRIFO, Introduzione a la
traduccién italiana de Viehweg, cit., p. XV y ss. Sobre la relevancia que tiene la tépica
para la teoria de la interpretacién de las normas constitucionales en particular, cfr. de
manera amplia KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 114 y ss.

45 Para cualquier referencia especifica en ese sentido cfr. VIEHWEG, op. cit., pp.
103 y ss.

46 Sobre ambos puntos, cfr. LARENZ, Methodenlehre, cit., nota 1, p. 154. Sobre el
segundo de dichos puntos en particular cfr. KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 149; ZIPPELIUS,
op. cit., nota 44, p. 2233.

47 El mismo VIEHWEG (op. cit., pp. 33 y ss.) hace referencia a las implicaciones que se
plantean entre el sistema y el problema, pero en su pensamiento emergen con mayor
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evidencia las respectivas razones del contraste. Sobre la posible solucién de la contraposicion
en el concepto de “sistema abierto” (respecto del cual véase LARENZ, Methodenlehre, cit.,
nota 1, pp. 156 y ss.) cfr. ademéas KRIELE, op. cit., nota 1, p. 121; sobre la relacién dialéctica
entre pensamiento sistematico y pensamiento problematico en el conocimiento cfr. ZIPPELIUS,
op. cit., nota 44, p. 2230y, de manera analoga, DIEDERICHSEN, op. cit., nota 44, el cual pone
en relieve justamente el caracter simplificador de la contraposicion, en la medida en la que
la misma no toma en cuenta la pluralidad de los posibles tipos de sistema. Al respecto, cfr.
WEINBERGER, “Topik und Plausibilititsargumentation”, en Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie, n. 59, 1973, pp. 25y ss.

48 La topica es esencialmente un procedimiento de discusion del problema (véase
VIEHWEG, op. cit., pp. 6 y passim), pero no un método de solucién del problema mismo.
Ella opera, en efecto en dos niveles: el primero consiste en recurrir a los diversos puntos
de vista que se presentan como significativos; el segundo consiste en la elaboracion de
los “catalogos” de topoi que pueden utilizarse para los diversos problemas (cfr. VIEHWEG,
op. cit., pp. 35y ss.; LARENZ, Methodenlehre, cit., nota 1, p. 152). De ninguno de los dos
planos, sin embargo, emerge una metodologia de la solucién del problema; en este
sentido véase ciertamente WEINBERGER, op. ult. cit., nota 47, pp. 22 y ss., 28.

49 Cfr. VIEHWEG, op. cit., pp. 23y ss., 40 y ss.; HORN, op. cit., nota 44, pp. 602 y ss.

S0 En el pensamiento aristotélico es fundamental la distincién entre la ldgica de las
inferencias fundadas sobre premisas ciertas (apodictica) y la l6gica del razonamiento
gue parte de premisas opinables (dialéctica) (cfr. KNEALE-KNEALE, Storia della logica,
trad. it., Turin, 1972, pp. 17, 83 y ss.). En ambos casos la estructura del razonamiento es,
no obstante, silogistica, al variar solamente el status de las premisas. La topica es,
entonces, el método de determinacion de las premisas del silogismo dialéctico, y sirve
esencialmente para resolver cuestiones definitorias y clasificatorias haciendo uso de
los lugares comunes mas atendibles (cfr. KNEALE-KNEALE, op. cit., p. 45; KRIELE, op.
cit., nota 1, pp. 133 y ss.). Mucho menos rigurosa es la definicion ciceroniana de la tépica,
luego difundida en la escolastica y en la légica juridica del Renacimiento, en la cual se
inspira el mismo Viehweg, seguln la cual es tépico todo argumento no indubitable que
utiliza para la solucién de un problema los puntos de vista disponibles en el nivel del
sentido comun.

51 Cfr. VIEHWEG, op. cit., pp. 95 y ss.

52 Aqui emerge la concepcion ciceroniana (véase nota 50) del topos como premisa
gue sirve de fundamento para el razonamiento asi como sedes e quibus argumenta
promuntur; de donde se deriva la idea de los topoi como compilaciones de afirmaciones
listas para ser usadas en la argumentacion retérica (cfr. VIEHWEG, op. cit., pp. 24 y ss.;
KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 144 y ss.); y de donde, ademas, resulta la idea de los
catalogos de topoi agrupados por sector o por tema, entendidos como el cuadro sinéptico
de los conocimientos disponibles al respecto (este modo de entender la tépica ha sido el
mas difundido histéricamente, sin embargo constituye la raz6n del abandono de la topica
ante la expansion de las posturas analitico-cientificas; cfr. ZIPPELIUS, op. cit., nota 44,
p. 2231). En razén de lo anterior resulta coherente la concepcion de la tépica juridica
como conjunto de aforismos que sintetizan y vulgarizan a los principios juridicos (véanse
los ejemplos planteados por VIEHWEG, op. cit., p. 37), asi como a la concepcién del jus
civile como actividad encaminada a la redaccién de compilaciones de puntos de vista
utilizables en la discusién de los problemas juridicos (véase ibidem, p. 59). Resulta
entonces evidente que Viehweg se haya inspirado en una concepcion retérico-escolastica
tanto de la tépica como del jus civile.
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53 Sobre las caracteristicas estructurales del topos véase STRUCK, Topische
Jurisprudenz. Argument und Gemeinplatz in der juristischen Arbeit, Frankfurt am Main,
1971, pp. 14y ss., 38y ss., 47 y ss.

54 Cfr. VIEHWEG, op. cit., pp. 35y ss., 58 y ss.; STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 20y ss., 55
y ss. Conello, por otra parte, no queda demostrada la antitesis radical entre topica y sistematica:
el catélogo tépico es muchas veces un sistema rudimentario, o puede ser entendido como la
vulgarizacion de un sistema (cfr. KRIELE, op. cit., nota 1, p. 145).

55 Al respecto, la objecion decisiva a las tesis de Viehweg proviene de LARENZ,
Methodenlehre, cit., nota 1, pp. 153 y ss., quien observa que el punto débil de dichas
tesis consiste en no haber precisado el contenido del concepto de topos juridico, respecto
al cual queda una ambiguedad de fondo que termina por repercutir sobre la misma idea
general de aplicacién de la tépica al derecho.

56 Cfr. VIEHWEG, op. cit., pp. 18, 42 y ss. Lo atendible del topos subsiste, por lo
tanto, dentro de los limites de un grupo social o cultural (cfr. STRUCK, op. cit., nota 53,
pp. 105 y ss.), pero la doctrina topica deja irresuelto el problema de las condiciones
objetivas que son necesarias, en un momento histérico dado y en un ambiente
determinado, para que se pueda decir que un topos existe.

57 Cfr. STONE, Reasons and Reasoning, cit., p. 780.

58 La Gnica indicacion que arroja la doctrina topica respecto al razonamiento decisorio
es que éste debe tener en cuenta los diversos argumentos tépicos que son relevantes
en relacion con la decisién, sin descuidar ninglin punto de vista entre los varios que son
potencialmente utilizables (cfr. KRIELE, op. cit., nota 1, p. 140). Se trata, en efecto, de
una banalidad, sobre la cual es dificil construir un modelo tépico del razonamiento del
juez (en un sentido fuertemente critico contra la sobrevaloracién del papel que tiene la
topica al respecto, véase en general WEINBERGER, op. ult. cit., nota 47, pp. 26 y ss.; id.,
“Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning”, en Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie, n. 58, 1972, p. 332).

59 paraddjicamente, la caracteristica principal del topos reside en la incertidumbre
y en la indeterminaciéon de su significado (cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 14 y ss.,
47 y ss.), de donde se deriva la posibilidad de compenetracién semantica entre topoi
diversos y la imposibilidad de establecer relaciones l6gicas entre topoi (véase ibidem,
pp. 55y ss.).

60 Un ejemplo muy significativo lo proporciona una de las obras mas difundidas de la
literatura tépica del siglo XVI, es decir, los Loci Argumentorum Legales de Nicolaus
Eueraldus (en la ed. auctior, venetiis, MDLVIIII). El autor sigue el método tradicional de la
redaccion en forma de catalogo, y examina 131 topoi, entre los cuales aparecen ya sea
principios estrictamente juridicos (por ejemplo, bajo el nombre de locus a libello ad
sententiam esté analizado el principio por el cual sententia debet esse conformis libello
so pena de nulidad), como temas légicos y légico-juridicos (desde el locus ab ordine a
los ab etymologia, a generalitate, ab exceptione ad regulam, a verisimili, a simili, y asi
sucesivamente). Debe hacerse notar que el catalogo no tiene ningln orden ni divisiéon
por materias, y comprende una seleccién casual de los tipos de temas mas frecuentes
en la argumentacion juridica.

61 Cfr. por ejemplo el catalogo propuesto por STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 20y ss.,
en el cual aparece una serie de principios juridicos (por ejemplo: lex posterior derogat
legi priori, res iudicata pro veritate accipitur, audiatur et altera pars). Al respecto se
plantea un problema que la teoria tépica no enfrenta, inherente al hecho de que cuando
el topos corresponde al contenido de una norma positiva no tiene mucho sentido de
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hablar de razonamiento tépico, dado que se trata de interpretar y de aplicar la norma en
cuanto tal; por otra parte, si el topos contrasta con una norma positiva, evidentemente no
es posible que el juez desaplique la norma para juzgar de conformidad con el topos.

62 Esa es sustancialmente la concepcion de Viehweg, quien no define y no distingue
los topoi que entran en el razonamiento juridico, e incluso deja del todo indeterminado el
concepto de topos juridico, de modo que queda abierta la posibilidad de ampliar ad
libitum el concepto mismo.

63 Cfr. ESSER, Grundsatz und Norm, cit., p. 44.

64 Cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 18 y 79, quien confunde la clausula general o
la norma “en blanco” como espacio de operatividad del topos dentro del derecho
codificado, y la clausula general (por ejemplo, el concepto de buenas costumbres) como
topos.

65 |a opinion prevaleciente es en el sentido de que la tdpica pueda ser considerada,
en la mejor de las hip6tesis, como una técnica de formulacién del problema, pero que no
pueda ser entendida, en todo caso, como un método para individuar y fundar la decision;
cfr. KRIELE, op. cit.,, nota 1, pp. 146 y ss.; ZIPPELIUS, op. cit.,, nota 44, p. 2233;
DIEDERICHSEN, op. cit., nota 44, p. 702; STONE, op. e loc. ult. cit.; WEINBERGER, Topik
und Plausibilitatsargumentation, cit., nota 47, pp. 23 y 28; id., Fundamental Problems
of the Theory of Legal Reasoning, cit., nota 58, p. 333.

66 Cfr., por ejemplo, HORN, op. cit., nota 44, pp. 602 y ss.; STRUCK, op. cit., nota 53,
pp. 58 y ss, 78.

67 Cfr. sobre el tema ZIPPELIUS, op. cit., nota 44, p. 2232.

68 Cfr. en particular KRIELE, op. cit., nota 1, pp. 146 y ss.

69 En el momento en el que el juez deduzca a partir de los valores prevalecientes en
un cierto ambiente social los criterios de integraciéon de los espacios “vacios” del
ordenamiento (sobre este tema cfr., con referencia a las clausulas generales, TEUBNER,
op. cit., nota 38, pp. 90 y ss.), surge el problema del modo en el cual la ideologia del juez
condiciona la percepcién de las “normas sociales” y de la valoracién de acuerdo con
criterios de justicia (punto sobre el cual véase ibidem). Por otra parte, no ocasionalmente
la remisién a los topoi valorativos difundidos en el ethos social corre el riesgo de
resolverse en una férmula vacia: lugares comunes como el interés (sobre los cual cfr.
ESSER, Grundsatz und Norm, cit., p. 38; VIEHWEG op. cit., p. 111) carecen, de por si, de
contenido especifico y operan, en un sentido o en otro, dependiendo del tipo de interés
que el juez toma en cuenta. Pero entonces no es el topos el que determina el juicio, sino
la eleccién de valor con la cual el juez concretiza el topos: la decisién es justa o injusta
dependiendo de la “norma social” no en la medida en que sea tépica o no tdpica, sino en
la medida en que la eleccién del juez es o no conforme con los valores sobre los cuales
dicha “norma” se funda.

70 El tema no es abordado bajo este perfil en la obra de VIEHWEG; para observaciones
Gtiles pero episédicas al respecto cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 78 y ss.; y en
general cfr. HORN, op. cit., nota 44, pp. 604 y ss.

71 Cfr. el § precedente.

72 Que la argumentacion topica no tenga propiedades logicas caracteristicas, no
significa, por otra parte, que ésta sea alégica, sino solamente que en ella pueden estar
presentes las varias formas que figuran en la argumentacién légica en general (tal vez
con alguna limitacién inherente a la deduccién en sentido estricto). El hecho de que el
topos solo proporcione premisas “opinables” indica, por una parte, que la argumentacién
relativa se coloca sobre el plano dialéctico (cfr. BODENHEIMER, “A Neglected Theory of
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Legal Reasoning”, en Journal of Legal Education, n. 21, 1969, pp. 378 y ss.), y por otra
parte, que sobre dichas premisas puede fundarse, en linea de maxima, solamente una
inferencia de forma inductiva, que sélo es idénea para producir conclusiones que pueden
ser atendibles en diverso grado, pero que no son “ciertas”. Todo ello implica, de cualquier
manera, que el Gnico test de validez de la argumentacién esta constituido por la l6gica de
la inferencia; cfr. en ese sentido WEINBERGER, Topik und Plausibilititsargumentation,
cit., nota 47, pp. 32y ss.

73 Cfr. VIEHWEG op. cit., pp. 21y ss., 54 y ss.

74 Cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 76 y ss.

75 Sobre el tema, cfr. TARELLO, op. ult. cit., pp. 426 y ss. Sobre la instrumentalidad
y la variabilidad del uso de dichos argumentos cfr. LAZZARO, Gli Argomenti dei giudici,
cit., nota 15, passim.

76 Cfr., por ejemplo, EUERALDUS, op. cit., pp. 1y ss., 61, 181y ss.

77 Cfr., por ejemplo, el catalogo propuesto por STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 20 y ss.

78 La maxima de la experiencia puede ser definida como topos en la medida en la que
siga siendo indeterminado su efectivo peso cognoscitivo, y se identifiqgue en ella una
asercion tipica del sentido comun, fundada sobre una percepcién genérica del id quod
plerumque accidit. Dicha definicién se vuelve dudosa, sin embargo, en la medida en la
gue se individualice la forma légica y el contenido cognoscitivo de la asercién que
constituye en concreto la “maxima” (para un analisis mas amplio sobre el tema, véase
TARUFFO, “Certezza e probabilita nelle presunzioni”, en Foro Italiano, 1974, V, pp. 68 y
ss., asi como las indicaciones posteriores).

79 Cfr. ESSER, Grundsatz und Norm, cit., pp. 44 y 222.

80 Cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 89 y 101. Sobre el uso, en particular, del
argumentum ex auctoritate en la justificacion de la decision cfr. FRIEDRICH, “The Problem
of Authority in Legal Reasoning”, Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, n. 59, 1973,
pp. 179 y ss.

81 Cfr. la resefia critica de las varias opiniones en HOROVITZ, Law and Logic, Viena-
Nueva York, 1972, pp. 328 y ss. En el sentido de que no se trata de un argumento légico
cfr., por el contrario, TAMMELO, Outlines of Modern Legal Logic, cit., nota 17, pp. 129 y
ss.; AMATO, Logica Simbolica e diritto, Milan, 1969, pp. 129 y ss.

82 Cfr. KALINOWSKI, Introduzione alla logica giuridica, cit., nota 17, pp. 228 y ss.,
235y ss.; HELLER, op. cit., nota 30, p. 132; GREGOROWICZ, “L'argument a majori ad
minus et le probléme de la logique juridique”, en Logique et Analyse, n. 5, 1962, pp. 66 y
ss. Lo dicho en el texto no significa que se trate de inferencias l6gico-formales en
sentido estricto, sino que subsisten, para cada tipo de argumento, condiciones légicas
de uso vinculadas a su estructura, en relacion con las cuales es posible establecer si el
argumento esta utilizado de manera valida o no.

83 En ese sentido, al contrario, STRUCK, op. cit., nota 53, p. 21.

84 Cfr. al respecto ESSER, Grundsatz und Norm, cit., pp. 39 y ss., 87 y ss., 107 y
ss., 141 y ss., y en general toda la obra, en la cual el problema del recurso a los
principios generales del derecho no esta planteado en una perspectiva tépica (a pesar
de existir alguna referencia a la misma), sino, precisamente, en el marco constituido por
la estructura del ordenamiento y por la teoria y praxis de la interpretacién. En un sentido
diferente cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwabhl in der Rechtsfindung, cit., nota
1, p. 153.

85 En ese sentido cfr. en general WEINBERGER, Topik und Plausibilititsargumentation,
cit., nota 47, pp. 32 y ss.
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86 Cfr. en particular STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 99 y ss.

87 En relaciéon con los margenes de maniobra argumentativa permitidos por las
caracteristicas de indeterminacién y de ambigtiedad semantica del topos cfr. STRUCK,
op. cit.,, nota 53, pp. 14 y ss., 38 y ss., y en particular respecto de la acentuacion
retérico-persuasiva de la argumentacién que aprovecha de dichas caracteristicas por
fuera de toda regla légica y con la Gnica finalidad de obtener el consenso de su interlocutor,
véanse las pp. 100 y ss. de la obra referida.

88 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwabhl in der Rechtsfindung, cit., nota 1,
p. 152; WEINBERGER, op. e loc. ult. cit.

89 Cfr. ESSER, op. e loc. ult. cit.

90 Cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 71y ss.

91 Sobre la funcion del estilo argumentativo tépico como tramite del consenso y del
control externo cfr. ESSER, op. e loc. ult. cit. pp. 151 y ss.

92 Sobre esta definicion cfr. ESSER, Grundsatz und Norm, cit., pp. 44 y 218.

93 Admitido el hecho de que la decisién y la motivacién deben ser coherentes con
determinados valores, no debemos concluir que el método decisorio tépico y el estilo
argumentativo topico sean la Unica via para permitir esa coherencia. En efecto, subsisten
al menos otras dos posibilidades: la primera esta representada por la relevancia sociolégica
de los valores, de su alcance y difusién, con la finalidad de obtener datos idéneos para
fundar inferencias inductivas (cfr. HOROVITZ, Law and Logic, cit., nota 81, pp. 80 y 218);
la segunda esta constituida por el analisis ideol6gico de las implicaciones valorativas que
estan presentes en la decisién, y proporciona un marco de posibles comparaciones entre
la ideologia del juez y la de la sociedad (sobre el punto de la “racionalidad ideoldgica” de los
juicios de valor del juez, véase infra cap. V, § 2, inciso d)).

94 Sobre el tema cfr. STRUCK, op. cit., nota 53, pp. 38 y ss.

95 En este sentido cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, cit., nota 1, pp. 43 y ss., 152.

96 Sobre este punto se centra especialmente la critica marxista de la doctrina tdpica,
resaltando el hecho de que se trata de un modo para reprimir la dialéctica de los intereses
de clase, y para disimular los conflictos a través de un “democraticismo verbal” ficticio; cfr.
por ejemplo KLENNER, “Juristische Argumentation in Brussel”, en Neue Justiz, 1972, p. 17.

97 El problema del control sobre la justicia de la decision y el del consenso social sobre
ella deden ser separados de manera neta (mientras que en cambio hay una tendencia a
confundirlos por parte de ESSER, op. e loc. ult. cit. pp. 151 y ss.). En efecto, puede existir
consenso sin control, es decir, sin una postura critica consciente; no sélo es mas probable
gue exista consenso en la medida en la que el control critico efectivo sea menos intenso
(cfr. al respecto LUHMANN,op. cit., nota 41, pp. 196 y ss., 251 y ss.). Por otra parte, el
control debe poder producir disenso, debido a que, en caso contrario, seria ficticio. En
consecuencia, la valoracién en torno a la funcién de la argumentacion tépica no puede ser
positiva a priori, debido a que ésta puede ser usada tanto para inducir un consenso
acritico, como para suscitar un control critico.

98 Sobre el problema socioldgico de la legitimacion social de la actuacion del juez a través
de la induccion de un contexto acritico, como instrumento de neutralizacion de los conflictos
internos del sistema cfr. LUHMANN, op. cit., nota 41, pp. 27 y ss., 128 y ss.

99 Cfr. en particular PERELMAN, “Raisonnement juridique et logique juridique”, en
Archives de philosophie du droit, n. XI, 1966, pp. 1y ss. e id., “La raisonnement juridique”,
en id., Droit, morale et philosophie, Paris, 1968, pp. 85 y ss., asi como passim en
PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, Trattato del’argomentazione. La nuova retorica,
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trad. it., Turin, 1966. Para indicaciones ulteriores y para un examen global del problema cfr.
GIANFORMAGGIO BASTIDA, Gli argomenti di Perelman dalla neutralita dello scienziato
allimparzialita del giudice, Milan, 1973, pp. 134 y ss.

100 Cfr. al respecto GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 169 y ss.

101 Cfr, en tal sentido GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 148 y ss.

102 | a tesis de fondo es que la l6gica (entendida de manera reduccionista como
I6gica formal, deductiva y demostrativa) no es aplicable al razonamiento juridico que, por
lo tanto, no debe ser definido como “l6gico”, sino solamente como “razonable” de acuerdo
con los criterios de persuasividad dictados por la teoria de la argumentacion retérica;
cfr. PERELMAN, “Introduction au colloque sur la théorie de la preuve”, en Revue
Internationale de Philosophie, nim VIII, 1954, pp. 5y ss.; id., “Le role de la décision dans
la théorie de la connaissance”, en id., Justice et raison, Bruselas, 1963, pp. 121 y ss.;
id., “Logique formelle, logique juridique”, en Logique et Analyse, n. 3, 1960, pp. 218y ss.;
id., “Désaccord et rationalité des décisions”, en Droit, morale et philosophie, cit., pp.
103 y ss.; cfr. ademas los dos textos citados en la anterior nota 99.

La tesis en cuestion fue sometida a criticas muy penetrantes, especialmente dirigidas
a demostrar c6mo ésta se funda en una concepcion poco atendible de la I6gica, de manera
tal que falsea la relacion légica-derecho. En ese sentido cfr. HOROVITZ, “Esposé et
critique d’une illustration du caractére pretendu non formel de la logique juridique”, en
Archives de philosophie du droit, 1966, pp. 181y ss.; id., Law and Logic, cit., nota 81, pp.
105y ss., 123 y ss. Para la negacién de la alternativa entre légica y argumentacién cfr.
WEINBERGER, Topik und Plausibilititsargumentation, cit., nota 47, pp. 31 y ss.; id.,
Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning, cit., nota 58, pp. 332 y ss.

103 Cfr. PERELMAN, “La spécificité de la preuve juridique”, en Justice et raison, pp.
206y ss. En general sobre el punto, y para indicaciones ulteriores, cfr. GIANFORMAGGIO
BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 142 y ss.

104 Cfr. PERELMAN, “Jugements de valeur, justification et argumentation”, en Justice
et raison, pp. 234 y ss.; PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 99, pp. 79y
ss., 190y ss. y passim. Sobre este problema cfr. ampliamente GIANFORMAGGIO BASTIDA,
op. cit., nota 99, pp. 85y ss.

105 Esta tesis constituye la linea conductora de todo el Trattato dell'argomentazione,
cit., el cual se presenta incluso como la exposicién sistematica de la “légica” en los
ambitos en los cuales no opera la légica deductivo-demostrativa, entre los cuales se
encuentran el derecho y el razonamiento del juez. En ese sentido, cfr. la Prefazione de
Bobbio a la traduccién italiana del Trattato, y véanse también, en las pp. Xl y ss., las
referencias a escritos de otros autores que se pronuncian en el mismo sentido.

106 Sobre la nocion de auditorio universal cfr. principalmente PERELMAN y OLBRECHTS-
TYTECA, op. cit., nota 99, pp. 28 y ss. y passim; cfr. también GIANFORMAGGIO BASTIDA,
op. cit., nota 99, pp. 216 y ss. Véase ademas infra en el texto.

107 Sobre este punto cfr. en particular PERELMAN, Raisonnement juridique et logique
juridique, cit., nota 99, p. 85; id., Raisonnement juridique et logique juridique, cit., nota 99,
pp. 1y ss.; id., en Logique et Analyse, n. Xlll, 1970, pp. 26 y ss.

108 Sobre esa relacion entre andlisis del razonamiento juridico y teoria de la
argumentacién cfr. PERELMAN, “Ce qu'une reflection sur le droit peut apporter au
philosophe”, en Justice et raison, cit., pp. 244 y ss.; id., “Ce que le philosophe peut
apprendre par I'étude du droit”, en Droit, morale et philosophie, cit., pp. 135 y ss. La
finalidad instrumental que reside en este modo de plantear el problema es justamente
puesta en evidencia por GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 136, 148y ss.

-193-



= Michele Taruffo =

109 pPara una atenta individuacién de la problematica filoséfica en la cual se inserta la
Nouvelle Rhétorique, y de las exigencias metodoldgicas a las cuales ésta responde, cfr.
GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 32y ss., 73y ss.

110 Sobre el tema cfr. por ejemplo PERELMAN, La spécificité de la preuve juridique,
cit., nota 103.

111 por lo demés, debe ponerse en relieve el hecho de que Perelman tiende a
observar subsistencias o reafirmaciones de esa imagen con una frecuencia mucho
mayor de lo que en realidad no ocurre en las recientes teorias del derecho. Como lo
demuestra su postura simplificadora y que reduce la doctrina kelseniana (cfr. PERELMAN,
“La théorie pure du droit et 'argumentation”, en Droit, morale et philosophie, cit., pp. 95
y ss.). Larigida contraposicién, frecuentemente delineada de manera bastante artificiosa,
entre concepcién demostrativa y concepcién argumentativa del razonamiento juridico,
resulta condicionada, ademas, por el hecho de que Perelman evita distinguir el lenguaje
de las normas (es decir la estructura del ordenamiento normativo) del discurso sobre las
normas (es decir, la estructura del razonamiento del juez o del jurista, que vierte sobre
las normas). Viceversa, esa distincién claramente esta presente, por ejemplo, justo en
la doctrina kelseniana, en donde la concepcién légico-sistematica del ordenamiento esta
acompafiada de una concepcion “creativa” y voluntarista del razonamiento interpretativo
y aplicativo (cfr. KELSEN, La dottrina pura del diritto, trad. it. de M. Losano, Turin, 1966,
pp. 267 y ss., 381y ss.).

112 Cfr. BAYART, “Le centre national belge de recherches de logique”, en Archives
de philosophie du droit, n. XI, 1966, pp. 171y ss.

113 Cfr. GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 148y ss.

114 para Perelman, en consecuencia, la especificidad del razonamiento juridico
consiste simplemente en el hecho de que éste no puede ser completamente reducido al
razonamiento matematico (véase La specificité de la preuve juridique, La preuve, IV,
Bruxelles 1963; asi como passim en los diversos escritos ya citados). Se trata, como es
facil observar, de una nocién de especificidad absolutamente genérica que, siendo
preeminentemente negativa, prescinde de toda definicion de las pretendidas
caracteristicas tipicas del razonamiento juridico.

115 para una aguda critica al pensamiento de Perelman en el sentido mencionado cfr.
HOROVITZ, Law and Logic, cit., nota 81, pp. 83 y ss., 105y ss.

116 Cfr. al respecto BOBBIO, “Sul ragionamento dei giuristi”, en Rivista di diritto
civile, 1955, pp. 5y ss.

117 En ese sentido BOBBIO, op. e loc. ult. cit.; GAVIZZI, “Logica giuridica”, en
Novissimo Digesto lItaliano, Turin, t. IX, 1963, p. 1066.

118 En tal sentido cfr. GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, p. 148.

119 Cfr. al respecto GAVIZZI, op. e loc. ult. cit.

120 cfr. BOBBIO, op. ult. cit., pp. 6 y ss.

121 Cfr. PERELMAN, Raisonnement juridique et logique juridique, cit., nota 99, pp. 1
y 3; id., Raisonnement juridique, cit., nota 99, p. 85.

122 Debe hacerse notar al respecto que, aun cuando la teoria de la argumentacion
es presentada como légica de la deliberaciéon racional (cfr. por ejemplo PERELMAN y
OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 99, pp. 3y ss., 49 y ss. y passim), se indica, no
obstante, su funcién preeminente como técnica para acreditar una deliberacién ajena
proporcionando un ejemplo de deliberacién justificada. En todo caso, el acento
regularmente esta puesto en la justificacion argumentativa de la deliberacién, mas que
sobre la formacién argumentativa de la deliberacién misma. Una excepcién al respecto
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la representa la asi llamada “deliberacién intima” (respecto de la cual vease ibidem,
pp. 43 y sS.).

123 La observacion de que la l6gica del derecho de Perelman es monocorde (cfr.
GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. e loc. ult. cit.) es, por lo tanto, perfectamente legitima.
No obstante, vale la pena subrayar que esa concepcioén de la légica implica una reductio
del razonamiento del juez, en la cual son descuidados de manera deliberada todos los
elementos gue podrian contrastar con ella, de manera que se le resta validez a toda
pretensién por considerarla una representacion del razonamiento juridico, y en especial
de la motivacion.

124 Cfr. principalmente PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 99, pp. 19
y ss. y passim. Sobre las conexiones entre razén préctica, argumentacién y asentimiento
del auditorio, cfr. ademas, PERELMAN, “Justice et raison, e désaccord et rationalité des
décisions”, en Droit, morale et philosophie, cit., pp. 46 y ss., 103 y ss.; id., “Raison
éternelle, raison historique”; “La role de la décision dans la théorie de la connaissance”;
“Rapports théoriques de la pensée et de I'action”; “Jugements de valeur, justification et
argumentation”, en Justice et raison, cit., pp. 95y ss., 121y ss., 175y ss., 234 y ss.

125 Sobre la definicion del concepto de auditorio universal como fuente del criterio de
racionalidad de la argumentacién cfr. PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota
99, pp. 33y ss., 70 y ss. y passim. Para ulteriores reflexiones sobre este punto véase
GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 216 y ss.

126 En este sentido cfr. por ejemplo HOROVITZ, Law and Logic, cit., nota 81, pp. 123
y ss.; STOECKLI, op. cit., nota 44, p. 590; STONE, Human Law and Human Justice,
Stanford, California, 1965, p. 327 y ss.

127 Cfr. GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, p. 217.

128 En este sentido cfr. WEINBERGER, Fundamental Problems of the Theory of
Legal Reasoning, cit., nota 58, p. 333.

129 Cfr, WEINBERGER, op. ult. cit., nota 58, p. 331. Sobre la ideologia conservadora
gue subyace a la concepcién perelmaniana de la racionalidad cfr. principalmente
GIANFORMAGGIO BASTIDA, op. cit., nota 99, pp. 29 y ss., 226 y ss. En particular,
por lo que hace a la influencia de esa ideologia sobre la vision que Perelman tiene del
juicio, cfr. TARELLO, “I ragionamenti dei giuristi tra teoria logica e teoria
dell’argomentazione”, en id., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, Bolonia, 1974, pp. 466 y ss.

130 Cfr. STONE, op. € loc. ult. cit.; en el mismo sentido, pero desde el punto de vista
de la doctrina marxista, cfr. KLENNER, op. cit., loc. cit.

131 Cfr. PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 99, pp. 43y ss.

132 Cfr. al respecto PERELMAN, “Justice et justification. Le raisonnement juridique.
Désaccord et rationalité des décisions”, en Droit, morale et philosophie, cit., pp. 33 y
ss.,, 92y ss., 103 y ss.

133 Cfr. en ese sentido HOROVITZ, Law and Logic, cit., nota 81, p. 127.

134 Cfr, WEINBERGER, Topik und Plausibilitatsargumentation, cit., nota 47, pp. 28,
31y ss.; id., Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning, cit., nota 58, pp.
331y ss.

135 Sobre la relevancia de la distincion entre los diversos fields of argument con la
finalidad de individuar ciertos conceptos de racionalidad cfr. GOTTLIEB, The Logic of
Choice, cit., pp. 29 y ss., quien también distingue netamente el campo del razonamiento
cientifico frente al del razonamiento juridico, aun partiendo de una concepcién retérico-
argumentativa de este Gltimo.
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136 Al respecto cfr. en general, DENTI, “Scientificita della prova e libera valutazione
del giudice”, en Rivista di Diritto Processuale, 1972, pp. 431 y ss.

137 Cfr. WEINBERGER, Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning, cit.,
nota 58, p. 332. Sobre los componentes metafisicos e ideoldgicos de dichos fundamentos,
y para referencias en torno a su insuficiencia bajo el perfil metodolégico cfr. TARELLO, op.
ult. cit., pp. 461y ss.
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CAPITULO V
LA ESTRUCTURA RACIONAL DEL JUICIO
Y DE LA MOTIVACION

SUMARIO: 1. Premisas para un analisis del razonamiento del
juez, a. Discontinuidad cualitativa de dicho razonamiento,
b. Razonamiento decisorio y discurso justificativo, c. El concepto
de eleccion en la estructura del juicio; 2. Caracteristicas generales
del razonamiento decisorio, a. La individuacion de la ratio
decidendi, b. La individuacién de la norma, c. La constatacion
de los hechos, d. La calificacion juridica de los hechos concretos
del caso, e. La decision, f. La racionalidad del razonamiento
decisorio; 3. La estructura de la motivacion, a. El primer nivel
de justificacion: la estructura légica de la decision, b. El segundo
nivel de justificacion, c. Los dos grados de justificacién, d. Los
conceptos de racionalidad de la justificacion, e. Tipos y
estructuras de justificacion racional, f. Estilo y estructura de la
motivacion, g. Pluralidad de rationes decidendi y obiter dicta.

1. PREMISAS PARA UN ANALISIS
DEL RAZONAMIENTO DEL JUEZ

Ladiscusion llevada a cabo en el capitulo precedente indujo a consta-
tar que no se dispone, visto el estado actual del problema, de un modelo
exhaustivo y unitario que permita identificar la estructura del juicio, ni
tampoco, que es lo que mas nos interesa en esta investigacion, de la moti-
vacion. Por otra parte, las conclusiones negativas que alcanzamos al res-
pecto, no tienen que ver Unicamente con la insuficiencia de los modelos
individuales que se tomaron en cuenta, sino que nos inducen a formular
una consideracion de orden mas general: probablemente es imposible
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delinear un esquema estructuralmente homogéneo y unitario del razona-
miento del juez —ya sea el decisorio como del justificativo— que permita
ilustrar simultdneamente todos los momentos en los cuales se articula
dicho razonamiento.!

En efecto, todo modelo homogéneo corre el riesgo de ser unilateral,
de modo que esa pretendida homogeneidad es, en realidad, ficticia, y es
lograda a condicion de considerar como inexistentes 0 como no esencia-
les todos los aspectos contrastantes con la misma. Los ejemplos en ese
sentido no faltan y son, por el contrario, particularmente significativos:
el modelo del silogismo judicial se presenta como dotado de una nota-
ble unidad y coherencia interna, constituida por el hecho de que el mo-
delo mismo esta basado en la repeticion sistematica del médulo l6gico
del silogismo. Es facil observar, sin embargo, que dicha unidad estruc-
tural se obtiene con el descuido de los elementos no légicos o0 no deduc-
tivos que también estan presentes en el razonamiento del juez. De manera
analoga, el modelo retorico pretende recoger la “especificidad” del ra-
zonamiento del juez definiéndolo unitariamente como discurso argu-
mentativo, pero la reduccién del definiendum dentro de los margenes del
modelo es posible a cambio de descuidar el hecho de que el juez opera
también con instrumentos légicos y cognoscitivos, cuya funcion no es
posible comprender manteniéndose exclusivamente dentro de la éptica
del razonamiento tépico o de la argumentacion retdrica. De la misma
manera, una concepcion irracionalista del razonamiento del juez puede
parecer exhaustiva solo a condicion de descuidar los aspectos raciona-
les de dicho razonamiento. En el trasfondo de elecciones metodolégicas
de este tipo hay presupuestos culturales e ideologicos que explican la
génesis de los diversos modelos unitarios, y por lo tanto reductores, del
razonamiento del juez; no obstante, ello no desestima el hecho de que
ninguno de los modelos a los que hemos hecho referencia hasta ahora
pueda asumirse como una representacion lograda del razonamiento del
juez 'y de lamotivacion, y que, de manera mas general, dicha representa-
cion no pueda tampoco ser alcanzada mediante perspectivas unitarias
(que son parciales).

Debe precisarse de inmediato, por otra parte, que lo anterior no impli-
ca la imposibilidad de analizar la decision y la motivacion, asi como de
identificar sus elementos estructurales: debe evitarse, en efecto, el habi-
tual sofisma que esté a la base de toda disolucion irracional del problema,
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segun el cual de la insuficiencia de todo modelo l6gico “total” deberia
deducirse laimposibilidad de cualquier configuracion racional del razo-
namiento del juez.2 Laracionalidad del razonamiento del juez no deriva
ni de la existencia de una estructura formal obligada, ni de su unilatera-
lidad y homogeneidad légica. Esa racionalidad subsiste, al contrario, en
la medida en la que diversos factores que entran en dicho razonamiento
tienen una propiaracionalidad relativa a su diverso modo de operar, y en
lamedida en la que aquellos se organizan en un contexto flexible en cada
caso; contexto que es coherente respecto a la funcion que el razonamiento
del juez esta destinado a jugar, dependiendo de que se trate del proceso
decisorio (encaminado a la formulacion de una decisién racional), o del
procedimiento justificativo (encaminado a la formulacién de una motiva-
cién racional de la decision).

El problema, por lo tanto, también es el de elaborar modelos que sean
representativos de la estructura de estos procedimientos, en los cuales la
renuncia a lograr la absoluta homogeneidad y coherencia interna, debe-
ria permitir conseguir una mayor eficacia representativa del modelo res-
pecto al fendmeno analizado.3

La finalidad primaria de la investigacion que estamos desarrollando
no es la de elaborar descripciones del razonamiento decisorio y del dis-
curso justificativo que pretendan tener un caracter de completitud. No se
intentar, por lo tanto, describir la estructura racional de la motivacion
presentando un paradigma logico de validez general, en tanto que ello
entraria en contraste con la obvia constatacion de que la motivacién de la
sentencia no presenta la misma estructura en los diversos ordenamientos
y momentos historicos, ni tampoco al interior de un mismo ordenamiento
en un momento histérico determinado. Por el contrario, vale la pena po-
ner en evidencia cuales son los componentes fundamentales que pasan a
formar parte del razonamiento del juez y que resultan estar dotados de
caracteristicas auténomas y reciprocamente irreducibles: la estructura
global del razonamiento que las comprende es evidentemente diferente
dependiendo del modo con el que éstas son combinadas y organizadas
en un discurso especifico, y es facil comprender que la gama de posibili-
dades en ese sentido escapa a cualquier definicion general. Sin embargo,
son precisamente la autonomia y la especificidad de cada una de las
piezas de las que necesariamente el mosaico se compone, las que expli-
can una doble eficiencia estructurante en relacién con el razonamiento
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entendido de manera global: por una parte, la légica y la racionalidad
particulares que caracterizan las diversas fases del razonamiento del juez
determina su colocacidon dentro de la estructura global del razonamiento
mismo, de manera que es la naturaleza especifica del juicio o del argu-
mento en lo particular, la que establece las condiciones de validez del uso
que el juez puede hacer de él.4 Por otra parte, la funcién (decisoria o
justificativa) del razonamiento del juez determina su estructurainternay,
por lo tanto, determina también los modos de uso de cada tipo de juicio 0
de argumento en particular, en relacidn con las caracteristicas que le son
peculiares. La estructura global del razonamiento del juez nace, por lo
tanto, de la interrelacion entre la funcion del razonamiento globalmente
considerado y la funcién que en el ambito del mismo juega cada uno de
los elementos que lo componen. No se trata, evidentemente, de una es-
tructura simple y homogénea, pero permite individuar, sin embargo, las
que podrian considerarse como las constantes formales de un fenémeno
cuya “naturaleza” concreta conoce una variedad de manifestaciones prac-
ticamente infinita.

Lasecuela de las reflexiones que realizaremos en este capitulo consisti-
rd en un examen sintético de dichos componentes y de sus posibles confi-
guraciones al interior del razonamiento decisorio y justificativo, asi como
de las consecuencias que se desprenden en relacién con la estructura glo-
bal del mismo razonamiento. Para realizar dicho examen deben hacerse, a
manera de premisa, algunas consideraciones de orden metodolégico gene-
ral, con la finalidad de liberar el campo de una serie de posibles malenten-
didos, y de indicar las lineas esenciales de la perspectiva en el que el mismo
serarealizado.

a. Discontinuidad cualitativa de dicho razonamiento

La primera precision deriva del hecho de que, a pesar de que ninguno
de los modelos propuestos para el razonamiento del juez logra propor-
cionar —como hemos podido ver— una representacion cualitativamente
unitaria y, al mismo tiempo, exhaustiva; a dichos modelos debe
reconoceérseles, sin embargo, una validez parcial, es decir, la capacidad
de expresar en sus respectivas caracteristicas peculiares diversos mo-
mentos que forman parte de los razonamientos decisorio y justificativo
del juez. Por ejemplo, aunque el esquema deductivo se presenta como
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claramente no idéneo como modelo global de dicho razonamiento, no se
puede negar su utilidad para definir algunas de sus fases; de manera
analoga debe excluirse que el esquema retdrico argumentativo agote la
naturaleza del razonamiento en cuestion, pero debe reconocerse el que
éste pone en evidencia algunos componentes que evidentemente presen-
ta dicho razonamiento.

El razonamiento del juez no puede ser descrito, en consecuencia, a
partir de un criterio cualitativo constante: se trata, al contrario, de una
entidad complejay cualitativamente heterogénea, en la cual encontramos seg-
mentos que pueden ser definidos en cada ocasion de acuerdo con una o
mas formas légicas, o bien seguin esquemas de calificacién cuasildgicos o
meramente tépicos, valorativos o retéricos. El caracter unitario de dicho
razonamiento no deriva por lo tanto de la homogeneidad de todos sus
componentes, sino de la funcién que el mismo juega: el razonamiento
decisorio puede ser identificado de manera autonomaen lamedidaen la
gue éste esta finalizado a la formulacion de la decisién; el razonamiento
justificativo deriva su unidad por el hecho de estar objetivado en la moti-
vacién, pero ademas en la medida en la que parte de la decisién para
justificarla (o, si se quiere, parte de las premisas que sirven para fundar
racionalmente a la decision). La funcidn tipica de dichos razonamientos
permite distinguirlos de los razonamientos que responden a funciones
diversas, pero permite también analogias con razonamientos que expre-
san formas similares (por ejemplo, entre el razonamiento decisorio y el
razonamiento ético, o entre el discurso justificativo del juez y aquél de
cualquier otra persona que deba justificar racionalmente una decision.s
No resultaimportante, bajo este aspecto, la pretendida especificidad cua-
litativa del razonamiento del juez; ésta subsiste solamente respecto del
objeto especifico en relacién con el cual esta orientado el discurso, y res-
pecto al sujeto que lo expresa (es el juez quien debe decidir conforme al
método judicial una controversia juridica; y es el juez quien debe justifi-
car de hecho y de derecho una decisién judicial).

Lafuncidn hacia la cual esta orientada el discurso del juez determina,
por lo tanto, su estructura interna, pero determina también la funcién de
los diversos elementos que lo constituyen, los cuales, a pesar de su hetero-
geneidad légica y ontoldgica, estdn vinculados por nexos que establecen
su papel dentro de la estructura global del discurso. La consecuencia de
todo ello es que el andlisis de los razonamientos tipicos del juez no nos
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proporciona criterio alguno para comprender o excluir de ellos, a priori,
éste 0 aquél componente. Ello permite, y vuelve legitima, la recuperacién,
al menos parcial, de algunos de los resultados a los cuales llegaron los
diversos intentos por construir modelos globales del razonamiento del
juez, en la medida en la que éstos proporcionan definiciones aceptables
de algunos segmentos de ese razonamiento. La via que queda abierta es,
pues, la de indagar sobre las estructuras de fondo que organizan el dis-
curso del juez segun la funcién que le es propia, unificando dentro de una
red de conexiones reciprocas a los varios componentes de ese discurso;
no podré tratarse, evidentemente, de una descripcion completa ni de un
sistema indubitable de implicaciones légicas, sino mas bien un sistema
abierto de nexos funcionales idéneo para constituir la estructura cons-
tante que esté a la base de las més diversas manifestaciones concretas que
se pueden tener, ya sea del razonamiento decisorio, como del discurso
justificativo. La determinacién de las caracteristicas especificas de di-
chas manifestaciones y del “valor” o del “peso” que asume en cada oca-
sion “éste o aquél” elemento no entre en el analisis estructural del
razonamiento del juez, sino en el analisis empirico sobre razonamientos
concretos efectuados por los jueces en los diversos ordenamientos y en
los diferentes momentos histéricos.

b. Razonamiento decisorio y discurso justificativo

El anélisis estructural del razonamiento del juez debe partir, necesaria-
mente, de la individuacion de la funcidn tipica de dicho razonamiento.
Mientras que la estructura del razonamiento decisorio esta condicionada
por el hecho de que lafinalidad que éste persigue es alcanzar la decision, la
estructura de la motivacion esta condicionada por el hecho de que ésta esta
encaminada a justificar la decision. En el transcurso de la investigacion
que antecede hemos identificado numerosas casos que confirman dicha
distincion, y éstos deberian ser suficientes para fundar su validez general.
Ademas, la distincion mencionada encuentra, por otra parte, un funda-
mento adicional en lamedida en la que se revela que se trata de una mani-
festacion particular, que opera dentro del razonamiento del juez, de un
principio de caracter mas general que es valido en relaciéon con cualquier
tipo de procedimiento racional. Este consiste en la distincion fundamental
gue lametodologia logicay cientifica ha trazado entre context of discovery y
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context o justification (u of explanation), entendiendo con el primer término el
procedimiento que conduce a formular una determinada solucién de un
problema, y con el segundo el procedimiento encaminado a demostrar,
justificandola, la validez de dicha solucién.b

La distincion entre contexto decisorio y contexto justificativo implica
que el analisis del razonamiento del juez sea realizado tomando en cuenta
la diferencia estructural entre los dos contextos: la “logica del juez” es
diversa dependiendo de que se trate de la I6gica usada como instrumento
de decisién o como instrumento de motivacion. De manera anéloga, el pa-
pel y la relevancia que pueden atribuirsele a los diversos segmentos del
razonamiento del juez varian en los dos contextos y, en todo caso, deben
ser definidos de manera autonoma en cada uno de ellos. En tal virtud, cada
modelo del razonamiento del juez debe contar con dos modelos distintos,
cada uno de los cuales es inherente a la formacion de la decision y a su
motivacién; de ello se desprende lo inadecuado de todo esquema que, pre-
tendiendo agotar el definiendum, tenga que ver con s6lo uno de los dos
campos, o confunda los elementos tipicos de uno con los del otro.”

Como también se ha sefialado repetidamente, la distinciéon que nos
ocupa no excluye que, de hecho, haya coincidencias o interferencias entre
los dos procedimientos, pero éstas no eliminan la distinciéon antes men-
cionada: decir que “muss man sich entscheiden, wie man das Ergebnis
begriindet” 8 significa indicar un canon de comportamiento encaminado a
garantizar la racionalidad de la decisién y a facilitar la motivacion, pero
no implica la unificacion de Entscheidung y Begriindung.

La distincion mencionada permite analizar la motivacién como un
ejemplo particular de context of justification, que es autdnomo del context of
discovery representado por el procedimiento decisorio, aunque no deben
ser subvaluados los vinculos que pueden existir entre los dos tipos de
razonamiento. En todo caso, a propoésito de la motivacion, debe hacerse
una precision ulterior que es inherente a la distincion entre el razona-
miento justificativo, entendido como una actividad encaminada a selec-
cionar y articular las razones que pueden utilizarse parajustificar la decision,
y como el resultado lingiiistico de dicha actividad,® es decir, como un “dis-
curso” en el cual el juez expresa dichas razones de acuerdo con un cierto
orden Idgico. En ese sentido, hablar de estructura justificativa de la motiva-
cién significa hacer referencia no al iter 16gico-psicolégico mediante el cual
las razones de la decision son identificadas y formuladas, sino mas bien a las
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caracteristicas formales del discurso en las cuales éstas son objetivadas y
vueltas explicitas.

Ello permite precisar ulteriormente la relacién que media entre el par-
ticular context of discovery constituido por el procedimiento decisorioy el
context of justification constituido por la motivacidn: éstos son diversos no
s6lo desde el punto de vista estructural, sino también desde el punto de
vista fenomenolégico, en el sentido de que el primero es una actividad y el
segundo un discurso que, ademas, no es ni siquiera el resultado de dicha
actividad. La relacién examinada es, en efecto, compleja y mediada a
través de un esquema que puede representarse, de manerasintética, de la
siguiente manera: razonamiento decisorio (actividad) / decision (resul-
tado) / razonamiento justificativo (actividad) / motivacion (resultado).
Dicho esquema implica una serie de distinciones sobre las cuales resulta
inatil extenderse. EI mismo muestra ademas, de manera evidente, que si
bien los diversos elementos estan vinculados reciprocamente por el he-
cho de incidir en la decision son, sin embargo, heterogéneos entre si, lo
que permite excluir que haya una identidad estructural, particularmente
entre el razonamiento decisorio y la motivacién, y entre el razonamiento
decisorioy el razonamiento justificativo.

c. El concepto de eleccion en la estructura del juicio

Se ha dicho anteriormente que para poder identificar las caracteristi-
cas fundamentales del razonamiento del juez y de la motivacion es nece-
sario hacer referencia a modelos estructurales abiertos. En ese sentido, si
bien la caracteristica de “apertura” indica la imposibilidad de restringir
el fenédmeno en estudio dentro de esquemas rigidos y omnicomprensivos,
y postula, por el contrario, la necesidad de que el modelo tolere integra-
ciones y modificaciones aun sin perder su identidad fundamental, resul-
ta necesario, por otra parte, precisar qué cosa entendemos al referirnos a
modelos “estructurales”. No se trata, ante todo, de modelos “ldgicos” en
sentido estricto: por un lado, el caracter instrumental de la I6gica condi-
cionay delimita su funcién al interior de cualquier tipo de razonamiento,
de maneratal que debe excluirse el hecho de que cualquier esquema pura-
mente l6gico sea idéneo para representar de manera exhaustiva la estruc-
tura del razonamiento del juez y de la motivacion. A fortiori, ello es valido
para aquellos modelos que descienden de la repeticién articulada de una
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Unica forma ldgica (por ejemplo, la inferencia deductiva). Ello no implica,
por otra parte, que deba tratarse necesariamente de modelos “no l6gicos™
en el sentido fuerte del término, que excluye la legitimidad de toda forma
I6gica en referencia al razonamiento del juez. Una vez reconocido el he-
cho de que el razonamiento decisorio y la motivacién comprenden segmen-
tos “logicos” y segmentos “no logicos”, los modelos estructurales
adecuados son aquellos que identifican la naturaleza y la funcion de los
diferentes segmentos, y permiten establecer la ratio que los organizay los
vincula entre si: bajo este aspecto, la estructura esta determinada por el
sistema de los puntos de interseccién entre segmentos de naturaleza diver-
sa, que se identifican a partir de su colocacién funcional dentro del contex-
to organico global del razonamiento o del discurso.10

Debido a que el elemento esencial del razonamiento del juez en su con-
junto es la decision —misma que representa al mismo tiempo el objetivoy el
resultado del procedimiento decisorio, asi como el parametro de la motiva-
cién—, parece necesario deducir de ella al elemento bésico para la recons-
truccion estructural de dicho razonamiento. Independientemente de otras
valoraciones posibles de la decision judicial, como por ejemplo las que se
derivan de la contraposicion clasica entre concepcion “cognoscitiva” y
concepcion “voluntarista” 1 ello permite identificar un concepto que reco-
ge lanaturaleza operativa fundamental de la decision, es decir, el concepto
de la eleccion entre muchas alternativas posibles.1? Es algo intuitivo el
sostener que la decision implica una eleccion, en el sentido de adoptar una
alternativa como “verdadera”, “valida”, “justa”, “util”, etcétera, es decir,
lo mismo que ocurre en otros campos de la actividad humana pero de
manera circunscrita al &mbito del juicio juridico. El juez decide, en ese
sentido, en lamedida en la que elige una de las diversas soluciones tedrica-
mente posibles de la controversia, y la decision consiste esencialmente en
la de identificar la solucidn que en los hechos o en la situacion en la que se
encuentra el juez, se presenta como “mas justa” o “mas correcta”.

Se trata, obviamente, de un aspecto un tanto banal; la adopcion del
concepto de eleccidn como eje central del razonamiento del juez revela
una notable eficacia en el &mbito del analisis respecto de dicho razona-
miento, de manera tal que puede legitimar la asuncion en calidad de
modulo estructural de base, alrededor del cual es posible organizar el
modelo “abierto” del mismo razonamiento. Por un lado, el que la deci-
sién consista en una eleccion implica que la misma esté precedida por la
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formulacion de las diversas alternativas y por la identificacion de los
elementos de hecho y de derecho que fundan a cada una de ellas. Resulta
entonces inmediata la constatacién de que la eleccién final versa sobre
elementos y presupuestos que a su vez estan individuados a través de
elecciones, de modo que la decisién se configura como la consecuencia
ultima de una o de mas concatenaciones de actos de eleccién que, poco a
poco, han proporcionado las alternativas y los criterios de decision para
elecciones sucesivas. Bajo este perfil, el razonamiento del juez se presenta
bajo la estructura de un sistema organico de elecciones, vinculado de
acuerdo con un cierto orden, y encaminado a la eleccidn final que coinci-
de con la eleccién propiamente dicha. El canon dominante en un contexto
similar es que toda eleccién condiciona a la eleccién sucesiva —aunque
ésta efectivamente se dé no es indispensable— debido a que excluye a
otras alternativas, porque son necesarias otras alternativas para configu-
rar los términos de la eleccion sucesiva: de esta manera emerge un vinculo
légico entre los diversos momentos de la eleccidn que se inscriben en el
contexto,13 pero también el caracter de apertura fundamental del mismo,
debido al hecho de que ni el nimero, ni la naturaleza, ni el contenido de las
elecciones que lo componen pueden ser determinadas a priori.

Por otro lado, debe subrayarse el hecho de que toda eleccion, con ex-
cepcidn de algunos casos de laboratorio, es realizada de acuerdo a crite-
rios y a reglas-guial4 que son idéneas para consentir la identificacion de
laalternativa “maés justa” en el caso concreto: la estructura de la eleccion
esta determinada, por lo tanto, mas que por las alternativas sobre las
cuales vierte la misma, por las reglas segun las cuales es realizada. Di-
chasreglas, a su vez, no estan dadas a priori, sino que se establecen como
consecuencia de decisiones que también pueden ser analizadas en térmi-
nos de una eleccién,’s lo que presupone la existencia de una multiplici-
dad de reglas que son igualmente aplicables, asi como una necesaria
decision para elegir entre ellas.16 La definicion de la eleccion como un
juicio emitido entre soluciones alternativas, y que se realiza conforme a
reglas, permite ademas puntualizar los términos en los cuales debe plan-
tearse el problema de la racionalidad de la eleccién, que es particular-
mente relevante tanto por lo que tiene que ver con el razonamiento
decisorio, como por lo que se refiere a la motivacion.

Dejando entre paréntesis todas las posibles definiciones que se refie-
ren al “contenido” del concepto de racionalidad,? la Unica definicion

-206-



® La estructura racional del juicio y de la motivacién =

operativa valida dentro del esquema estructural de la eleccion es la si-
guiente: la eleccidn es racional cuando, habiendo sido identificadas co-
rrectamente las alternativas sobre las que vierte lamisma, es el resultado
de una aplicacion correcta de una cierta regla de decision. La nocién de
un uso correcto de unaregla de juicio estd evidentemente “vacia”, y asu-
me significados diversos, como veremos mas adelante, dependiendo de
los tipos de eleccidn de que se trata y de las peculiaridades propias de las
reglas-guia que operan en ellos. Aquella evoca, en todo caso, la necesidad
de que la aplicacién de dichas reglas sea l6gicamente valida de acuerdo
con los canones que son propios de las mismas reglas y del contexto en el
cual son usadas.

Un dltimo conjunto de precisiones tiene que ver, finalmente, con la
incidencia que evidencian las distinciones que hemos delineado antes en
el apartado b) sobre la configuracion del razonamiento del juez como un
contexto organicamente estructurado de elecciones racionales a partir de
ciertas reglas. La separacion entre el context of discovery, constituido por el
razonamiento decisorio, y el context of justification, constituido por la mo-
tivacion, implica ante todo la distincién de la fase en la cual las elecciones
son formuladas de cara a la decisién y la fase en el cual, una vez plantea-
da la decision, se trata de reformular las elecciones que la fundan en un
discurso que haga emerger la racionalidad y el vinculo “justificativo”
con la misma decision.

Ello implica dos importantes corolarios: el primero es que el modelo
I6gico con el cual se realiza la eleccidn no coincide con aquél a partir del
gue se justifica la eleccién, de modo que la “logica de la eleccion” es irre-
ductiblemente diferente en los dos contextos. El segundo es que, dada la
asimetria varias veces recordada entre el procedimiento decisorio y lamo-
tivacion, no subsiste una coincidencia necesaria entre las elecciones que se
realizan en el primero y las elecciones que se expresan en el segundo, ni
siquiera desde el punto de vista de su “contenido”. De lo anterior también
se desprende, necesariamente, una escision del concepto de racionalidad
de la eleccion en los dos conceptos respectivamente adecuados a los dos
contextos diversos. Dentro del context of discovery, la eleccion es racional en
lamedida en la que fue formulada racionalmente: se trata, por lo tanto, de
una racionalidad intrinseca del procedimiento de decisién, la cual coinci-
de con el que las operaciones que lo constituyen sean correctas. Dentro del
context of justification la eleccion es racional en lamedida en la que es racio-
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nalizada ex post, es decir, en tanto que el juez, independientemente de que
aquella sea intrinsecamente correcta, esta en capacidad de presentarlacomo
la “mejor” consecuencia de premisas y reglas de juicio establecidas ad hoc:
desde este punto de vista, la eleccion es racional en lamedida en que sean
racionales los procedimientos argumentativos expresados en el discurso
que constituye la motivacion. En estricto rigor ya no se trata, por lo tanto, de
racionalidad de la eleccion en si misma, sino de racionalidad de la justifi-
cacion que le es atribuida con criterios y finalidades diversos.18 Por lo que
tiene que ver especificamente con la motivacion, debe recordarse ademas la
distincion, también delineada en el inciso b), entre la actividad de justifica-
cion y el discurso que constituye su resultado, para precisar que lo que
resulta interesante son las elecciones que se explicitan en dicho discurso, y
no lamaneraen la que aquellas son formuladas durante la actividad que lo
produce. En consecuencia, no se trata de racionalidad del “procedimiento”
justificativo, sino de racionalidad del “discurso” justificativo. Bajo esta
perspectiva, la racionalidad de la justificacion es una funcion de la estruc-
tura del discurso mediante el cual aquella se expresa, en el cual las eleccio-
nesy las respectivas concatenaciones juegan el papel de “argumentos” y
de “razones” de la validez de la decision.

2. CARACTERISTICAS GENERALES
DEL RAZONAMIENTO DECISORIO

La distincion delineada en los apartados previos entre razonamiento
decisorioy justificacion de la decision, excluye que el analisis de la moti-
vacién deba pasar necesariamente a través del estudio del iter decisorio.
Sin embargo, aunque no haya una identidad o alguna correspondencia
entre los dos tipos de razonamiento, el modo en el cual la decisién es
alcanzada influye en la estructura de la motivacidn, si bien no por otra
cosa, al menos porque representa, en todo caso, el término de referencia
con base en el cual la motivacion es calificada desde la perspectiva de la
“idoneidad”; ademas, la repetida afirmacion de la diversidad entre la “16-
gica” de la decision y la “l6gica” de la motivacion requiere al menos de
un principio de demostracidn, que aclare cudles relaciones median entre
los dos procedimientos, precisando también los elementos principales de
heterogeneidad de ambos.
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Por estas razones, resultan indispensables dos observaciones en rela-
cién con la estructura del razonamiento decisorio. No se trata, ciertamen-
te, de presentar un nuevo modelo que sea omnicomprensivo del juicio,
sino Unicamente de poner en evidencia los elementos de ese razonamien-
to que los caracterizan principalmente y que, en consecuencia, constitu-
yen el fundamento del problema inherente a la relacién entre decision y
motivacion.

Ante todo, debe precisarse que la distincién entre decision y justifica-
cion no implica que la decision deba ser considerada sélo bajo el perfil
psicoldgico,® ni mucho menos, que deba ser vista como una actividad
irracional en si y que esta destinada a ser racionalizada solamente a
posteriori.20

Al contrario, laidentificacion del procedimiento decisorio como context
of discovery de la decision (en relacién con lo cual, véase el § anterior, enel
inciso b) postula que el mismo se desarrolla de acuerdo con canones ra-
cionales. Ladistincion entre I6gica de la discovery y l6gica de la justification
implica también que el razonamiento decisorio sea analizado de confor-
midad con la primera de esas “légicas”, y que en ese &mbito sea definida
la racionalidad. De ello se desprenden dos corolarios de una relevancia
no menor: el primero es que el razonamiento decisorio puede (y por lo
tanto debe) ser racional; el segundo es que el concepto de eleccién debe ser
entendido como un modelo sintético de naturaleza esencialmente légica,
al cual pueden ser reconducidas las operaciones que forman el procedi-
miento de la discovery de la decisién (no es casual que, ademas, no se haga
uso de una nocidn genérica de eleccion, sino de la nocién “calificada” de
eleccién racional de acuerdo con reglas de juicio, en relacion con lo cual,
véase el § anterior, inciso c). Esas operaciones no pueden ser descritas
exhaustivamente en este espacio; sin embargo, para identificar en linea
de maxima la estructura esencial del procedimiento decisorio, entendido
como actividad heuristica (de donde se desprenden las posibles conexio-
nes con los conceptos metodoldgicos de discovery y de Forschung), es sufi-
ciente hacer referencia a algunos momentos esenciales de dicho
procedimiento, relativos a la determinacidn de la norma aplicable a los
hechos concretos, a la verificacion de los hechos y a la instauracion de la
relacidon hecho-norma de la que se desprende la decision final. Al respec-
to, vale la pena tener presente la distincion entre el juicio como procedi-
miento mediante el cual el juez llega ala decision, y el juicio como resultado
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final de dicha actividad, es decir, como el contexto de las elecciones
formuladas de manera definitivay que constituyen la determinacién de
la decisidn de sus presupuestos objetivos (véase en este sentido, de ma-
nera mas amplia, infra, el inciso e).

a. Laindividuacioén de la ratio decidendi

“Individuacion de la norma aplicable al hecho concreto” es una ex-
presion sintética que designa a un conjunto de actividades diversas, aun-
gue se encuentren vinculadas entre si, que puede llegar a tener un nivel
de complejidad extremo. De cualquier manera, no se trata de una simple
“determinacién” o de un “reconocimiento” de la norma idénea para re-
solver la controversia, sino mas bien de la eleccion entre varios criterios
dejuicio relevantes: ello implica que sean formuladas “hipétesis” diver-
sas 0 “modelos de decision” alternativos, es decir, una serie de posibili-
dades dentro de las cuales el juez escoge la solucién (y, por lo tanto, a la
“norma” que considera idénea para la decision) de la controversia.2! En
un primer sentido, particularmente amplio, individuacién de la norma
significa en consecuencia la eleccién entre diferentes hipotesis posibles
de la ratio decidendi que sera utilizada para la solucion global de la litis.
Tal eleccidn presenta caracteristicas peculiares que deben aclararse
sintéticamente.

Ante todo, hablar de globalidad significa referirse no sélo a normas en
particular, sino también a contextos organicos de normas, individuados
de manera que sean iddneos para resolver los diversos aspectos que im-
plica la litis: los “modelos de decision” que constituyen las diferentes
hipétesis posibles de rationes decidendi deben ser construidos, por lo tan-
to, tomando en cuenta, ademas de las normas, a las caracteristicas pecu-
liares del hecho sobre el que debe recaer la decision en concreto. Ello
implica, por lo menos, una primera individuacion, provisoriay sintética,
de los términos de la litis, en relacion con la cual el juez pueda formular
los diversos modelos hipotéticos inherentes a posibles soluciones norma-
tivas: la “individuacion de la norma” no ocurre, por eso, a priori, Sino en
una relacién dialéctica respecto a la individuacion en especifico del thema
decidendum del caso de que se trate.2? La actividad de konstruction importa
en la medida en que se trate de individuar situaciones legales complejas
que corresponden a los términos de la litis y que sean idoneas para pro-
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ducir soluciones hipotéticamente posibles, y en tanto que esas situacio-
nes estén constituidas por la combinacién organica y articulada de va-
rias normas (cuyas relaciones reciprocas dentro de la hipétesis de decision
sean establecidas esencialmente a través del método de la construccion
juridica).23 Por otra parte, en lamedida en la que no se asuma una concep-
cion rigurosamente sistemaética del razonamiento juridico, es necesario
reconocerle un papel relevante a la tépica, ya sea como técnica de identi-
ficar “puntos de vista” potencialmente relevantes para la configuracion
juridica de los hechos, o como “depd@sito” sintético y aproximativo de
dichos puntos de vista. La actividad de construccion conceptual y el ra-
zonamiento topico se entrecruzan, por lo tanto, en la fase de formulacion
de las hipétesis relativas a las posibles soluciones de la litis.24

En abstracto, el conjunto de las rationes decidendi juridicamente posi-
bles en relacién con la controversia especifica, representa el &mbito dentro
del cual el juez elige el criterio de decision. En concreto no se puede decir
gue el juez parta de la formulacién de todas las hipétesis posibles para
después elegir la que le parece preferible. En realidad, el procedimiento de
formulacién de las hip6tesis de decision se entrelaza con el procedimien-
to de verificacion y eleccion sobre la base del thema decidendum, en una
situacion de interrelacion dialéctica que no puede reconducirse a formas
estaticas. Habiendo sido formuladas una o més hip6tesis con base en una
primera individuacion de los términos de la controversia, es necesario
verificar su idoneidad conforme esos términos se van precisando (con
base en la actividad de las partes, a los conocimientos que el juez adquiere
en el curso del juicio y a la constatacion de los hechos). De esta compara-
cion puede surgir la mejor de la hipotesis de decision, pero también la
constatacion de su falta de idoneidad; por otra parte, la progresiva indivi-
duacién de los términos en los cuales se articula el thema decidendum hace
necesaria laformulacion de nuevas “hipétesis de decision” cada vez mas
adecuadas a las necesidades finales del juicio.?® Por lo tanto, es a lo largo
del curso de la discovery que el juez procede a rectificar las hipotesis ini-
ciales y a formular hipotesis nuevas, y sélo al final de ese procedimiento
(que coincide en el tiempo con los acontecimientos procesales) se puede
tener la determinacion final de los modelos de decisién que efectivamente
son utilizables en el juicio. Puede ser que, a este punto, s6lo un modelo de
decision parezca adecuado en la medida en la que comprobaciones ante-
riores hayan excluido progresivamente la validez de alternativas diferen-
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tes, pero la hipotesis mas realista (en el caso de que el juez no haya queri-
do llegar a priori a una determinada conclusidn) es que haya varias hip6-
tesis finales de posibles decisiones sobre la litis; entre éstas, el juez realiza
la eleccién conclusiva que da lugar a la decision propiamente hablando
(al respecto véase, infra, inciso d).

Se trata, por lo tanto, de un procedimiento heuristico-hipotético y dia-
léctico, que tiene el objeto de formular y controlar los posibles modelos de
decisién que el ordenamiento permite elaborar en relacién con los hechos
concretos sobre los que debe decidirse. El caracter heuristico de dicho
procedimiento esta dado por el hecho de que el mismo comprende una
fase de investigacion necesaria,?® en la cual el juez individua y elabora
los materiales normativos Utiles para la construccion de un modelo de
decision. Se trata de una fase en la que tiene una relevancia particular lo
que antiguamente era denominado ars inveniendi, aungue sea indudable que,
unavez individuados los datos normativos relevantes, la elaboracion del
modelo de decision implique también una fase de construccion concep-
tual y sistematica. El caracter hipotético del procedimiento bajo examen
deriva del hecho de que los proyectos o modelos de juicio a los que se
refiere, en sustancia, representan hipétesis bajo un doble aspecto. Ante
todo, se trata de hipotesis de trabajo?’ para el juez, mismas que se plan-
tean en el curso del proceso para guiar su propio comportamiento de
manera coherente con el marco mas atendible —y que esta a su disposi-
cion en un momento determinado— de los términos de la controversia.28
En segundo lugar, como ya se ha sefialado, se trata de modelos de deci-
sién que mutan o se rectifican dependiendo de que lo demanden las vici-
situdes del proceso o la progresiva definicion del thema decidendum: dichos
modelos postulan, por lo tanto, un control de validez e idoneidad respec-
to de los hechos concretos.?® Vale la pena sefialar que esto no consiste
tanto en la validacion de las hipétesis que el juez considera mas adecua-
das, sino mas bien en la progresiva eliminacién de las hipotesis que en
cada caso se demuestran equivocadas o inadecuadas. No es casual que
se haya hablado, al respecto, de trial and error,30 para indicar un procedi-
miento de control y eliminacion de las hipoétesis ineficaces. Bajo un perfil
diverso, se puede reconducir un procedimiento de este tipo dentro de la
metodologia de la falsificacion, de acuerdo con la cual una hipétesis pue-
de considerarse como valida hasta que no se determine como invalida
con base en un adecuado procedimiento de control.3! En esencia, los

-212-



® La estructura racional del juicio y de la motivacién =

modelos de decision que el juez elabora son hipétesis que deben ser some-
tidas a tests de idoneidad que operan esencialmente en el sentido de pro-
vocar, en los diversos momentos del control, la eliminacion de las hipétesis
gue no resultan idoneas para configurar una posible solucién global de
la controversia. Las hipoétesis de decision que, para decirlo de alguna
manera, sobreviven a los controles de idoneidad realizados a lo largo del
iter decisorio, representan el ambito de las alternativas dentro de las cua-
les el juez elige la decision final. Con ello no se puede decir que dicha
hipétesis sea comprobada, ni que la misma sea la mas valida o la Unica
vélida entre las diversas alternativas que eventualmente estén presentes en
el momento de la decision. En realidad, la eleccion final del juez no deriva
s6lo de una valoracion inherente a la validez de un cierto modelo de deci-
sién considerado en si mismo, sino también de otros factores de diverso
tipo (juicios de valor, prevision de las posibles consecuencias de una deter-
minada decision, etcétera), que influyen sobre la determinacién concreta de
la ratio decidendi en el caso concreto.32

La dialéctica del procedimiento, finalmente, no tiene que ver sélo con
el momento final antes descrito, sino mas bien con la estructura del proce-
dimiento de discovery y trial que hace referencia a los modelos alternati-
vos entre los cuales el juez elige la decision. Esa dialéctica subsiste en la
medida en la que el control de las hip6tesis de decisién no se presenta
nunca de manera definitiva, y no es un control de validez y coherencia
interna de la hipotesis. Este hecho deriva, en efecto, de la confrontacion
de las hipétesis con elementos externos a ella, como por ejemplo, la modi-
ficacion de las demandas y de las excepciones, los resultados de las pro-
banzas, y asi sucesivamente. En el limite, toda modificacion o mejor
determinacion de los términos de hecho y de derecho de la controversia,
en toda fase del proceso, opera en el sentido de provocar mutaciones en
las hipotesis antes formuladas, en el sentido de volverlas inadecuadas y
postular la formulaciéon de nuevas hipoétesis de decision que tomen en
cuenta los nuevos elementos. Ademas el procedimiento mismo implica
unaevolucion de las hipétesis de decision del ambito de lo indetermina-
do al de lo determinado: en funcion de la determinacién de los términos
de la controversia, en efecto, las hipotesis iniciales son reformuladas pau-
latinamente con una precisién cada vez mayor, hasta que sean capaces
de reflejar, comprender y explicar el thema probandum en un modelo de
decisién completo y orgénico.
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b. La individuacién de la norma

En un segundo significado, méas apropiada, la expresion “individua-
cion de lanorma” indica el procedimiento a través del cual es determina-
doel criterio juridico sobre el cual se funda una determinada hip6tesis de
solucion de la litis. Se trata, por lo tanto, de una actividad que el juez
realiza en el &mbito de la formulacién de cada uno de los modelos de
decision que entran en el proceso de eleccidn de la ratio decidendi final,
descrita en el inciso a). Se trata pues de aquello a lo que comidnmente se
llama “interpretacion de lanorma” (en el sentido especifico de interpreta-
cion-actividad),33 realizada en funcién de la bisqueda de un criterio ade-
cuado para resolver la controversia. La crisis de la concepcién
cientifico-cognoscitiva de la interpretacion juridica, y la cada vez mas
evidente centralidad del concepto de norma como enunciado con una
estructura semantica abierta,34 convergen en el sentido de excluir que la
interpretacion pueda concebirse como la identificacion del “Unico” sig-
nificado “verdadero” o “real” de la norma;3 ello es todavia més valido
cuando la interpretacion no se realiza con fines teoréticos, sino que esta
dirigida a finalidades concretamente aplicativas, es decir, a la califica-
cion juridica de un hecho concreto en particular. Entonces, el problema
de lainterpretacion, en lo que a nosotros interesa, no es el del conocimien-
to de la norma por parte del juez, sino més bien el de las elecciones
interpretativas que el juez realiza para deducir de un enunciado norma-
tivo el criterio para una posible decision de la litis.3¢ Al respecto, vale la
pena precisar que no tiene sentido hablar de “eleccion de la norma apli-
cable al caso concreto” como un momento auténomo y que antecede a la
interpretacion propiamente dicha; en lamedida en que la norma (como el
significado de un enunciado prescriptivo) es el producto del proceso
interpretativo,3 es evidente que la eleccién de la norma aplicable al caso
concreto es un posterius respecto de la interpretacion, y por lo tanto, esta
condicionada directamente por ésta. Se podra objetar que, de cualquier
manera, hay un primer momento en el cual el juez fija, dentro del ordena-
miento, los enunciados normativos a partir de los cuales se propone de-
ducir, através de una interpretacion posterior, el criterio de decision; sin
embargo, ni siquiera esta eleccion preliminar es independiente de la in-
terpretacion, si bien no por otra cosa sino porque se funda esencialmente
sobre interpretaciones ya existentes,38 que constituyen el repertorio topi-

-214-



® La estructura racional del juicio y de la motivacién =

co que es utilizado por el juez para determinar cuales normas podrian ser
relevantes para el caso especifico que conoce.

Laidentificacion del problema de la interpretacién con el de las eleccio-
nes interpretativas realizadas por el juez, pone en evidencia un aspecto que
es, sin duda, més relevante que el problema mismo, y que tiene que ver con
los criterios 0, si se quiere, con las directrices a las cuales el juez hace refe-
rencia para formular sus elecciones interpretativas. Sobre el tema, estudios
recientes han aportado aclaraciones muy relevantes, proporcionando in-
cluso tipologias bastante exhaustivas de los criterios que determinan las
elecciones del juez en el ambito del procedimiento de individuacion de la
norma,3 y resulta superfluo, por lo tanto, detenerse en este espacio en
intentos clasificatorios ulteriores. Debe subrayarse, sin embargo, la com-
plejidad estructural que las elecciones interpretativas ponen de manifiesto,
la heterogeneidad de las directrices que operan en ellas, asi como disconti-
nuidad dialéctica del procedimiento que las mismas provocan, en particu-
lar cuando se trata, como en el caso del juez, de interpretaciones finalizadas
a la aplicacion de la norma a un caso concreto especifico.

Laeleccion interpretativa es compleja estructuralmente, en la medida
en la que no se agota en un Unico acto inmediato de determinacion del
significado “verdadero” de la norma, sino que consta de un procedimien-
to en el cual se distinguen diversos momentos, entre los cuales principal-
mente la determinacion del problema interpretativo;%0 la determinacion
de los diversos significados que pueden atribuirsele a la norma depen-
diendo de las diversas perspectivas exegéticas posibles;4! la eleccion de
uno entre estos significados, que es en lo que consiste en sentido estricto
la interpretacion de la norma como atribucién del enunciado normativo
de un significado determinado, destinado a servir como criterio de deci-
sion de la controversia.#2 Se trata, como puede observarse, de un procedi-
miento esencialmente heuristico-hipotético: por un lado, en efecto, deben
identificarse las posibles interpretaciones de la norma mediante una acti-
vidad cuyo resultado es la formulacion de alternativas, es decir, de una
pluralidad de significados que pueden referirse al enunciado prescriptivo.
Por otra parte, tales alternativas representan las hipotesis de posibles
interpretaciones de la norma; la eleccion sucesiva implica un control de
idoneidad de dichas hipétesis respeccto al thema decidendum, a través del
cual son eliminadas las alternativas que no parecen validas como posi-
bles criterios de solucién de la litis. También en esta fase, por lo tanto,
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pueden identificarse un momento de discovery de las hipdtesis alternativas

de respuesta a la duda interpretativa, y un proceso de trial and error me-

diante el cual se realiza el control selectivo de dichas hipotesis.

Las varias fases en las cuales se articula el procedimiento de eleccion
interpretativaimplican, por lo tanto, una serie de subelecciones instrumentales
que se combinan de modo diverso. No importa, por otra parte, examinar
analiticamente todas esas elecciones, sino mas bien poner en evidencia que
éstas dependen de criterios y siguen directrices que las determinan. Hemos
hablado antes de heterogeneidad de los criterios y de las directrices que guian
el procedimiento interpretativo; debe precisarse ahora que esa heterogenei-
dad se presenta bajo un doble aspecto. Se puede trazar, ante todo, una distin-
cién entre las directrices que guian la eleccion de los diversos significados
gue se refieren al enunciado prescriptivo, y de las directrices que guian la
eleccién entre estos significados y, por lo tanto, influyen directamente sobre
la decision interpretativa en sentido estricto.43 Subsiste ademas la heteroge-
neidad en las directrices con base en las cuales se realiza la interpretacion, en
lamedidaen la que las elecciones que realiza el juez estan condicionadas por
factores que no pueden reducirse a una categoria unitaria.

En la fase de determinacién de los significados de un enunciado
normativo influyen, en efecto, criterios-guia de al menos tres tipos:

1. Criterios que tienen que ver con el analisis l6gico-semantico del
enunciado, que derivan del uso de las reglas operativas de la 16gi-
ca general y dedntica, asi como de la seméantica del lenguaje comun
y del juridico;4

2. Criterios que tienen que ver con la colocacion de la norma indivi-
dualmente considerada dentro del ordenamiento, y que estan cons-
tituidos por los métodos de la “logica juridica” y de la l6gica general
aplicada a las relaciones entre normas,*> por el razonamiento tépi-
co aplicado al derecho,*¢ y por las técnicas de construccion siste-
matica inherentes al vinculo entre la norma en lo individual y el
contexto orgénico de normas en el cual aquella se coloca;*

3. Criterios valorativos, que tienen que ver con la formulacién de los
juicios de valor que son necesarios para integrar los “espacios abier-
tos” del enunciado normativo, con la determinacion de los valores
que constituyen la ratio legis, con los juicios de valor con los que se
determinan las directrices de policy interpretativa que el juez pre-
tende seguir, asi como con la determinacion de los “principios
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generales del derecho” segun los cuales el juez orienta la interpre-

tacion de la norma en lo individual .48

A su vez, adicionalmente, también la sucesiva eleccion entre los diver-
sos significados que se establecen mediante los criterios que se han indi-
cado anteriormente, puede realizarse a partir de criterios heterogéneos
que funcionan como directrices “de preferencia’:4°
1. Directrices de caracter l6gico-juridico, tendientes a encaminar la

eleccién hacia la hipoétesis que presenta el mayor grado de cohe-

rencia légica de la relacion norma-hecho;0

2. Directrices de carécter juridico-sistematico, tendientes a privile-
giar la hipétesis en la cual la interpretacién aparece como mas
coherente con el sistema normativo o, en todo caso, més idonea
para producir una decision del caso concreto que sea coherente
con ese sistema;5!

3. Directrices de caracter valorativo, tendientes a privilegiar la hipéte-

sis més coherente, dependiendo de los casos, con elecciones genera-

les de “politica del derecho” o, en todo caso, con valores generales

que el juez pretende adecuar a la decision, o bien con la consecucién

de finalidades y efectos especificos en relacién con la situaciéon con-

creta especifica sobre la que se versa la decision.>?

Lasimple enumeracion de los diversos elementos que pueden condi-
cionar las actitudes del juez en la actividad interpretativa, basta para
evidenciar sus caracteristicas esenciales. Esa actividad se articula en un
procedimiento discontinuo, en el cual coexisten momentos de razona-
miento logico, que esta regulado por las formas de la I6gica general en la
medida en la que éstas resultan aplicables al anélisis de los enunciados
normativos, y momentos de valoracién. El elemento juridico que caracte-
riza también a muchos de los criterios indicados previamente, no repre-
senta un caracter estructural autbnomo respecto a los elementos lo6gico y
axiologico: aquél tiene relevancia en la medida en la que el enunciado
prescriptivo sometido al analisis l6gico-semantico y a la integracion
valorativa esta constituido por una norma establecida como valida. En
todo caso, el dato mas importante que resulta de las reflexiones anteriores
consiste en el hecho de que los criterios l6gicos y valorativos no producen
modelos exclusivos de razonamiento interpretativo, Sino que coexisten y
se entrecruzan al interior de dicho razonamiento. Ello significa, por un
lado, que éste no se agota en una esquematizacién puramente logicay,
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por el otro, que no puede tampoco describirse exhaustivamente como una
serie de meros juicios de valor.53

Una ulterior precision tiene que ver con el hecho de que las directrices
de andlisis semantico y de eleccién que hemos indicado sintéticamente,
constituyen las lineas de un modelo tedrico de la interpretacion dentro
del cual se circunscriben legitimamente, aunque no agotan los factores
que influyen concretamente en el razonamiento interpretativo. Al respec-
to resulta necesario tomar en cuenta la ideologia de la interpretacion que
rige la actitud del juez y guia su actividad hermenéutica. Esa ideologia
puede consistir tanto en la predeterminacion de valores que el juez busca
materializar a través de la decisién, como en una auténtica ideologia del
método interpretativo con base en la cual algunas directrices son privile-
giadas respecto a otras (por ejemplo, los criterios sistematicos respecto a
los criterios valorativos, o viceversa) y, por lo tanto, resultan determinan-
tes o prevalecientes en el ambito del razonamiento interpretativo en espe-
cifico.>4 Se identifica, por lo tanto, un momento de eleccion ulterior (que es
preliminar frente a cualquier otro), que es capaz de determinar las carac-
teristicas fundamentales de la interpretacion, en el que le corresponde al
juez establecer, esencialmente en el plano ideoldgico, qué “tipo” de meto-
dologia hermenéutica utilizarg, y en nombre de cudles principios o fina-
lidades de politica del derecho.

Los diversos elementos de discontinuidad y de heterogeneidad que se
han identificado gradualmente en el &mbito del procedimiento
interpretativo representan las razones de la falta de idoneidad de cada
modelo estatico de ese procedimiento, pero no se presentan como intrinse-
camente contradictorias si se toma en cuenta la estructura dialéctica del
mismo procedimiento. En efecto, es necesario hablar de su caracter dialéc-
tico en un doble sentido. Como ya se ha anticipado en el inciso a), la misma
interpretacion de los resultados normativos se plantea en una relacion
dialéctica con los términos de la controversia que debe ser decidida; mien-
tras la interpretacion de las normas relevantes para la calificacion de los
hechos concretos influye en la determinacion del thema decidendum, la indi-
viduacion de este Ultimo determinaasu vez lainterpretacion, en lamedida
en que redefine las cuestiones que la norma debe resolver, y pone en eviden-
cialos elementos valorativos en el caso concreto. Ademas, también el proce-
so de instauracion de la relacién norma-hecho que esta a la base de la
decision, en particular, tiene una estructura dialéctica (tema sobre el cual
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véase de manera més amplia infra en el inciso d). Desde otra perspectiva,
debe ponerse en evidencia la dialéctica interna en el procedimiento
interpretativo: las directrices heterogéneas que lo guian no se excluyen, en
efecto, pero se implican reciprocamente. Asi, por ejemplo, el analisis légico-
semantico del enunciado prescriptivo postula laintegracion valorativa del
significado que al mismo le es atribuido, y ésta, a su vez, esta condicionada
por factores de relevancia juridico-sistematica.

Las consideraciones hechas hasta ahora permiten, finalmente, preci-
sar el caracter esencial de la eleccion interpretativa que determina la nor-
ma, es decir, la relatividad. Ello implica que ninguna interpretacion (en el
sentido de significado de un enunciado normativo) es “verdadera” o “va-
lida” en si misma, sino sélo en la medida en la que son validas las direc-
trices que han guiado el procedimiento interpretativo, y en la medida en
la que sean racionalmente correctas las operaciones hermenéuticas y las
elecciones que el juez ha efectuado en el ambito de dicho procedimiento.>®
Relatividad de la interpretacion significa también una pluralidad de in-
terpretaciones posibles, y la legitimidad del juicio critico sobre las hipéte-
sis interpretativas, asi como de su rectificacién y de su mutacion: se trata,
en sustancia, de la condicion que vuelve posible la pluralidad de mode-
los hipotéticos de decision en los cuales se articula el procedimiento des-
crito en el inciso a), y permite configurar la decisién como eleccién de la
hipotesis mas adecuada a los hechos concretos.

c. La constatacion de los hechos

Las referencias al procedimiento que conduce a la decisién y al proce-
dimiento que ordena las elecciones interpretativas han vuelto evidente
que una variable esencial en la estructura de ambos procedimientos esta
constituida por la manera en la que se configura la constatacion de los
hechos y su calificacién juridica. Evidentemente, tampoco sobre este tema
es posible hacer en estas paginas una exposicion exhaustiva. Sin embar-
go, vale la pena poner en evidencia las peculiaridades esenciales, bajo el
perfil estructural, del juicio de hecho en la medida en la que ello permite
definir algunos aspectos del razonamiento decisorio que escapan a una
perspectiva que se ocupe exclusivamente de la quaestio iuris.

La individuacion del tema probandum, que en un modelo de proceso
civil regido por el principio dispositivo se da esencialmente con base en
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los alegatos de las partes,6 consiste en la formulacion de hipotesis relati-
vas a la veracidad o falsedad de los hechos juridicamente relevantes y
que son impugnados.5” Al respecto se puede hablar de una pluralidad de
posibles modelos hipotéticos respecto a los hechos que son objeto del
juicio, no solamente porque a cada una de las hipotesis sobre la veraci-
dad de un hecho le es necesariamente complementaria la hipétesis de su
falsedad, sino también porque de las demandas de cada una de las par-
tes, asi como de la individuacion del thema decidendum realizada por el
juez, puede resultar varios modelos de thema probandum que son diferen-
tes entre si en cuanto a la determinacion de las circunstancias de hecho
que deben ser probadas en el juicio.>® No deben tampoco descuidarse las
variaciones que intervienen al respecto como consecuencia de algunas
situaciones procesales como, por ejemplo, la modificacion de las deman-
das y de las excepciones o del surgimiento de “hechos nuevos” en el
curso de la instruccion probatoria, que impactan y modifican thema
probandum.

Cada modelo de thema probandum implica evidentemente una hipote-
sisde solucién de la quaestio iuris a la que se refiere la litis: por un lado, los
hechos alegados por las partes se califican juridicamente, dentro de
los respectivos esquemas de decisidn constituidos por las demandas, en
relacién con las normas sobre las que se funda el derecho base de la
accion, en la medida en la que se trata de actos constitutivos, extintivos,
etcétera, del derecho mismo. Por otro lado, en todo caso, pero especial-
mente cuando la referida calificacion no es exhaustivamente propuesta
por las partes, le corresponde al juez establecer cuales son los hechos
juridicos que deben ser probados con base en una hipotesis o propuesta
de subsuncién de los hechos en las normas que parecen ser aplicables al
caso concreto. En esencia, cuando el thema probandum esté constituido
por hipotesis sobre hechos juridicos, su determinacion presupone una
hipétesis de calificacion juridica de los hechos referidos, lo que implica
que la individuacién de la quaestio facti esté vinculada dialécticamente
con la de la quaestio juris®® y sufra los efectos de las eventuales variaciones
de esta tltima. Todo ello no implica, sin embargo, que los dos aspectos del
problema no puedan (y por ello deban) ser diferenciados; el thema
probandum puede, por lo tanto, ser definido correctamente, como el con-
texto de hipdtesis en torno a la veracidad o falsedad de determinado
hechos, aunque el procedimiento que lleva a su formulaciéon comprende
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una serie de elecciones de caracter juridico y valorativo, que también con-
dicionan la determinacion de los hechos que deben ser probados.0

Dado que el thema probandum consta de hip6tesis sobre los hechos
materia de la causa, el problema del “conocimiento” o de la verificacion
de esos hechos se plantea como el problema de la eleccion inherente ala
hipétesis que parece mas atendible, con base en los resultados de las
probanzas, y que como tal estd destinada a constituir la “verdad judicial”
de los hechos.51 En este espacio no resulta interesante analizar el procedi-
miento l6gico mediante el cual se realiza la verificacion de los hechos
como individuacion de los grados de credibilidad que son inherentes a
cada una de las hipétesis comprendidas en el thema probandum;®2 por el
contrario, vale la pena poner en evidencia algunos aspectos peculiares de
las elecciones que el juez realiza en el ambito de dicho procedimiento, y
que condicionan la decision final respecto de la “verdadera” hipétesis.
Ante todo, se trata de un procedimiento cognoscitivo, dirigido a estable-
cer aserciones fundadas en torno a la existencia o inexistencia de hechos
determinados: ello implica que el mismo se articula en fases compuestas
por secuencias concatenadas de inferencias facticas, dirigidas a determi-
nar el grado de veracidad (de probabilidad) inherente al factum probandum,
con base en los elementos de conocimiento (indicios, pruebas) de que
dispone el juez. La validez del procedimiento depende entonces de la
medida en la que en éste se modela de conformidad con la l6gica de las
inferencias que formula el juez. En es sentido, se presenta un amplio
campo de operatividad de la l6gica de las proposiciones descriptivas,
tanto en el sentido de que ésta proporciona el repertorio de las formas
l6gicas de las cuales el juez puede en cada caso echar mano, como en el
sentido de que dicha légica representa, en todo caso, el test fundamental
para el control de las operaciones cognoscitivas que el juez realiza.

Al respecto, en efecto, es frecuente escuchar que la verificacion de los
hechos es el resultado no tanto de un procedimiento l6gico-cognoscitivo
sino mas bien (de manera prevaleciente o exclusiva) de juicios de valor;83
el alcance de esta afirmacion debe ser fuertemente redimensionado v,
sobre todo, debe subrayarse que la misma no afecta la relevancia légicay
gnoseologica del juicio de hecho. Que en concreto el juicio de hecho de-
pendatambién de juicios de valor es algo indubitable, pero ello, en tanto
que no es algo que implique la total reduccion del conocimiento de los
hechos a valoraciones, requiere de algunas precisiones. Ante todo cabe
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sefialar que muchos de los juicios de valor que se quieren aplicar en la
verificacion del hecho tienen que ver, en realidad, con la calificacion juri-
dica del hecho mismo, es decir, con la fase en la cual el juez extrapola el
hecho a la prevision de las normas que pretende aplicar.54 Asi, por ejem-
plo, la verificacion de un determinado comportamiento antisindical im-
plicaindudablemente un juicio de valor, pero éste no tiene que ver con el
momento en el cual alguna de las circunstancias de hecho son estableci-
das como “verdaderas”, sino mas bien con el momento posterior en el
cual el comportamiento es calificado (juridicamente) como “antisindical”
en los términos, y en vista de la aplicacion, del articulo 28 del Estatuto de
los trabajadores. Lo que es valorativo es, pues, la subsuncién del hecho en
la norma (asi como la valoracidn de ésta), no la verificacion de la veraci-
dad o la falsedad del hecho.

En segundo lugar, un juicio de valor puede estar implicito en la méaxi-
ma de la experiencia que el juez usa como puente entre el factum probans y
el factum probandum, pero también en este caso es necesario hacer una
distincion. Puede ser que la maxima sirva precisamente para valorar el
hecho (como por ejemplo, cuando un comportamiento es considerado
inmoral o contrario al orden publico de acuerdo con los estandares
valorativos de la opinidbn comun), pero en tal caso la maxima no sirve
para “conocer”, sino mas bien para calificar el hecho en vista de su
subsuncién dentro de una norma “abierta”.%> Puede ocurrir, ademas, que
una maxima usada en una funcién cognoscitiva tenga connotaciones
valorativas (como por ejemplo: todos los buenos padres aman a sus hijos)
y que éstas repercutan en el “conocimiento” de los hechos, pero en estos
casos es facil comprender que la posibilidad de valorar a la maxima es
una funciény consecuencia de su falta de objetividad y de caracter cien-
tifico.®8 En efecto, los criterios de inferencia que el juez retoma del sentido
comun tienen un componente valorativo cuya intensidad es inversamente
proporcional asu “verdad” intrinseca, y directamente proporcional, por
el contrario, a su generalidad. Cuando ciertos hechos no son notorios, el
sentido comun tiende a construir maximas de acuerdo con lo que consi-
dera “justo” o “preferible” a partir de la asi Ilamada experiencia comun,
cuyo cardcter valorativo (en el sentido de que tiende a definir aquello que
debe considerarse como “normal’) aumenta en la medida en la que se
aleja de la existencia empirica de dichos hechos; viceversa, el caracter
valorativo de las maximas se atenta, hasta desaparecer del todo, en la
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medida en la que las asi llamadas experiencias comunes son verificadas
y controladas en su totalidad a partir de criterios empiricos y cientificos.
Desde este punto de vista, el caracter valorativo del juicio de hecho, en
cuanto campo de aplicacion de las maximas de la experiencia, no es una
caracteristica necesaria del juicio en si, de la misma manera en la que las
maximas no son inevitablemente valorativas. Se trata, por el contrario, de
eventualidades que estdn determinadas histérica y culturalmente, las
cuales no demuestran, por otra parte, la invalidez del modelo l6gico-
cognoscitivo del juicio de hecho, ni su falta de idoneidad prescriptiva
(bajo el perfil de lo que deberia ser el modelo racional de verificacion de
los hechos).67

Enrelacion con los criterios y a las directrices que guian concretamente
las elecciones del juez en relacion con los hechos, debe sefialarse en linea
general que éstas estan condicionadas fuertemente por factores de natura-
leza ideoldgica; no s6lo son precisamente estos factores los que constituyen
al mismo tiempo la causa y la explicacion del diverso modo con el que se
presenta el juicio de hecho en épocas y ambientes culturales diversos. Sin
abordar el tema de manera extensa, serd suficiente con aclarar la naturale-
zay el alcance de algunos de aquellos factores, para mostrar como puede
hablarse de una ideologia del juicio de hecho, debiendo observarse, por
otra parte, que influye ante todo a la eleccién del método con el cual dicho
juicio es realizado, y s6lo de manera indirecta a las verificaciones de los
hechos en concreto.58

En primer lugar, es necesario tener en cuenta la ideologia del legisla-
dor, que se traduce esencialmente en el modo en el cual son
individualizados y delimitados los espacios de eleccién discrecional re-
servados al juez en relacion con todo lo que tiene que ver con el juicio de
hecho. El sistema de la prueba legal, ya sea que se manifieste en reglas
relativas a la inadmisibilidad de los medios de prueba, o bien que se
manifieste en la predeterminacion normativa de la eficacia probatoria,
desciende de una ideologia del juicio en la cual, junto a la tendencia a
“juridificar” de manera mas o menos intensa el fendmeno probatorio,
emerge esencialmente una actitud de desconfianza en relacién con el
juez, como lo conforman también recientes tendencias a un parcial regre-
so a la prueba legal en el proceso penal, precisamente en funcién de ga-
rantia en contra del arbitrio con el cual el juez usa su propia
discrecionalidad.®® Por el contrario, un principio de la libre conviccién
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manifiesta la apertura hacia un tipo de juicio que se adhiere mas a las
peculiaridades del caso concreto, en el cual un juez imaginado como
“racional” y libre de prejuicios puede lograr establecer de mejor manera
la efectiva verdad de los hechos.” También tienen que ver con laideolo-
gia de esa “verdad” las técnicas de reglamentacion de los poderes de
iniciativa de la instruccidn, que se colocan entre dos extremos que estan
constituidos por el principio del total monopolio de las partes sobre la
disponibilidad de las pruebas (segun el cual la verdad judicial es la que-
rida por la partes), y el principio inquisitivo (seguin el cual debe perseguirse
la verdad material, y el juez puede, por lo tanto ejercer todos los poderes
de instruccién que sean necesarios en cada caso para alcanzar ese fin).™

Mientras que la ideologia del legislador incide necesariamente en la
esfera de discrecionalidad dentro de la cual el juez realiza sus propias
elecciones, la ideologia del juez en relacién con el juicio de hecho incide
sobre el modo en el cual él usa dicha discrecionalidad. Cuando, por ejem-
plo, el principio de la libre conviccion es invocado en el momento de la
valoracion discrecional de las pruebas, éste no tiene una particular rele-
vanciaen si, sino sélo en relacion con el tipo de operacion que autorizay
legitima, de manera que puede suceder que éste sea instrumentalizado
paraser Util a los fines de una ideologia autoritaria del juicio de hecho, en
la cual se nulifiquen las garantias de racionalidad y de control del juicio
mismo.”2 Por ejemplo, la idea de certidumbre moral, particularmente di-
fundida en nuestra doctrina tradicional,’3 implica una relevante deva-
luacion de los aspectos tipicamente 16gicos y gnoseolégicos de los hechos
y favorece, por el contrario, un enfoque genéricamente subjetivo e intuiti-
vo en el cual el juez termina por quedar desvinculado de cualquier regla
racional en la valoracion de los resultados probatorios. Por el contrario,
laasuncién de unaidea de verdad factual modelada sobre la de las cien-
cias empiricas, tiende a reducir los margenes de subjetividad del juicio, y
aponer en evidencia, al contrario, los elementos de control y los limites de
la validez en una clara tendencia hacia la “cientificidad” de los instru-
mentos probatorios y de las técnicas de valoracion de la prueba.’ Mas
aun, el concepto de verdad material, que cada dia es mas difundidoen la
doctrina de los paises socialistas, se traduce en la prescripcion de que el
juez identifique, ademas de la verdad objetiva de las particulares circuns-
tancias de hecho, también los factores de incidencia econémico-social de
dichas circunstancias, a partir de una perspectiva que reconduce al inte-
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rior del juicio de hecho la funcién politica general que le es atribuida al
juez como intérprete y realizador de los principios socioeconémicos en
los cuales se inspira el ordenamiento socialista.”

Los factores descritos hasta ahora influyen de manera variada en la
actitud del juez en relacién con el juicio de hecho, y el modo con el que éste
se configura en sus manifestaciones concretas. Sin embargo, su presencia
no impide individuar en la funcidn cognoscitiva, en la forma de la infe-
renciay en el caracter hipotético y relativista, los aspectos estructurales
fundamentales de la verificacién de los hechos.” Las elecciones que rea-
liza el juez, a pesar de que puedan ser determinadas valorativa e ideol6-
gicamente, tienen en realidad, a pesar de todo, una finalidad cognoscitiva,
y se realizan mediante la formulacion de inferencias entre proposiciones
facticas, que son validas en la medida en la que son I6gicamente correc-
tas. No cabe duda de que la formulacién de las hipoétesis sobre hechos
pueda implicar una fase heuristica que puede interpretarse segin los
modos de la inventio topica, al igual que debe reconocerse que un momen-
to de este tipo existe en la individuacion de las maximas de la experiencia
como criterios de valoracion de los materiales probatorios disponibles.””
Sin embargo, el momento de seleccion y de control de las hipotesis facticas,
en el cual se establece el respectivo grado de confiabilidad, mantiene de
igual manera una estructura légica que se articula segin las formas de
inferencia elaboradas por la l6gica general y que es susceptible de un test
de validez con base en esas mismas formas; la misma eleccion de la hip6-
tesis mas atendible, que esta destinada a ser considerada desde un punto
de vistajudicial como “verdadera”, estd determinada l6gicamente, en la
medida en la que versa sobre la individuacion de la representacion de los
hechos cuyos resultados probatorios permiten atribuirle el mayor grado
de confiabilidad l6gica y gnoseoldgica.’®

Por otra parte, el caracter hipotético del juicio de hecho se aclara mejor
si éste es colocado dentro de la estructura fundamentalmente dialéctica
del razonamiento decisorio. Por un lado, el thema probandum es un con-
junto de hipétesis facticas que deben ser verificadas con base en los resul-
tados probatorios, y el mismo procedimiento de valoracién de tales
resultados puede implicar una compleja concatenacién de inferencias
dirigidas a formular y a verificar hip6tesis intermedias.” La formulacion
inicial del thema probandum esta destinada, sin embargo, a ser rectificada
y modificada en el curso de la indagatoria sobre los hechos, conforme se
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revelan verdaderas o falsas las diversas hipotesis, y emergen circunstan-
cias nuevas que transforman los términos de hecho de la litis.

Por otra parte, si bien es cierto que el proyecto inicial de calificacion
juridica de los hechos determina la individuacion del thema probandum,
también lo es que el procedimiento de verificacion de las hipotesis iniciales,
asi como los resultados que el mismo propicia, pueden hacer necesarios
cambios en el “modelo de decision” a partir del cual el juez ha trabajado, y
pueden incluso provocar la total modificacion del marco normativo de
referencia de la situacién de hecho concreta. Las hip6tesis sobre los hechos,
y las elecciones relativas, que son inherentes tanto a su formulacion como
a su control, se insertan en una doble estructura dialéctica, en la cual la
relacion hipotesis factica/confirmacion légica interactlia con la relacion
juicio de hecho/juicio de derecho, y en la cual ademas se verifica la inter-
seccion de factores heterogéneos, cognoscitivos, valorativos y juridicos.

d. La calificacion juridica de los hechos concretos del caso

La sintesis entre las hipétesis de norma aplicable al hecho concretoy
las hipétesis inherentes a los hechos de la litis ocurre con la asi llamada
calificacion juridica de los hechos concretos con miras a la decisién.80 Es
conocido que justamente sobre esta fase del juicio se han centrado las
mayores controversias teoricas e ideoldgicas surgidas a proposito de la
estructura y funcion de la “aplicacién del derecho”. En este trabajo no
nos interesa, por otra parte, describir la vastisima problematica inherente
a este punto, sino mas bien hacer referencia a algunas caracteristicas
estructurales fundamentales del procedimiento que conduce a la califica-
cion juridica de los hechos concretos deducida en el juicio.

Més alla de las multiples reconstrucciones de la calificacion juridica,
que comprenden, por ejemplo, los modelos de la subsuncién, de la
Zuordnung a un “tipo”, del reasoning from case to case, parece que puede
indicarse el elemento fundamental en el Setzungakt con el cual se resuelve
la contraposicion entre un criterio general unificador y una situacion
particular diferenciada.8!

Por un lado, la norma (entendida como el significado atribuido median-
te lainterpretacion a un enunciado prescriptivo, o bien como criterio juridi-
co de decision extraido inductivamente de los precedentes) implica, en
todo caso, la definicién de una clase de situaciones de las que se hacen
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derivar determinados efectos juridicos. Se trata, por lo tanto, de una “defi-
nicién de género” que delimita el campo de la aplicabilidad de esos efectos
mediante la indicacidn de una situacién-tipo (el abstrakte Tatbestand de la
doctrinaalemana) individuada por un conjunto de requisitos que a su vez
se refieren a una clase de casos.82 Por el contrario, la situacion concreta en
particular (konkrete Tatbestand) se individua por una “definicién de espe-
cie” que retoma las peculiaridades del caso especifico, diferenciandolo de
otras situaciones. Decir simplemente que el caso concreto es subsumido en
laregla o deducido de ésta, 0 bien que la regla es “aplicada” al caso concre-
to, significa anular el problema, dejando en la sombra la estructura de la
sintesis entre los dos elementos contrapuestos. Viceversa, la calificacion
juridica de la situacién concreta deriva de un procedimiento articulado en
momentos diversos, y caracterizado por una estructura dialéctica en la
cual se insertan las elecciones del juez, que son inherentes tanto a la inter-
pretacién de lanorma, como a la determinacién de los hechos.

Por lo que tiene que ver con la interpretacion de la norma, el hecho de
que ésta deba servir para la calificacion de una determinada situacion
concreta provoca que las particulares exigencias de tutela que se mani-
fiestan en el caso concreto tengan una relevancia decisiva, de manera
paralela a los criterios sistematicos y valorativos que condicionan en ge-
neral la eleccién interpretativa (sobre lo cual véase supra los incisos a) y b).
Ello significa que, en relacion con la eleccion del significado que debe
atribuirsele a un enunciado prescriptivo en vista de su aplicacién, las
consecuencias que la eventual aplicacion de la norma produciria tiene
relevancia de cara a la solucion de la litis. De esta manera, emerge un
criterio teleoldgico de interpretacion, segun el cual una norma es o no
iddnea para calificar la situacién concreta, dependiendo de los efectos
gue puede producir en relacion con esta Ultima.83 Entonces, la eleccion de
una interpretacion es también, necesariamente, una eleccion que tiene
que ver con las finalidades que la misma permite conseguir con la deci-
sién sobre la litis.

Desde otro perfil, la referencia a la exigencia de calificacion de deter-
minados hechos concretos puede demandar una sustancial integracion,
en gran medida “creativa”, del significado que se le puede dar a una
cierta norma. Ello ocurre todas las veces que la situacion concreta no
pueda colocarse directamente dentro del “nudcleo” de dicho significado,
sino que entre, al contrario, en la que ha sido definida como “zona de

=227-



= Michele Taruffo =

penumbra” del mismo significado;84 zona cuya amplitud depende de
cuanto sea general el alcance de la norma o del principio que se intenta
interpretar, y que subsiste siempre dentro de los “margenes de apertura”
de cualquier enunciado prescriptivo.85 En tales casos, si bien por un lado
la reducida fuerza obligatoria de la norma, al margen de su significado,
abre el espacio para las elecciones valorativas del juez, por el otro, la
solucion del problema de si una determinada situacién concreta entra o
no en la categoria de situaciones reguladas por la norma, implica que el
significado de esta Gltima tenga que ser precisado y concretado con refe-
rencia a los Tatbestandsmerkmale de la situacion concreta en particular,
debido a que de ello depende, en sustancia, la posibilidad de “subsumir”
0 no dicha situacion concreta en la norma.sé

Problemas de no menor complejidad surgen también a propésito de
las aserciones sobre los hechos, ya sea que se trate de hipoétesis que deben
ser verificadas en el juicio, o bien que se trate de la ya alcanzada verdad
judicial. La necesidad de confrontar la situacion concreta con la situa-
cion abstracta definida por la norma plantea, ante todo, un problema de
caracter semantico inherente a la posibilidad de traducir las aserciones
de hecho, y como tales enunciadas en el lenguaje comUn, en aserciones
correspondientes pero formuladas en el lenguaje “legal”; se trata, pues,
de llegar a la enunciacion de la situacién concreta de lo hechos en los
términos que son propios de la situacion abstracta, con un procedimiento
gue se desarrolla tendencialmente de acuerdo con reglas l6gico-semanticas
de transformacidn, aunque no excluye momentos de valoracién.8” No se
trata, sin embargo, de un problema meramente linguistico, en tanto que el
mismo presupone dos operaciones que implican elecciones constructi-
vasy valorativas muy complejas. Por un lado, la transformacién seman-
tica de los enunciados facticos implica su categorizacion a través de la
subsuncion en conceptos o nociones de hecho mas generales, en vista de
laaproximacion a los conceptos “de género” empleados en la norma;8 se
trata del procedimiento inverso y reciproco respecto del que permite la
concretizacion de la situacion abstracta en términos mas particulares.
Los dos procedimientos interactian dialécticamente provocando una
serie de transformaciones y adaptaciones de los enunciados (general y
particular) inicialmente contrapuestos, verificAndose el punto de en-
cuentro cuando hay una coincidencia légica y semantica entre el enun-
ciado factico “generalizado” y el enunciado normativo “concretizado”.8®
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Es evidente, por otra parte, que incluso la mera transformacion de los
enunciados facticos implica elecciones relativas a los conceptos genera-
les que son utilizados, de las cuales depende la posibilidad de reconducir
a la situacion de hechos concreta dentro de una u otra situacion de he-
chos abstracta.

Por el otro lado, el juez debe escoger, dentro de la totalidad de las
circunstancias de hecho a su disposicidn, los elementos calificadores de
la situacién concreta, destinados a tener relevancia para efectos de la
decision, y respecto de los cuales debera aplicarse la operacion de trans-
formacion apenas descrita.?° Ello presupone que la quaestio iuris ya haya
sido individuada con suficiente precision, en lamedida en la que la situa-
cion abstracta definida por la norma que pretende aplicarse constituye el
criterio de seleccion de los “hechos juridicos” del caso particular. Al res-
pecto, es evidente que hay un problema de eleccidn entre varias hipétesis
normativas que hacen referencia al caso concreto, ya sea porque normas
diversas pueden ser aplicadas alternativamente,®! o bien porque pueden
existir diversas interpretaciones de la misma norma; en este momento los
juicios de valor del juez juegan un papel decisivo, y en particular la apre-
ciacién de las consecuencias que impactarian en la decision por el uso de
diversos criterios normativos.92

La calificacién juridica de los hechos de la causa dentro de un deter-
minado modelo de decision constituye, por lo tanto, el resultado de un
complejo procedimiento de decision que, mediante transformaciones orien-
tadas dialécticamente de las proposiciones de hecho y de los criterios
normativos de juicio, llega a establecer una especie de correspondencia
semantica entre la situacion de hechos concreta y una de las situaciones
abstractas que resultan de la interpretacion de las normas. También en
esta fase, que tradicionalmente ha sido reconocida como l6gico-deductiva,
y que ha incluso representado el niicleo mas solido de la teoria deductiva
del juicio, es, por el contrario, muy facil identificar las caracteristicas
dialécticas y de discontinuidad que son propias de la estructura general
hipotético-deliberativa del razonamiento decisorio en su conjunto.® El
procedimiento que privilegia a la calificacién consta de diversas secuen-
cias dentro de las cuales, a la formulacion de hipétesis alternativas le
sigue la eleccion de la hipotesis més adecuada a las finalidades de la
decision, de acuerdo con las diversas directrices que guian la actividad
del juez. La discontinuidad (o heterogeneidad intrinseca) del procedi-
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miento subsiste en la medida en la que confluyen en él los diversos mo-

mentos que hemos sefialado anteriormente:

1. El razonamiento tépico permite la transformacion de los enunciados
facticos y normativos, su categorizacion y concretizacién, en tanto
que proporciona los puntos de referencia del sentido comun (las maxi-
mas da la experiencia) y del derecho (materiales doctrinarios y juris-
prudenciales) de los cuales el juez se sirve para orientar sus propias
elecciones.

2. Valoraciones de tipo axiologico intervienen tanto en la concretizacion
de la norma en relacién con lo hechos, como en la eleccién o califica-
cién de los hechos en relacién con la situacion normativa.

3. Lalogica (y tal vez sea mejor decir la semantica l6gica) no se agota
en un esquema formal cristalizando el procedimiento examinado,
sino que representa de igual manera el instrumento y el test de
rectitud aplicable a las diversas operaciones que realiza el juez, ya
sea porque la transformacion de los enunciados de hecho y de
derecho implica una serie de criterios 16gicos y semanticos, como
porque la confrontacion dialéctica entre dichos enunciados es con-
trolable desde un punto de vista l6gico.?4 La rectitud de la asi lla-
mada “subsuncidn final”, con la cual la situacién de hechos
concreta se reconduce a una determinada situacién abstracta, de-
pende por lo tanto de la rectitud logica de las operaciones que
componen el entero procedimiento hipotético-deliberativo que es-
tructura la calificacion juridica de los hechos; su “justicia” depen-
de de manera prevaleciente de las apreciaciones valorativas que el
juez ha efectuado en el curso de dicho procedimiento.%

e. Ladecision

Los procedimientos que hemos descrito sintéticamente en los incisos
b), ¢) y d) llevan a la formulacion de hipétesis globales de decision, las
cuales, a su vez estan sometidas, en el curso de iter decisorio, al control
(trial and error) al cual hemos hecho referencia en el inciso a). El resultado
al cual llega el entero conjunto de actividades es la individuacion de
alternativas “finales” entre las cuales el juez elige la decision. A su vez,
esta esta determinada por directrices de género diverso, como, por ejem-
plo, el mayor fundamento légico de una hipétesis, la valoracion de los
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efectos de “justicia sustancial” que lamisma produce a nivel general®, la

previsidn de las consecuencias que se derivan en el caso concreto, su

coherencia con el “sistema” o con los precedentes, su correspondencia
con el petitum planteado por las partes, su capacidad para agotar los
términos de hecho y de derecho de la controversia, y asi sucesivamente.

También en este caso, por lo tanto, se repite la combinacién de factores

l6gicos, contractivos y valorativos, asi como la estructura dialéctica del

procedimiento deliberativo.

Sininsistir ulteriormente sobre la estructura del juicio como un procedi-
miento de formacion de la decision, es necesario analizar en qué consiste el
resultado de dicho procedimiento, profundizando en la distincion entre el
juicio como actividad y el juicio como producto final de ella.

En la medida en la que el momento conclusivo de esa actividad con-
siste en la eleccién de un modelo global de decision, la estructura del
juicio como producto de la actividad decisoria coincide con la del modelo
mencionado (que deja de ser una mera hipétesis de decision para consti-
tuir la decisién establecida de manera definitiva). En este sentido, el juicio
esta constituido por un contexto de enunciados (cada uno de los cuales es
el resultado de las elecciones o de las secuencias de elecciones examina-
das anteriormente), vinculados entre si por nexos de caracter l6gico-juri-
dico. Desde el punto de vista descriptivo, se pueden distinguir los
siguientes componentes:

1. Enunciados normativos que contienen los criterios juridicos de deci-
sioén, y enuncian la interpretacion de las normas aplicables que el juez
ha establecido como “verdaderas™ o “validas” en el caso particular (o,
en general, la ratio decidendi juridica determinada en todo caso);

2. Enunciados facticos o descriptivos que contienen la “verdad” judicial
sobre los hechos de la causa, tanto los juridicos como los simples;

3. Enunciados calificativos que contienen la calificacion juridica de los
hechos principales en los términos de los criterios establecidos en
los enunciados normativos;

4. Enunciados prescriptivos en sentido estricto, que establecen los efec-
tos juridicos que la decision esta destinada a producir sobre la
situacién de hechos concreta.

Desde el punto de vista estructural, se pueden individuar los principa-
les nexos de conexidad entre esos enunciados o entre algunos de ellos: 1)
implicacion (necesaria o probable), por ejemplo, entre enunciados facticos,
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entre enunciados normativos y calificativos, entre enunciados calificati-
VOs y prescriptivos, entre enunciados facticos y calificativos y asi sucesi-
vamente; 2) correspondencia semantica, por ejemplo, entre enunciados
normativos y calificativos, o entre enunciados facticos y calificativos;
3) compatibilidad l6gica y semantica en el sentido de que, incluso cuando
no haya implicacion alguna, no debe haber tampoco contradicciones entre
los diversos enunciados. En la hipotesis, muy frecuente en los hechos, en la
cual el thema decidendum conste de una pluralidad de cuestiones de hechos
y de derecho, emerge el ulterior elemento del: 4) prejuicio légico y juridico
como criterio de orden entre las diferentes cuestiones, segiin el cual una
cuestiéon implica un prejuicio respecto de otra si la solucién de la primera es
id6nea para determinar la solucién de la segunda.®

Puede constatarse facilmente que las caracteristicas estructurales pecu-
liares del juicio como procedimiento de formacion de la decision no se repi-
tenen el juicio como resultado del iter decisorio. Asi ocurre, ante todo, con el
caracter heuristico-hipotético: los enunciados a los que hemos hecho refe-
rencia ya no constituyen hipoétesis, en lamedida en la que ya no estan some-
tidos a confirmacion o control, y expresan, al contrario, el resultado final y
definitivo (al menos porque tiene que ver con el grado de juicio individual)
de laactividad heuristica y deliberativa del juez. No se reproduce, ademas,
ni siquiera la estructura dialéctica de esa actividad: como se ha dicho, las
relaciones entre los enunciados que constituyen el resultado del juicio, no
son de contraposicion, sino de implicacién y correspondencia l6gico-se-
mantica, o, al menos, de compatibilidad.® Finalmente, la heterogeneidad de
los instrumentos heuristicos y decisorios que son utilizados por el juez para
alcanzar la decision no se reproduce en toda su variedad en el contexto de
los enunciados que expresan la solucién final de las elecciones del juez: la
Unica distincidn que se adapta a ellos, y que, por otra parte no da lugar a
consecuencias de relevancia particular, es entre enunciados “de hecho” o
descriptivos, y enunciados “de derecho” o prescriptivos/calificativos.100

f. Laracionalidad del razonamiento decisorio

Teniendo en cuenta todo lo anterior, resulta evidente que el problema
de laracionalidad del juicio no tolera una solucién unitaria y global, y ni
siquiera unasolucién positiva 0 negativa, que abarque de manera homo-
génea todos los momentos en los cuales se articula la actividad del juez.
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Ante todo resulta necesario distinguir el problema de la racionalidad del

juicio como resultado de la actividad decisoria (sobre lo cual véase el

inciso ¢), del de la racionalidad del procedimiento que lo estructura. Dis-
tinto, ademas, es a su vez el problema de la racionalidad de la justifica-
cion de la decision expresada en la motivacion (sobre lo cual véase el

subsiguiente § 3, inciso d).

La racionalidad del juicio, entendido como contexto de enunciados
que expresan las elecciones finales del juez, requiere a su vez una defini-
cion articulada.

Por un lado, se puede hablar de racionalidad del juicio en sentido “ope-
rativo”, entendiendo por ello que el enunciado es racional en lamedidaen
la que es racional el conjunto de las operaciones de las que se deriva su
formulacion.101 Bajo este aspecto, la racionalidad del juicio es una funcién
de laracionalidad del iter decisorio. Debido a que, ademas, el juicio estruc-
tura un conjunto de enunciados, el problema se fragmenta en el de la racio-
nalidad de cada enunciado en particular, como funcion de la racionalidad
del procedimiento del que el enunciado mismo expresa su resultado final.
Por ejemplo, un enunciado normativo puede ser definido como racional o
no, dependiendo de que la definicion sea apropiada para el conjunto de las
operaciones hermenéuticas que dan lugar a una cierta interpretacion de la
norma; de manera analoga, un enunciado factico se puede definir como
racional en la medida en la que asi pueda ser calificado el conjunto de las
operaciones cognoscitivas en las que consiste la verificacion de los hechos.

Se trata de un concepto de racionalidad indudablemente aceptable, que
pone el acento sobre las caracteristicas particulares de la actividad decisoria;
por lo tanto, en la medida en la que el producto de dicha actividad esta
constituido por un contexto de enunciados, se puede hablar de racionali-
dad también a propésito de la estructura interna del dicho contexto. Bajo
este aspecto, la racionalidad del juicio es una funcion de laracionalidad de
los nexos que interconectan los enunciados que lo componen. Dicha racio-
nalidad subsiste en la medida en la que se verifiquen tres condiciones:

1. La falta de contradicciones entre los diversos enunciados y entre
Sus presupuestos;

2. La presencia de algunos nexos de implicacion (por ejemplo, entre
“norma” y calificacién de los hechos, o entre calificacién y declara-
cion del efecto juridico), necesarios con base en la secuencia nor-
ma/hecho/consecuencia juridica;
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3. El respeto del orden de prejuicio entre las diversas cuestiones com-
prendidas en el thema decidendum.

Se trata de un concepto de racionalidad dotado de caracteristicas pecu-
liares. Ante todo, el mismo no tiene que ver con el enunciado en particular,
sino con el entero conjunto de enunciados que constituyen el juicio, e
involucra esencialmente la red de conexiones ldgico-juridicas entre enun-
ciados, que constituye el disefio estructural de ese contexto. Debe
subrayarse ademas que con ello no se proporciona una definicién positi-
va y exhaustiva de la racionalidad del juicio, sino que se implica a una
serie de condiciones necesarias, a falta de las cuales, el contexto del juicio
no puede ser definido racionalmente, aunque, en el limite, los enunciados
en particular que estan comprendidos en el mismo son operativamente
racionales.

En esencia, por lo tanto, el concepto de racionalidad del juicio es la
sintesis de un doble orden de requisitos, que tiene que ver con laraciona-
lidad de las operaciones que han producido los enunciados que lo cons-
tituyen, y a la racionalidad de sus conexiones contextuales. Lo que ello
excluye, al contrario, es la nocién de racionalidad como correspondencia
entre el “contenido” de dichos enunciados, considerados individualmente
0 en su conjunto, con valores, expectativas o finalidades externas al con-
texto de la decision, y que el intérprete asume como medida de valoracién
de la “justicia” de la decisién en si.102

Evidentemente ello no implica el que una valoracion de este tipo sea
ilegitima o indtil; al contrario, ésta es indispensable, ademas de ser legiti-
ma. Debe queda claro, sin embargo, que no se trata de un juicio de racio-
nalidad, a menos que el intérprete asuma los valores en los que cree como
canones absolutos de “raz6n.103 Se trata, por el contrario, de una apre-
ciacion valorativa y sustancialmente ideoldgica, encaminada a estable-
cer si la decisidn es “justa”, “Gtil” o “buena”, desde el punto de vista del
conjunto de los valores éticos, sociales y politicos que constituyen laideo-
logia del intérprete. En la medida en la que el juicio depende también de
las elecciones de valor del juez, dicha apreciacién puede incidir en los
presupuestos y en las operaciones ideolégicas de las cuales se desprende
el juicio, ademas de los enunciados finales en los cuales éste se estructu-
ra, y bajo este aspecto surge la confrontacion entre la ideologia del juez y
ladel intérprete (o de la clase social de la que éste es portavoz), en un nivel
que involucra a todos los aspectos del juicio. Por otra parte, ello no excluye
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el hecho de que se trata de algo diverso del control de racionalidad del
juicio considerado en si mismo; al limite se vuelve legitimo el rechazo,
justificado bajo el plano ideoldgico, de un juicio racional, asi como es posi-
ble la aprobacién ideoldgica de un juicio que carece de toda racionalidad.

También en relacién con el problema de la racionalidad del procedi-
miento decisorio, es véalida la consideracién de que éste no tolera una
solucion unitariay homogénea respecto a todas las fases en las cuales se
articula. En efecto, hablar de racionalidad en este sentido, significa usar
una nocion de extrema sintesis, a la cual subyacen conceptos heterogéneos,
en gran medida indefinidos o indefinibles, alrededor de los cuales basta-
ré hacer una breve referencia. Ante todo, el haber individuado el ntcleo
estructural del razonamiento decisorio en el momento de la eleccién entre
alternativas de acuerdo con reglas-guia determinadas, permite identifi-
car una primera nocién, eminentemente formal, de racionalidad. En este
sentido es racional la eleccion que, dada una serie de alternativas posibles,
y dado un criterio de seleccion (o de directriz del juicio), individua la solu-
cion mas adecuada para dicho criterio.194 Se trata, efectivamente, de un
concepto que sirve para calificar como irracionales las elecciones intrinse-
camente contradictorias (es decir, en las cuales la eleccién contrasta con el
criterio que deberia guiarla), pero que no excluye (al contrario implica)
el que las operaciones realizadas por el juez para determinar las alternati-
vasy para individuar los criterios de eleccion sean calificadas como racio-
nales o irracionales de acuerdo con canones de naturaleza diversa.

Al respecto, la heterogeneidad y discontinuidad de dichas operacio-
nes, varias veces sefialada, implica la referencia a una pluralidad de ca-
nones, que en concreto pueden intersecarse o sobreponerse dentro del
dmbito del razonamiento decisorio.

Un primer canon de racionalidad esta constituido por el conjunto de
las reglas légicas y por las respectivas condiciones de aplicacion. Como
hemos subrayado anteriormente, la I6gica no agota el razonamiento del
juez, pero tampoco le es extrafia al mismo, y representa ademas un instru-
mento indispensable en los diversos sectores de las operaciones com-
prendidas en el iter decisorio. En lamedidaen la que es (0 deberia ser) un
instrumento para realizar operaciones “véalidas”, la Idgica representa tam-
bién un conjunto de tests de rectitud aplicables a las diversas fases del
razonamiento del juez. En consecuencia esto puede calificarse como ra-
cional en la medida en la que sea l6gicamente valido, es decir, cuando
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implique la correcta aplicacién (y no contenga alguna violacion) de re-
glas logicas.

Un segundo canon de racionalidad esta constituido por la asi llamada
Sachlogik de los juristas,10 la cual comprende los tradicionales argumenta
antilégicos o cuasilégicos, la metodologia sistematica de la Konstruktion, el
método tépico de la formulacién de la quaestio y la recoleccion de los mate-
riales Utiles para resolverla. En el &mbito del razonamiento decisorio, se
trata de técnicas dotadas de una cierta eficacia heuristica, ya sea con rela-
cion a la individuacion de las alternativas entre las cuales se plantea un
problema de eleccién, como respecto a la individuacion de los criterios
utilizables para juzgar la eleccion. Decir que el razonamiento del juez es
racional desde el punto de vista de la Sachlogik significa considerarlo
esencialmente bajo el perfil de su idoneidad; ello implica que el mismo
haya individuado de manera satisfactoria las cuestiones que deben re-
solverse, haya formulado de manera completa las hipétesis de solucion
y los criterios de eleccion, y haya tomado en cuenta las consecuencias de
cada eventual solucién en el plano del sistema juridico y en el ambito de
la controversiaen lo individual. En este sentido, el razonamiento deciso-
rio es racional si es completo, es decir, si ha considerado adecuadamente
todos los aspectos relevantes, de hecho y de derecho, de la controversia,
y si ha individuado los nodos problematicos respecto a los cuales se
impone la eleccion del juez.

Entercer lugar, el problema de la racionalidad involucra especificamente
las elecciones de valor que el juez efecttiaa lo largo del iter decisorio, y que
tienen que ver tanto con la solucién de los problemas, como con la asun-
cion de directrices destinadas a la solucion de los mismos. Al respecto
vale la pena distinguir dos aspectos particulares, que pertenecen, mas
propiamente, a la légica tout court y a la Sachlogik. En lamedidaen la que
existe una “logica del discurso valorativo”, emerge un conjunto de reglas
atinentes con la validez y la coherencia formal del juicio de valor o del
razonamiento sobre los valores.1%6 Este aspecto de la racionalidad tiene
que ver en general con la validez del razonamiento y entra en el primero
de los canones antes analizados. Por otra parte, también la Sachlogik im-
plica valoraciones, si no por otra cosa porque muchos de sus argumentos
tienen componentes claramente valorativos. Este aspecto esta vinculado
directamente con la racionalidad del juicio como a su idoneidad respecto
de los problemas suscitados por el thema decidendum. El aspecto mas rele-
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vante y autdbnomo del problema tiene que ver, por el contrario, con la
eleccion de los valores éticos, politicos o juridicos a los cuales el juez
uniforma su propio comportamiento, o que él aspira a realizar mediante
sus propias elecciones; se trata, pues, de definir la racionalidad de la
eleccién de los valores-guia, entendidos como directrices de juicio o como
finalidades por alcanzar mediante el juicio.

Al respecto, debe sefialarse que una eleccién de valor no puede ser
definida como racional o irracional en si misma, sino s6lo en el &mbito de
un determinado sistema de valores,197 o que equivale a decir que la cali-
ficacion de la racionalidad de la eleccion es ideologicamente relativa y
condicionada. Bajo este aspecto, el juicio de valor es racional si es cohe-
rente con los valores sobre los cuales se funda una determinada ideolo-
gia, y por lo tanto si esta orientado hacia los fines que ésta indica como
positivos. Por ejemplo, puede calificarse como racional un eleccién
valorativa que, en el momento de la interpretacidn, apunta a realizar un
valor establecido como principio constitucional.198 A parte del hecho de
que ello presupone haber identificado como “conjunto de valores” la que
coincide con las normas constitucionales, una calificacién semejante im-
plica la asuncion de una ideologia en la cual esos valores se configuran
como fines por realizar también por parte del juez; dada esa condicion, la
eleccion del juez es racional en tanto sea coherente y funcional respecto a
un fin que se considera indicado como tal por las normas fundamentales
del ordenamiento. De manera analoga, esa eleccién el calificable como
racional si estd conforme con los valores consolidados en un cierto &mbi-
to social, es decir, si corresponde con la ideologia “social” de unaclase en
un cierto momento histérico, y si es funcional con el sistema de fines que
la misma se plantea alcanzar.

No hay espacio, por lo tanto, para una calificacion neutral y abstracta
de la racionalidad de las elecciones de valor. En todo caso, éstas son
racionales si estan conformes con una ideologia determinada, y son
irracionales si estan en un contraste directo o indirecto con la misma. El
concepto de racionalidad de los juicios de valor es pues, esencialmente,
una variable ideoldgica, en tanto en que el grado de su racionalidad es la
ideologia de quien asume el papel de controlar unjuicio de valor a partir
de su racionalidad. En ese sentido, por ejemplo, unaeleccion interpretativa
que pretende exaltar la tutela individualista de la propiedad es cierta-
mente racional desde el punto de vista de laideologia liberal, peronolo es
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de ninguna manera desde la perspectiva de la ideologia socialista. Con-
secuentemente, en esencia, el problema de la racionalidad de las eleccio-
nes de valor que realiza el juez no es otra cosa mas que el problema de la
toma de posicion ideologica del juez en relacidn con el objeto del juicio y
de los fines que se realizan a través del juicio. De manera analoga, el
problema de controlar desde el externo si dichas elecciones son o no ra-
cionales coincide con el problema de la toma de posicion ideologica del
intérprete, o del ambiente social, en general, en relaciéon con el juicio.

3. LA ESTRUCTURA DE LA MOTIVACION

Las consideraciones realizadas en los apartados precedentes permi-
ten precisar algunos puntos de suma importancia respecto a la intencion
de realizar un analisis relativo a la estructura de la motivacion.

En primer punto tiene que ver con la definicion de la relacion que
media entre el juicio y la motivacién. Anteriormente hemos expuesto las
razones por las que no se pueden unificar los dos tipos de razonamiento
del juez; en particular aclaramos que entre ellos no hay simetria algunay
que, por lo tanto, el razonamiento decisorio no puede ser visto como el
significado del discurso que constituye la motivaciéon.1% El nexo entre
procedimiento decisorio y motivacién no puede, por lo tanto, ser visto en
una pretendida coincidencia entre las “razones reales” y los “motivos
expresos” de la decision, sino mas bien en el hecho de que la motivacion
tiende a proporcionar lajustificacién de aquello que representa el resulta-
do del procedimiento decisorio, es decir, de la decision, entendida como
el contexto de enunciados en los cuales estan expresadas las elecciones
“finales” a las que lleg6 el juez. Ahorabien, el hecho de que tales enuncia-
dos desciendan de un procedimiento heuristico y deliberativo complejo,
discontinuo y no condicionado l6gicamente, no es algo carente de rele-
vancia en relacién con el modo de entender lo que deberia ser la motiva-
cién, es decir, un discurso justificativo idoneo para fundar racionalmente
los mismos enunciados. Ello no significa, como es obvio, que la motiva-
cion deba ser unarelacion detallada de las elecciones que realizo el juez.
De ello se desprende, ademas, que la motivacion es ficticia e inadecuada
en la medida en la que no contenga la justificacion de dichas elecciones,
o incluso en la medida en la que tienda a hacer aparecer la decisién como
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necesaria, disimulando los amplisimos margenes de discrecionalidad
que caracterizan en concreto a as elecciones del juez.110 Es notorio que la
praxis esta frecuentemente orientada en este sentido, pero se trata de un
fendmeno condicionado por las ideologias del juicio (véase infra, inciso f).
Ello no excluye el hecho de que el analisis estructural de la motivacién
deba atribuirle una relevancia decisiva a la naturaleza y a la génesis de
los enunciados que deben ser justificados. Esencialmente, la discontinui-
dad y la heterogeneidad de los procedimientos que estructuran a esos
enunciados, provocan que también en el ambito del discurso justificativo
no subsista una unidad y homogeneidad estructural, sino que éste se
desarrolle de acuerdo con esquemas diversos y elasticos, adecuados a las
diferentes necesidades justificativas. Se reproduce, por lo tanto, también
en relacion con la motivacion, la exigencia de evitar la reduccion a un
sistema formal cerrado, y poner en evidencia, al contrario, las caracteris-
ticas de apertura, alternatividad e indeterminacién, aun dentro de una
estructura global que de cuenta dé la caracteristica de racionalidad que la
motivacién debe tener.111

El segundo punto que es necesario aclara tiene que ver con la perspec-
tiva en la cual los problemas relativos a la motivacién son afrontados en
este momento. En la medida en la que la motivacion es un discurso del
juez, caracterizado por condiciones particulares de clausuray modalida-
des de objetivacion, asi como por tener como finalidad la de expresar la
justificacion de la decision, el problema esencial es el de establecer en qué
consiste la estructura justificativa de ese discurso. Ello implica algunos
corolarios. Ante todo, el sistema de referencia que determina a esa estruc-
tura esta constituido exclusivamente por “aquello que debe ser justifica-
do”, es decir, por los enunciados que constituyen la decisién. Desde este
aspecto, se vuelven irrelevantes algunos factores que bien pueden estar,
de hecho, presentes en el discurso en cuestion, pero que tienen que ver
con perspectivas diversas, como por ejemplo, las que tienden a deducir de
la motivacion indicios en torno al juez o a las “razones reales” de la
decisién, o las que consideran a la decision o su justificacion como fené-
menos psicolégicos o socioldgicos.

Desde otro punto de vista, resultan irrelevantes otras perspectivas
encaminadas a interpretar o valorar a la motivacion con base en criterios
extrafios al contexto de la sentencia. Por ejemplo, es posible descuidar el
problema inherente a la actividad con la que el juez elabora la motiva-
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cion, o a las relativas modalidades y a los condicionamientos que sufre el
juez al respecto; se trata de elementos que pueden revestir un interés rele-
vante, pero que tienen que ver directamente con la estructura del discurso
del juez, aunque la condicionan de diversas maneras (véase al respecto
infra, incisos f) y g)).

Ello implica, en esencia, que en relacién con lo que aqui interesa, el
problema de la racionalidad de la motivacion no sea planteado con refe-
rencia a canones o a valores externos a la misma, sino exclusivamente en
el &mbito del discurso del juez, de su finalidad especifica y de su estructu-
ra. Lo que el juez dice, debe ser valorado, en otros términos, desde el punto
de vista de la funcion justificativa del discurso respecto a la decision,
quedando en un segundo plano, y fuera de los objetivos de la presente
investigacion, las otras posibles “claves de lectura” de dicho discurso.

Una altima precision tiene que ver con el hecho de que investigar en
torno a la estructura de la motivacion significa esencialmente analizar
el modelo tedrico. Ello implica un nivel de abstraccion bastante elevado,
pero permite una perspectiva mas completa de la que resulta de las
revelaciones inherentes a la praxis. Se trata de establecer, por lo tanto,
como deberia ser la motivacion, mas que constatar como es de hecho la
motivacion. Sin embargo, el modelo tedrico de la motivacién constituye
el sistema de referencia para la valoracion, bajo el aspecto de las finali-
dades respectivas, de laidoneidad de las motivaciones concretas en lo
individual.

a. El primer nivel de justificacion:
la estructura logica de la decision

Antes de proceder al analisis estructural del discurso justificativo que
constituye la motivacion en si, es necesario retomar la indicacion realiza-
daen el apartado anterior, en el inciso e), relativa a la presencia de nexos
l6gicos en el contexto de aserciones que expresan las elecciones finales
realizadas por el juez en el momento de la decision. Debe observarse en
efecto que, de acuerdo con la terminologia juridica comun, se entiende
por decision el pronunciamiento sobre la demanda, es decir, en sustan-
cia, la declaracién del efecto juridico;!12 se trata de una acepcién que
comprende sélo una parte de lo que constituye la decision desde el punto
de vista logico, la cual, como hemos visto antes, incluye también asercio-
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nes relativas a los hechos constatados y al significado de la norma que es
aplicada. La consecuencia es que dichas aserciones son usualmente cali-
ficadas como partes de la motivacion, aunque en realidad son la enuncia-
cion de decisiones inherentes a los términos de hecho y de derecho de la
controversia. La individuacién de los nexos que vinculan a esas asercio-
nes equivale, por lo tanto, a la determinacién de una parte de la estructura
I6gica de la motivacion, tal como ésta es usualmente definida desde el
punto de vista juridico. No s6lo dado que esas aserciones tienen que ver
con los presupuestos fundamentales de los que se deriva la decision final
en relacion con lademanda, se puede decir que sus conexiones represen-
tan el armazén esencial de la justificacion de esa decisién.113 Dicho arma-
z6n no excluye evidentemente la estructura de la motivacion, dado que
ésta comprende también lajustificacion de las elecciones de las que deri-
van los diversos componentes del juicio final entendido en su sentido
l6gico. Sin embargo, en la medida en que la decisién sobre la demanda
representa la consecuencia de los presupuestos de hecho y de derecho
que ese juicio ha fijado, es legitimo considerar que la relacion presupues-
tos-decision entra en el campo de la justificacion inherente a la decision
misma. Para limitar el analisis a un nivel muy general, el sistema de las
relaciones que constituyen la estructura del juicio (entendido en sentido
lI6gico, como contexto de las enunciaciones inherentes a las elecciones
finales del juez) puede sintetizarse en un esquema de este tipo:

H Z—N)—C,—C,

Ello describe un conjunto de relaciones de implicacion entre enuncia-
dos en el siguiente orden: 1) los enunciados inherentes a los hechos de la
causa (H) implican la aplicabilidad de determinadas normas (N); 2) al
contrario, las normas individuadas como aplicables (N) implican la exis-
tencia de determinados hechos (H). En la medida en la que subsistan
ambos nexos de implicacién, se realiza la coincidencia semantica entre
situacion abstracta y situacion de hecho concreta.14 Ella, a su vez, impli-
ca la calificacion (C,) de los hechos verificados de acuerdo con las nor-
mas declaradas como aplicables. 4) La calificacién juridica de la situacion
de hecho concreta implica los efectos definidos por la norma calificadora
y, por lo tanto, implica a la conclusion (C,) consistente en la declaracion
de esos efectos por lo que hace a la relacién deducida en el litigio.
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En los términos de este esquema, se puede decir que la decision final
“deriva” de determinadas premisas de hecho y de derecho, en la medida
en la que subsistan los nexos de implicacién apenas indicados. Ello no
hace referencia a la estructura logica del procedimiento con la cual el juez
llega a la decision, sino mas bien a la conexidn entre las proposiciones (0
los grupos de proposiciones) que se estructuran en ese procedimiento. Se
trata, pues, del esquema estructural del discurso final del juez. El concep-
to de justificacion que se desprende es, por lo tanto, relativo al nivel de
dicho discurso, en la medida en la que tiene que ver, asu vez, con el orden
l6gico de los enunciados que forman parte del mismo. Las relaciones que
se han definido sintéticamente con el término “implicacion” pueden ser
interpretadas conforme a los esquemas de la l6gica de las inferencias y de
acuerdo a los principios de interpretacion semantica.l15

Al respecto, parece oportuno limitarse a dos precisiones: La primera
es que, en tanto no sea imposible interpretar el esquema examinado como
unameraargumentacion, se trataria de una perspectiva inadecuada para
apreciar su estructura l6gico-semantica peculiar: calificar una inferencia
o un sistema de inferencias como un argumento retérico significa negar a
priori, sin alguna razon valida, la estructura conceptual.116 La segunda
precision es que dicho esquema no puede ser interpretado de manera
completa de acuerdo con los esquemas de la I6gica deductiva. En efecto,
la norma no es “deducida” del hecho, asi como el hecho no es deducido
de la norma, ni ello ocurre entre los respectivos enunciados. El Unico
momento en relacién con el cual se puede hablar de deduccion, en efecto,
es el que tiene que ver con la derivacion de C, de C,, es decir, con la
declaracion, en el caso especifico, del efecto juridico previsto en un nivel
general por la norma calificadora.l1?

Si las diversas cuestiones sobre las que vierte la decision constituyen
“referentes” separados y autdnomos de juicio,!18 éste se configura como
una pluralidad de esquemas del tipo antes descrito, independientes el
uno del otro. Es decir, para cada decision en lo individual se reproduce la
estructura légica (H == N)—C,—C,. El hecho de que méas esquemas de
este tipo estén presentes en el mismo contexto solo plantea la exigencia
de que sea respetada una condicion general de coherencia del contexto
mismo: es necesario que las aserciones de hecho y de derecho en las cua-
les se expresa la decisién sobre una cuestion no sean incompatibles con
las aserciones que son utilizadas en la decisién sobre otra cuestién.119
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Para que cada esquema justificativo en lo individual resulte idéneo para
fundar la respectiva conclusién, es necesario, en efecto, que sus compo-
nentes no estén en contraste con otros elementos presentes en el discurso
del juez, lo que equivale a decir que puede subsistir una justificacion
racional solo a condicién de la no contradiccion interna del contexto en el
cual la decision individual est4 colocada.

Mas compleja es, al contrario, otra hipétesis en la cual las diversas
cuestiones estan vinculadas por un nexo de prejuicio-dependencia l6gi-
ca,120 nexo que subsiste en el caso de que la solucién de una cuestion sea
idonea para condicionar la solucién de la cuestion l6gicamente sucesiva
(dependiente).12! En esa situacidn, las condiciones de racionalidad del
contexto global de la decisién son las siguientes:

1. Si la decisién sobre la cuestion de prejuicio es tal que condiciona
directamente la decision sobre la cuestién dependiente, surge un
ulterior nexo de implicacion, en la medida en que la solucién de la
cuestion dependiente “deriva” directamente de la solucion de la
cuestion de prejuicio. En ese caso, el enunciado relativo a esta Ulti-
ma implica uno o mas enunciados inherentes a la cuestion de pre-
juicio, cuya decision esta fundada (o justificada) también por la
decision de la cuestion de prejuicio.122

2. Si la decision de la cuestion de prejuicio no es tal como para condi-
cionar directamente a la solucién de la cuestién dependiente, no
subsiste el nexo de implicacidon apenas descrito, y consecuente-
mente, la solucién de la segunda cuestién es légicamente auténo-
ma respecto de la solucion de la primera. Se trata, en efecto, de la
situacion segun la cual, aun siendo la cuestién de prejuicio poten-
cialmente idénea para condicionar la decision de la cuestién de-
pendiente, la solucidn que el juez le da en concreto no produce ese
efecto. En ese caso, en el nivel de los enunciados que expresan las
elecciones finales del juez, la Unica condicion de racionalidad del
contexto esta constituida por la falta de contradiccién entre las
aserciones que lo componen. Es suficiente, pues, que los términos
en los cuales es planteada y resuelta la cuestion dependiente no
sean incompatibles con los que es planteada y resuelta la cuestién
de prejuicio.123
En linea general, por lo tanto, se puede decir que un ulterior elemento

estructural del discurso en el cual se expresa el juicio esta representado,
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en el caso en el que haya cuestiones de prejuicio, por el orden légico del
prejuicio-dependencia entre las soluciones de las cuestiones, el cual se
expresa, dependiendo de los casos, en relaciones de implicacion entre
enunciados inherentes a las diversas cuestiones, o bien solamente en una
condicién de compatibilidad entre esos enunciados.

b. El segundo nivel de justificacion

El sistema de relaciones Idgicas entre los enunciados que expresan las
elecciones finales del juez no agota la justificacion de la decision sobre la
demanday, por lo tanto, no agota siquiera la estructura de la motivacion,
aungue, como hemos dicho, individua algunos de sus elementos funda-
mentales. En efecto, cada uno de esos enunciados constituye el resultado
final de elecciones, en ocasiones muy complejas, cuya formulacién cons-
tituye el nucleo esencial y el méas problematico de la actividad decisoria, y
ello implica que la fundamentacion de los enunciados mismos no pueda
nunca considerarse como evidente, sino que debe ser siempre relaciona-
dacon laracionalidad de las elecciones de las cuales los mismos derivan.
En el plano de la motivacion, ello implica que la decision final no pueda
considerarse justificada adecuadamente sino en la medida en la que sean
justificados a su vez los enunciados H, N, C; y C,, con base en sus respec-
tivos presupuestos racionales. En otras palabras, ello implica que la jus-
tificacion de las elecciones mediante las cuales el juez lleg6 a determinar
los presupuestos de los cuales deriva la decision final.

Bajo este aspecto, el discurso que constituye la motivacion se presenta
estructurado en dos niveles, que pueden representarse esquematicamen-
te de la siguiente manera:

1 11

i jH)  jIN) J(Cy) i(Cy)

El nivel | tiene que ver con la estructura l6gica ya descrita de los enun-
ciados inherentes al contexto en el cual se expresa la decision; el nivel I
tiene que ver con lajustificacion inherente a cada uno de dichos enuncia-
dos considerado individualmente. El significado de la férmula con la cual
se representa el nivel | ya fue definido en el inciso a); el significado de los
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simbolos que aparecen en el nivel Il debe definirse de la siguiente forma:
j(H) indica la justificaciéon de la verificacion de los hechos; j(N) indica la
justificacién de la eleccién de lanorma aplicable y de su relativa interpreta-
cion; j (Cy) indica la justificacion de la calificacion juridica de H segin N, y
tiene una relevancia autonoma en la medida en la que, como hemos visto
precedentemente, también la subsuncién implica elecciones auténomas;
i(C,), por ultimo, indica la justificacién de la decision en relacién con el
efecto juridico que es inherente a la situacién de hechos concreta.124

Ahoratrataremos de profundizar el examen de aquella parte de lamo-
tivacién que, en el esquema apenas propuesto esta identificada con el nivel
I1, y que consta de justificaciones inherentes no tanto a la decisién entendi-
da genéricamente, sino a los enunciados que constituyen sus componentes
esenciales. Es algo intuitivo al respecto que un enfoque puramente descrip-
tivo no es posible practicamente, ni tampoco Util, tratdndose de fenémenos
que en los hechos conocen un radio ilimitado de variaciones. Resulta, por
ello, mas fructifera una perspectiva que busque identificar una tipologia
estructural de maxima de las justificaciones sobre las que se discute, que
resulte idénea para poner en evidencia los modelos esenciales de los argu-
mentos justificativos a los que puede recurrirse en los diversos “lugares”
individuados en el nivel 1l del esquema antes expuesto. No faltard hacer
referencia también a algunos de los principales factores que influyen el
modo de ser concreto de la motivacion. Debe precisarse desde ahora, en
todo caso, que no se trata de elementos estructurales, sino de variables que
inciden sobre el modo en el cual el juez modela en cada ocasién su propio
discurso, adaptandolo a las diversas exigencias.

c. Los dos grados de justificacion

Es bastante difundida entre quienes han analizado la estructura de la
justificacion, su distinciéon en dos grados o niveles. Esta ha tenido
formulaciones terminoldgicamente diversas y con frecuencia no coinci-
dentes, pero ello no impide el reconocerles una notable relevancia en el
ambito de la “légica justificativa” referida a las elecciones del juez. De
acuerdo con este sefialamiento, resulta necesario hacer una distincion
entre: una justificacion de primer grado (interna, primaria), que, plantea-
das determinadas alternativas y determinadas reglas de eleccion, presen-
taaunade las alternativas como la “mejor” o la “mas fundada” con base
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en tales reglas; y una justificacion de segundo grado (externa, secunda-
ria) dirigida a presentar como “justa” o “fundada” la asuncion de las
reglas utilizadas para realizar dicha eleccién.1%

Cada justificacion inherente a un enunciado se configura, por lo tan-
to, como un procedimiento discursivo articulado, en el cual el enunciado
aparece como la alternativa mas oportuna de acuerdo con determinados
criterios de juicio, y en el cual ademas se presentan razones suficientes
para que estos Ultimos sean considerados como un adecuado fundamen-
to del enunciado en cuestion.

En relacién con la primera fase de ese procedimiento, vale la pena
aclarar algunos de sus aspectos mas relevantes. El primero de ellos es que
dicha fase puede reconducirse facilmente a un modelo légico, a condi-
cion de que los términos que en ella se utilizan estén determinados o sean
determinables con suficiente precision.126 En efecto, el enunciado que se
trata de justificar constituye la conclusion de una inferencia que parte de
ciertas premisas (los datos de la cuestion por decidir), y estd formulada
de acuerdo con criterios de inferencia (las directrices de eleccidn asumi-
das en el caso en particular).12” Ello vale, por ejemplo, para la justifica-
cion de enunciados interpretativos, en lamedida en que la atribucion de
un determinado significado a una norma esté justificada si se deriva
l6gicamente de canones interpretativos explicitos,128 pero vale también
para lajustificacion de aserciones facticas, que se presentan como justifi-
cadas en la medida en la que son el resultado de inferencias fundadas en
datos de hecho, y realizadas de acuerdo con criterios cognoscitivos resul-
tantes de una inferencia.l?® Bajo este aspecto, asumen una funcién justifi-
cativa relevante tanto la l6gica del lenguaje normativo (o de la
interpretacion), como la légica de las inferencias facticas.

De todo ello resulta que el punto esencial de esta fase del razonamiento
justificativo esta constituida por los canones sobre los que se funda la jus-
tificacion. Al respecto, es fundamental la distincidn entre rules of guidance,
conforme a las cuales la eleccion es realizada, y rules of justification, con-
forme a las cuales la eleccidn es motivada. El juez puede también hacer
referencia al mismo criterio de ambos momentos, pero en linea de maxima
debe reconocerse que, en tanto que una de las directrices usadas para
decidir puede no estar expresada en la motivacion, no necesariamente un
criterio de justificacion usado en ella también ha significado efectivamen-
te unadirectriz de eleccion.130 El discurso justificativo del juez cumple la
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funcion que le es propia en la medida en la que la asercion que debe ser
motivada puede considerarse como una consecuencia légicamente co-
rrecta de los canones usados en la funcion justificativa; ello en lamedida
en laque, en este nivel, se vuelve controlable la validez I6gica del discurso
mismo.131

Consideraciones en buena medida diversas valen, por el contrario,
respecto al segundo grado de justificacion, esencialmente porque la justi-
ficacion de las rules of justification no puede ser definido, a su vez, a partir
de un modelo légico de tipo inferencial. Ello aparece claramente de la
consideracion de las hipétesis que, en laamplia gama de las situaciones
posibles, pueden considerarse mas frecuentes. En el caso del juicio de
hecho, fundado en maximas de la experiencia, la eleccién de la maxima
usada para justificar una cierta conclusion factica es dificilmente justifi-
cable, asuvez, en el plano 16gico.132 Normalmente, al contrario, el uso de
una maxima de la experiencia esté justificado solamente por el hecho de
gue ésta tiene un cierto fundamento en el &ambito del sentido comun, asi
como por la consideraciéon de que ella resulta util, en el caso especifico,
con la finalidad de considerar como atendibles determinados hechos. Se
trata, como es facil observar, de una justificacion de caracter tépico, cuyo
fundamento de racionalidad consiste simplemente en la existencia de un
consenso difundido en torno a lo que afirma la maxima. Por otra parte, no
podria ocurrir de manera diversa si no es a costa de imaginar jerarquias o
sistemas de maximas, que corren el riesgo de ser del todo inatendibles. La
hipédtesis que es una excepcion es aquella en la cual la verificacion de
hecho es realizada mediante un criterio cientifico: en ese caso, la justifica-
cion del criterio deriva de la validacion que el mismo importa del sector
de la ciencia a la que pertenece, aungque también en ese caso puede no
faltar el elemento topico del consenso difundido (a nivel cientifico en este
caso) sobre su credibilidad.133

En el caso de que se trate de justificar la eleccién de una norma como
criterio de juicio, por otra parte, la justificacién puede ser de dos tipos.134
Se tiene una justificacion “legal” si la norma se demuestra vélida, even-
tualmente mediante la remisién a una norma superior si se asume que el
ordenamiento esta modelado de conformidad con la Stufenbau kelseniana.
En este caso, la justificacion sigue canones logico-juridicos. Ello no ocu-
rre, por el contrario, en relacién con la justificacién “extralegal”, con la
cual se demuestra la utilidad, la justicia, etcétera, de la norma. Es facil
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entender, en efecto, que el recurso a los principios generales y a valores
ético-politicos implica que la justificacién tenga un caracter valorativo;
en ese caso, la norma esté justificada en la medida en la que resulta cohe-
rente con los principios y los valores respecto a los cuales el juez conside-
ra que debe uniformar sus propias elecciones. Desde el punto de vista del
control externo sobre la motivacion, la norma resulta entonces justificada
extralegalmente en la medida en la que los valores sobre los cuales la
justificacién se funda son reconocidos como propios por quien efectia
dicho control, y si de ellos se puede deducir racionalmente la posibilidad
de aplicar la norma en cuestion.135

La hipétesis es analoga, y valen las mismas consideraciones, cuando
se trata de justificar la adopcién de un canon de interpretacion usado
para establecer el significado de una norma. Al respecto se puede tener
una justificacion “legal” cuando ésta pueda ser reconducida a una nor-
ma que lo prescribe, aunque el caso peculiar —y maés frecuente—, es aquel
en el que estamos ante una justificacion “extralegal”, es decir, ante el
recurso a elementos externos de diversa naturaleza, que van de las reglas
de construccién juridica a la referencia a principios generales o a valores
éticos, politicos o juridicos.136

En lineas generales, por lo tanto, la distincion entre justificacion de
primer y de segundo grado individua dos aspectos profundamente
heterogéneos del discurso justificativo en el cual consiste la motivacion;
desde el aspecto estructural, ésta muestra esencialmente en qué medida
permite poner en evidencia la naturaleza inferencial de la justificaciéon
interna de la eleccidn, en contraposicion a la justificacion externa, en la
cual juegan un papel relevante las argumentaciones persuasivas y
valorativas.

d. Los conceptos de racionalidad de la justificacion

De acuerdo con todo lo que se ha dicho hasta ahora, el problemade la
racionalidad de la motivacién no se presenta como resoluble desde un
punto de vista unitario, si no es a costa de generalizaciones extremas.137
Por lo tanto, el mismo debe reformularse en términos diversos. Por un
lado, el concepto que asume como l6gica a la motivacion debe extenderse
hasta comprender la aplicacién de las formas l6gicas no deductivas, con
referencia particular a la l6gica inductiva, a la I6gica de la inferenciay a
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la I6gica modal o dedntica. Por otra parte, el concepto de racionalidad de
la justificacion no puede ser hecho coincidir con el de logicidad.

También por fuera de las areas del discurso que se presentan
estructuradas de acuerdo con formas l4gicas, en efecto, se plantea igual-
mente el problema de si la justificacion es o no racional; éste tiene que ver
tanto con los momentos en los cuales entra en juego la Sachlogik juridica,
como en los momentos en los cuales, mas especificamente, el fundamento
de lajustificacion esta constituido por juicios de valor. Al respecto, debe
subrayarse el hecho de que el concepto de racionalidad se desdobla inevi-
tablemente en dos acepciones que demandan consideraciones separa-
das: se puede, en efecto, hablar de racionalidad de la justificacion en
cuanto laargumentacion en la cual ésta consiste presenta determinados
requisitos de coherencia y de orden ldgico, con referencia preeminente,
por lo tanto, al aspecto estructural y formal del discurso.138 Se puede
hablar, ademas, de racionalidad en el sentido de materiale Gerechtigkeit de
lajustificacion, es decir, en el sentido de la aceptabilidad, por parte de los
usuarios de la motivacion, de las elecciones valorativas sobre las cuales
se funda, para decirlo de alguna manera, el contenido de la justificacion
misma.13% En la primera acepcion, la justificacién es racional en la medi-
daen la que es coherente iuxta propria principia; en la segunda, aquella es
racional en la medida en la que los principia sobre los cuales se funda
coinciden con los valores asumidos en el ambiente sociopolitico en la
cual esta destinada a operar.

Se trata evidentemente de modos de calificacién del discurso justifica-
tivo, o de partes individuales del mismo, que responden a criterios
heterogéneos. No es imposible coordinar dichos aspectos desde el punto
de vista de la estructura de la justificacion, en particular si se mira mas a
la racionalidad interna del discurso justificativo que a la racionalidad
externa constituida por la correspondencia de sus contenidos con los
valores del usuario. Bajo este aspecto, el nucleo de la justificacidn esta
constituido por las partes que se presentan modeladas de acuerdo con
formas légicas: donde ello ocurre, en efecto, la validez de la justificacion
puede ser controlada a través de la rectitud l6gica de sus argumentos.
Cuando esta subsiste, se tiene el grado maximo de objetivizacion y de
racionalizacion del argumento justificativo, en tanto que es mas intensa
la estructura l6gica del mismo de acuerdo con los esquemas de validez
generalmente reconocidos.
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En los casos en los que eso no ocurre, se individua una zona del discur-
so que se puede calificar como para-logica o cuasi-logica. En ella los esque-
mas prevalecientes son esencialmente de dos tipos: los argumenta de la
logica juridica tradicional (que comprenden a todos los canones
hermenéuticos identificados por la teoria de laargumentacion juridica), y
los argumentos que se suelen reconducir dentro del campo de la “l6gica de
lo racional”.140 En ese caso, el discurso no puede ser calificado desde el
punto de vista de la validez l16gica; sin embargo, el mismo es coherente (es
decir, presenta una condicion minima de racionalidad) en lamedidaen la
que responda a tres requisitos: a) es necesario que se respeten las consi-
deraciones de uso que son inherentes a un argumentum en lo individual,
b) que la justificacion argumentativa sea posible l6gicamente; y c) que la
misma no contenga alguno de los vicios que pueden anular su validez.14!

Finalmente queda un tercera posible zona del discurso, residual res-
pecto de las dos ya examinadas, en la cual falta toda estructuracion 16gi-
ca o cuasi-légica, y subsiste Gnicamente la argumentacion retorico
persuasiva. Al respecto, no es posible hablar de estructura o de validez
del discurso, precisamente porque este no esta subordinado mas que a
fines externos, consistentes en suscitar el consenso del destinatario. El
discurso, pues, puede ser calificado s6lo desde el punto de vista de la
eficacia,}¥2 no por el de la validez. Es evidente, en efecto, que el consenso
puede ser provocado con un argumento invalido desde el punto de vista
l6gico, de la misma manera en la que un argumento l6gicamente valido
puede no ser persuasivo.l43 Este sector escapa a toda calificacién de ra-
cionalidad “interna” o “contextual”, y se le adapta sélo el calificativo
(por otro lado impropio si se refiere al discurso considerado en si mismo)
de racionalidad de los contendidos, es decir, de aceptabilidad de las elec-
ciones sobre las cuales se tiende a generar el asentimiento. Debe
subrayarse ademas, que la justificacién de tipo meramente persuasivo se
coloca en un nivel minimo de objetivacién y de racionalizacion, precisa-
mente en la medida en la que el argumento no puede ser apreciado bajo el
aspecto estructural, sino solamente desde el punto de vista de su eficacia
persuasiva. En linea de maxima, la triparticion sefialada, permite identi-
ficar diversos niveles del discurso justificativo, diferentes entre si en la
medida en que presentan una estructura logica, cuasi-légica o meramen-
te persuasiva. Sobre el valor y la funcién de esta distincién son necesarias
algunas precisiones.
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Ante todo, el valor que le es atribuido a la presencia de estructuras
formales légicas en sentido estricto, o derivadas de la I6gica de lo razona-
ble, con la finalidad de individuar la racionalidad del discurso, no coin-
cide con el valor que, seguin otros criterios de juicio, puede serle reconocido
al contenido de los argumentos en lo individual. En otros términos, pue-
de ocurrir que el factor justificativo de mayor relevancia ética, juridica o
politica, no esté expresado en una argumentacion estructurada légica-
mente, sino, al contrario, sea propuesto de manera meramente retérico-
persuasiva. Viceversa, puede ocurrir que la justificacidon l6gica mas
convincente tenga que ver con aspectos menos importantes, en lo que
hace al contenido, del discurso del juez. Ello no obsta, sin embargo, para
que el analisis de los componentes estructurales de la argumentacion
justificativa mantenga un perfil auténomo: por ejemplo, puede ser extre-
madamente significativo el constatar que las valoraciones de fondo sobre
las cuales se basa la motivacion no fueron suficientemente racionaliza-
das y, sin embargo, sean propuestas de manera apodictica, tal que las
substraiga de todo examen critico. El andlisis estructural permite afirmar,
en un caso de este tipo, que independientemente de la “bondad” o “justi-
cia” intrinseca de esas valoraciones, las mismas estan privadas de una
adecuada justificacion racional, o bien no son a su vez idoneas para
proporcionar una justificacion a las elecciones que el juez declara haber
realizado.

La consideracion de la motivacion se escinde, pues, en dos perspecti-
vas independientes la una de la otra: la primera, que se refiere a los com-
ponentes estructurales del discurso, permite establecer si el mismo
constituye una justificacion racional, objetivada y controlable bajo el as-
pecto de lavalidez y de la rectitud; la segunda, que se refiere a los conte-
nidos especificos del discurso, tiene por objeto valorar las elecciones
realizadas por el juez bajo el aspecto de la correspondencia con las expec-
tativas, con las finalidades y con las ideologias del espectador.

En segundo lugar, vale la pena precisar que en concreto, los tres nive-
les discursivos pueden ser, en cierta medida, intercambiables. La distin-
cién ni se repite, en efecto, de manera constante en las diversas
motivaciones, sino que varian las partes del discurso que en cada ocasion
se presentan en cada nivel. Asi, por ejemplo, mientras que la praxis pre-
valeciente es en el sentido de colocar a la interpretacién de las normas en
el nivel de justificacion cuasi-logica, mediante el uso de los argumenta
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hermenéuticos tradicionales, puede ocurrir que lajustificacion de las elec-
ciones interpretativas sea realizada de acuerdo con esquemas rigurosa-
mente ldgicos, o que, por el contrario, consista en argumentos meramente
persuasivos. De manera analoga, mientras que la referencia a los valores
ético-politicos tiende, por regla, a ser meramente persuasivo, puede ocu-
rrir que la misma sea racionalizada con argumentos “razonables”, o esté
incluso estructurada, al menos en una cierta medida, de acuerdo con las
reglas de la lI6gica modal. Variaciones de este tipo resultan interesantes
especialmente para el tema del estilo de la motivacion, y dependen en
sustancia de la ideologia de la motivacion con la cual se uniformael juez
(véase infra, inciso f). Esas variaciones pueden permitir que, en concreto,
la motivacion se plantee integralmente solo en uno de los tres niveles
discursivos bajo examen; sin embargo, la hipétesis mas frecuente es que
los tres estén presentes simultaneamente, con una amplitud y unaimpor-
tancia diversa en cada caso.

La heterogeneidad de los niveles y de los tipos de discurso presentes
en la motivacion integra un elemento metodolégico esencial cuando se
considera a la motivacion misma como un discurso justificativo racional.
La mejor demostracién de ello esta dada, precisamente por aquellas teo-
rias de la motivacion que, en modo diverso, han intentado operaciones
unificadoras. La colocacién de la motivacion en el plano meramente 16gi-
co, y de manera mas exclusiva en el l6gico-deductivo, ha conducido, como
hemos visto antes, a una visién extremadamente reductora del fenémeno,
y alaadopcidn de canones de racionalidad excesivamente rigidos y res-
trictivos. Por el contrario, la colocacién en el plano retérico-persuasivo ha
provocado, como también hemos visto, no s6lo laincapacidad de advertir
los aspectos peculiares y méas problematicos del razonamiento del juez,
sino también la total disolucién del problema de la racionalidad de dicho
razonamiento.

e. Tiposy estructuras de justificacion racional

El caracter intercambiable y movil de los diversos niveles del discurso
justificativo, a los cuales nos hemos referido, no impiden identificar los
momentos de la motivacion que pertenecen de manera mas tipica, de
acuerdo con la naturaleza de los enunciados que se trata de justificar, a
uno u otro nivel. Por otra parte, con la finalidad identificar el modelo
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racional de la motivacion, resulta interesante indicar el modo en el que
operan en su estructura los diversos tipos de justificacion, y por lo tanto,
qué papel tienen los conceptos de racionalidad que se refieren a los mis-
mos. En particular, vale la pena precisar cudl es la relevancia de la justifica-
cion de tipo logico o cuasi-légico, en contraposicion con la de naturaleza
retorico-persuasiva.

En relacién con lajustificacion de primer grado, o interna, se ha mencio-
nado antes que la misma asume una forma de inferencia. Vale entonces el
esquema “c (h, )14 que indica que el enunciado es una hipétesis (h)
fundada en un conjunto de elementos de confirmacion, constituidos por
las premisasyy las reglas de inferencia (e); es también valido el esquema “C
(D, W)” para representar la justificacion del enunciado (C = conclusion)
como funcién de las premisas (D = data) elaborado conforme a criterios de
inferencia (W = warrants).145

Lajustificacion de primer grado puede ser interpretada, por lo tanto,
desde el punto de vista légico, en la medida en la que la inferenciaen la
cual consiste presenta una estructura légica que pude individualizarse
con bastante claridad. En concreto, sin embargo, ello no ocurre sino cuan-
do subsisten algunas condiciones: es necesario, pues, que sean hechas
explicitas las premisas de las cuales parte la inferencia justificativa, y que
sea hecho explicito el pasaje l6gico que permite que de aquellas lleva a
configurar el enunciado que quiere justificarse como conclusion.146 En
los casos en los que ello no se verifique, no se puede decir que al nivel del
discurso justificativo que constituye la motivacion subsista una adecua-
dajustificacion. En efecto, la validez de la inferencia no puede ser contro-
lable si no son hechas publicas las premisas y los criterios. Por el contrario,
aungue el enunciado que se trata de justificar representa una solucion
seleccionada entre varias alternativas, no es necesario que sea justificada
la exclusidn de las otras soluciones, y ello seria imposible, por otra parte,
en el ambito de la estructura l6gica que estamos examinando; es suficien-
te, en cambio, que la solucidn elegida por el juez resulte valida l6gicamen-
te con base en las premisas y en los criterios que son enunciados en la
motivacién.147

En cuanto a la forma légica de la justificacion en primer grado, debe
reconocerse que ésta puede asumir las diversas formas de la inferencia,
principalmente en relacion con la naturaleza légica del criterio justifica-
tivo. Por lo que tiene que ver, por ejemplo, con la justificacion de una
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eleccién interpretativa, puede ocurrir que se trate de una forma deductiva,
si es posible disponer de un criterio hermenéutico de orden general a
partir del cual pueda deducirse el significado que le es atribuido a la
norma;148 por otra parte, es mas probable que éste sea inducido sobre la
base de directrices hermenéuticas de diversa naturaleza.149

El esquema de lainferencia interpretativa es entonces “c (h,d’ +d” +
dn)”, en donde el conjunto de las directrices (d) constituye el fundamento
inductivo que sustenta la hipoétesis interpretativa (h) como conclusion de
la inferencia.l®0 Consideraciones analogas son validas cuando se trata
de justificar una eleccion cognoscitiva inherente a un factum probandum.
También en este caso es posible que la justificacién tenga forma deductiva,
si el juez dispone de una regla de inferencia constituida por una ley gene-
ral. Por otra parte, es algo indudablemente mas frecuente el caso en el cual
el enunciado inherente a la existencia de un hecho sea la conclusion de
una o mas inferencias inductivas concatenadas entre si, las cuales ope-
ran en el sentido de conferirle un cierto grado de probabilidad (de credibi-
lidad) a dicho enunciado.!®! El esquema estructural de la inferencia
justificativa es, entonces, el siguiente: “c (h,ec’ +ec” +ec", m’+m” + mn)”,
en donde el enunciado (h) es justificado con base en los elementos
cognoscitivos (ec) interpretados conforme a las maximas (m).152

Lajustificacion de segundo grado no puede ser reconducida, como he-
mos sefialado antes, a una estructura de inferencias, y ello excluye la posi-
bilidad de identificar en ella un discurso de nivel exclusivamente ldgico.
Ello no implica, por otra parte, que se trate de un discurso meramente per-
suasivo, debido a que no faltan las posibilidades de estructuracion, al me-
nos parcial, en sentido logico o cuasi-lagico.

Por una cuestion de brevedad, la ejemplificacion puede limitarse al
caso en el cual se trata de la justificacion de la seleccién de una directriz,
utilizada en el ambito de lajustificacion de primer grado de una eleccion
justificativa. Se trata, pues, de fundar el uso de una regla hermenéutica de
la que se ha servido el juez para establecer el significado de una nhorma
relevante para la decision.

Al respecto, los tipos de argumento justificativo pueden ser recondu-
cidos a tres, eventualmente concurrentes dentro del mismo discurso.153
Se puede tener, ante todo, una justificacion tépico-juridica, segun la
cual la eleccidn de un determinado canon hermenéutico esta fundada
en el uso que del mismo hace la doctrina y la jurisprudencia, sobre su
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fundamentacién teorico-cientifica y, por lo tanto, en esencia, sobre el
consenso calificado existente en torno a su validez.154 Se trata evidente-
mente de una justificacion no ldgica. Sin embargo, su fundamentacién
puede ser controlada mediante algunos requisitos objetivos: por ejem-
plo, pueden ser controlables la existencia del consenso cientifico, la
difusion a nivel jurisprudencial, la correspondencia de los precedentes
respecto al caso en el cual es aplicado, su validez tedrica, y asi sucesiva-
mente. En la medida en la que la justificacién tépica consiste en indicar
elementos para confirmar la legitimidad o la oportunidad del uso de un
criterio interpretativo, el control racional vierte sobre la existenciay so-
bre la eficacia justificativa de dichos elementos en relacién con la elec-
cién del juez. EI marco de referencia de ambas operaciones no es la
l6gica en sentido estricto, sino la Sachlogik de los juristas, la cual pro-
porciona argumentos de maxima que pueden ser utilizados para la jus-
tificacidn topica de la eleccion y para la valoracion de lo adecuado de
dicha justificacion.

El segundo tipo de justificacion de la eleccién de una directriz
interpretativa puede definirse como teleoldgico.155 Este consiste esencial-
mente en mostrar que la directriz elegida permite conseguir resultados
apreciables, es decir, interpretar la norma deduciendo consecuencias opor-
tunas. Se trata, en otros términos, de justificar el medio con base en el fin
gue aquél permite conseguir.1%6 En una justificacion de este tipo, estan
presentes niveles de discurso heterogéneos. Por un lado, se trata de demos-
trar que un cierto significado de la norma resulta del canon hermenéutico
en cuestion, es decir que éste produce y legitima dicho significado, y enton-
ces nos encontramos en el nivel Idgico. Ademas, la conexion medio/fin es
lI6gicamente controlable de acuerdo con los principios del asi llamado
razonamiento practico.s” Por otra parte, es evidente que dicha justifica-
cién solo subsiste en la medida en la que subsista la valoracion positiva
sobre el resultado interpretativo que el canon hermenéutico elegido permi-
te. Al respecto, emerge un momento de valorativo del discurso, en la medi-
daen la que se trata de fundar la eleccion del método interpretativo sobre el
valor de los resultados que el mismo permite alcanzar.

Finalmente, el tercer tipo de justificacion de la eleccion de un canon
hermenéutico es valorativo,158 y se presenta en cada ocasion que el mis-
mo canon esté constituido por un juicio de valor, o de cualquier manera
cuando su significado puede ser determinado en todo o en parte, sola-
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mente con base en juicios de valor. En ese caso, la justificacion es el resul-
tado de la interseccion de un discurso estructurado l6gicamente y de un
discurso puramente retérico-persuasivo. Se tiene un discurso estructura-
do légicamente en la medida en la que, una vez que se ha determinado el
valor de referencia al cual esta orientada la eleccion, la validez del juicio
que se funda sobre el mismo® depende de condiciones légicas y, por lo
tanto, puede ser controlado.1%0 Al respecto puede hablarse de una “légica
de lajustificacion de los juicios de valor” como un conjunto de reglas y de
procedimientos conforme a los cuales estos juicios son fundados con base
en sus “razones” respectivas. En particular se puede distinguir un proce-
dimiento de “verificacion” del juicio de valor,161 mediante el cual se esta-
blece la correspondencia al estandar o criterio valorativo determinado, y
un procedimiento de “convalidacion”,162 mediante el cual la asuncion
del criterio valorativo esté justificada con base en un criterio de orden
superior o mas general.

El discurso retérico-persuasivo tiene que ver, por el contrario, mas
propiamente con la justificacion inherente a la eleccién del valor que
determina la valoraciéon, aunque no puede decirse que la agote. La justifi-
cacion de laasuncién de un valor como criterio de juicio puede implicar,
en efecto, a dos procedimientos diversos: la validacién opera, como he-
mos apenas sefialado, justificando la eleccion con base en un valor mas
general dentro de un dado sistema de valores. Se trata de un procedimien-
to dotado de estructura ldgica, en el cual el valor que convalida constituye
la premisa de una inferencia que justifica la asuncion del valor
“convalidado” cuya grado de rectitud puede ser controlable de manera
intersubjetiva.163 Cuando la validacion no es posible porque falta un sis-
tema de valores o bien porque se trata de justificar el valor base del siste-
ma, no nos queda mas que el procedimiento de “reivindicacion”, con el
cual se intenta provocar persuasivamente un asentimiento externo sobre
bases esencialmente emotivas.164 La reivindicacion, por mucho que pue-
da hacer uso de instrumentos de forma racional reconocible,165 es, por lo
tanto, el procedimiento justificativo en el cual se manifiesta tipicamente el
discurso de nivel retérico-persuasivo, y en el cual es menos intensa —o
falta totalmente— la estructuracién logica.

Como puede verse del rapido andlisis realizado hasta ahora, en el
ambito de lajustificacion de segundo grado se encuentran los tres niveles
del discurso justificativo que distinguimos anteriormente. Ello no elimi-
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na, por otra parte, la posibilidad de individuar una estructura racional,
fundada en condiciones y correlaciones ldgicas o cuasi-légicas, que se
extiende hasta abarcar casi la totalidad de la motivacion.

De lo anterior se desprenden algunas consecuencias de orden gene-
ral. La primera es que resulta necesaria una acepciéon amplia del concep-
to de justificacion racional que comprenda no sélo los procedimientos de
forma deductiva, sino también las inferencias inductivas y la l6gica de los
juicios de valor, ademaés de los argumentos cuasi-ldgicos caracteristicos
del razonamiento juridico. En este aspecto, la justificacion es racional en
la medida en la que hace un uso correcto de los diversos argumentos
justificativos posibles.

En segundo lugar, la teoria de la argumentacion retérica resulta in-
adecuada como modelo de la motivacion, precisamente en lamedidaen
la que ésta se presenta estructurada de acuerdo con formas légicas o
cuasi-logicas. Aquella tiene una funcién descriptiva estrictamente resi-
dual, en lamedida en la que tiene que ver s6lo con los sectores limitados
del discurso justificativo en los que no es posible identificar una estructu-
ra racional. Contrariamente a la concepcion difusa de la argumentacién
como justificacion de los juicios de valor, el area de la justificacion pura-
mente persuasiva no coincide ni siquiera con la del discurso valorativo,
sino que cubre solamente aquella parte del mismo en el cual la justifica-
cion consiste en la “reivindicacion” de los valores.

En un perspectiva més general, resulta que la motivacion no puede ser
definida correctamente ni como una verdadera demostracion, ni como
una mera argumentacion retérica. La definicidn mas correcta es por lo
tanto, la que se centra en el concepto de justificacion racional, pero en su
uso debemos tomar en cuenta que se trata de una discurso con una estruc-
tura abiertay de naturaleza heterogénea, en el cual entran diversos nive-
les de argumentacion justificativay diversas técnicas de argumentacion.

f. Estilo y estructura de la motivacion

El esquema que se ha descrito en sus lineas generales en los apartados
anteriores no constituye una descripcion del fenémeno constituido por la
motivacion, ello debido a que sobre su expresion concreta inciden facto-
res ajenos a la estructura logica del discurso justificativo, los cuales lle-
gan a condicionar profundamente sus manifestaciones concretas. A causa
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de dichos condicionamientos no existe probablemente un caso de moti-
vacién cuya estructura coincida exactamente con el esquema antes deli-
neado, y ello, mientras que, por un lado, no excluye la validez de ese
esquema, impone, sin embargo, la necesidad de hacer una breve referen-
cia a las principales razones por las que es muy dificil que pueda verifi-
carse en la préctica.

El problema ha sido abordado usualmente con referencia al estilo de
las sentencias, pero sélo raramente este tipo de enfoque ha evidenciado
elementos de alguna importancia bajo el aspecto que aqui nos interesa.
La obra que ya es clasica sobre el tema,166 por ejemplo, contiene una serie
de minuciosos sefialamientos linguisticos, sintacticos y estilisticos (en
sentido literario) sobre el modo en el cual se redactan las motivaciones
en Francia, pero no individualiza los factores que han producido el “esti-
lo francés”, y no proporciona un analisis de las relaciones entre estilo y
estructura de la motivacion.

El enfoque en clave estilistico ha demostrado ser mas fructifero bajo el
aspecto comparativo, en la medida en la que ha permitido la identifica-
cion de modelos estilisticos diferentes, propios de los 6rganos judiciales
de diversos ordenamientos. También en estos casos, por otra parte, la
investigacion se limito al sefialamiento de los datos, y no lleg6 a propor-
cionar un analisis organico de las razones que los determinan.67 El Uni-
co resultado obtenido en ese sentido es que las diferencias entre los varios
estilos pueden explicarse en linea de maxima teniendo en cuenta las di-
versas tradiciones juridicas y culturales, del grado y de la funciéon del
organo judicial, de las caracteristicas sociales y culturales del juez, y asi
sucesivamente.168

El estilo de la motivacion se presenta, por lo tanto, condicionado por
estos factores. Al contrario, sigue quedando poco clara la eficacia
condicionante del estilo en concreto en relacion con la estructura del dis-
curso justificativo en las diversas situaciones concretas.

En efecto, es necesario subrayar que la misma nocion de estilo de la
motivacién es ambigua. Por un lado ésta tiende a reducirse a una version
del concepto de estilo literario, aplicada a aquél particular género litera-
rio que esta constituido por las motivaciones de las sentencias. En esta
perspectiva surgen las peculiaridades linglisticas y sintacticas de la
motivacion, que termina, sin embargo, por ser apreciada desde un punto
de vista esencialmente estético.16% Por otra parte, por estilo se entiende un
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modelo de motivacion definido por la presencia de algunas peculiarida-
des expresivas y argumentativas (brevedad/amplitud, claridad/confu-
sién, precisién/imprecision, y asi sucesivamente), y dotado de una cierta
continuidad y repeticién en la praxis de un cierto ordenamiento o de un
cierto érgano judicial.170 La explicacién del estilo consiste en este caso en
laindividualizacién de los factores que determinan sus caracteristicas, y
por lo tanto el modelo estilistico de la motivacion esté fijado por la formu-
lacion sintética y “tipificada” del modo de operar de esos elementos
condicionantes. En consecuencia, la presencia de un cierto estilo puede
ser el sintoma de la presencia de este o de aquel elemento como “causa”
que incide sobre el comportamiento del juez que redacta la motivacion.
Se puede hablar, sin embargo, de estilo de la motivacién en un sentido
diversoy masrico de significado, es decir, como un modo particular en el que
se disponen los elementos estructurales fundamentales del discurso justifi-
cativo en la motivacién individualmente considerada. En otras palabras, el
estilo entendido de esta manera indica las modalidades particulares con las
cuales el modelo de estructura (general) descrito en los apartado anterio-
res, se refleja en las manifestaciones concretas del fenémeno de la motiva-
cién (modalidades que pueden consistir en limitaciones, degeneraciones,
distorsiones o particulares distribuciones o combinaciones de los niveles
del discurso, y de las estructuras l6gicas con base en las cuales se define
el concepto general de justificacion de la decision). También el estilo en-
tendido de esta manera es, evidentemente, el resultado de una serie de
condicionamientos de naturaleza diversa que inciden en el juez. En par-
ticular, ademas de los factores de tradicion cultural, de praxis, de estruc-
tura y funcion del érgano, a las caracteristicas socioldgicas y culturales
inherentes a la personalidad de cada juez, esos condicionamientos reve-
lan la estructura del ordenamiento y el tipo de juicio que cumple el 6rga-
no. Por ejemplo, es evidente que la motivacion de las elecciones
interpretativas tiende a ser l6gico-sistematica en los ordenamientos de
civil law, en donde el problema principal es el de individuar la ratio decidendi
sobre la base de los precedentes.1’! De manera anéloga, la motivacion
tiende a ser més “juridica” y formalista en los érganos jurisdiccionales
ordinarios, en donde el problema es el de justificar la “correcta aplicacion
de laley”, mientras que tiende a ser mas “valorativa” en las cortes cons-
titucionales, en donde se trata de justificar la afirmacion de principios
juridico-politicos tomados de la Grundnorm del ordenamiento. La
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ejemplificacidn podria continuar, e incluso se puede pensar que un ana-
lisis completo de la incidencia de los factores de este tipo sobre el com-
portamiento del juez, puede llegar a proporcionar una explicacién
satisfactoria de las peculiaridades que la motivacion presenta en los
diversos sistemas juridicos en los diversos ordenamientos y en diversos
momentos historicos.

Hay, sin embargo, en el ambito del “estilo estructural” de la motivacién,
una serie de aspectos destinados a sustraerse de una explicacién
determinista de este tipo. Efectivamente, la naturaleza misma del estilo, y la
funcidén condicionante que el mismo juega sobre el modo en el cual se con-
figura en concreto lamotivacion, no resultan del todo comprensibles si ésta
es vista exclusivamente como el producto objetivo de un conjunto de cau-
sas externas. Viceversa, el estilo determina la estructura particular de las
motivaciones en lamedida en la que expresa e incorpora unaideologia de
la motivacion,172 que a su vez esta vinculada con unaideologia del juicio y
de lajusticia en general.

Connotaciones de este tipo claramente estan presentes, por ejemplo, en
la contraposicién entre el “estilo 16gico” y el “estilo valorativo”,173 y
emergen con particular evidencia si el enfoque en clave estilistica no se
limita a laidentificacion de elementos linguistico-literarios, sino que abor-
da la estructura del discurso con el cual el juez justifica la decisién. La
asuncion de una ideologia de la motivacion por parte del juez condiciona
el estilo de la misma motivacion, asi como la adopcién de un determinado
modelo teérico del juicio se deriva de una toma de posicion ideoldgica en
relacion con la naturaleza y la funcion juridico-politica del juicio. Asi, por
ejemplo, el estilo rigurosamente I6gico-deductivo, en el cual la decision es
presentada como la conclusidn necesaria e inevitable de determinadas
premisas, y en el cual faltan la justificacion dialéctica de las elecciones y la
expresion de los juicios de valores de los cuales aquellas dependen, presu-
pone claramente una concepcién mecanicista del juicio, una metodologia
formalista de la interpretacion y una visién de la motivacién como instru-
mento de induccion de un consenso obligado sobre la decision.

En el polo opuesto, una motivacion que se funde en la expresion de
juicios de valor puede remitir a una ideologia evolutiva de la interpreta-
cion y a una imagen del juez como la figura que resuelve los conflictos
socioeconémicos. La motivacion, ademas, se configura como un medio
parasolicitar un control critico sobre las elecciones efectuadas por el juez,
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pero también, eventualmente, como instrumento retérico finalizado a sus-
citar un asentimiento emotivo sobre aquellas.

Es facil observar, sin embargo, que una contraposiciéon de este tipo es
demasiado genéricay simplificadora para dar cuenta de las implicaciones
y de los condicionamientos ideolégicos inherentes al estilo de la motiva-
cion. En realidad, seria necesario hacer referencia a diversas variables
estructurales, de cuya combinacion nacen las lineas de fondo del estilo de
la motivacién individualmente considerada. Para no hacer referencia més
que a las principales, basta recordar que la motivacion responde a diver-
sas finalidades ideologicas dependiendo de que: 1) exprese o no las elec-
ciones discrecionales de las cuales deriva la motivacidn, o bien exprese
algunasy no otras; 2) en particular, exprese los juicios de valor que justi-
fican esas elecciones, o la asuncién de los criterios segun los cuales aque-
llas se realizaron; 3) utilice instrumentos justificativos meramente
juridico-formales, o bien haga uso de argumentos basado en elecciones
de policy, en valoraciones de oportunidad y de justicia sustancial, etcéte-
ra; 4) siga el modelo de laargumentacién “abierta” en el cual se combinan
de diversa manera los diferentes niveles del discurso justificativo de acuer-
do con una relacion dialéctica; 5) prevalezca la justificacion l6gica o cua-
si-logica, o laargumentacion retdrico-persuasiva.

Puede ser que no todas las posibles combinaciones de esos factores
expresen con la misma claridad connotaciones inherentes a una ideolo-
gia particular de la motivacion, pero alguna de ellas son indudablemente
significativas bajo este aspecto. Por ejemplo, de ese tipo es la motivacion
apodicticay burocratica, en la cual no estan expresadas las elecciones del
juez, sino que las premisas de la decisién son presentadas como
autoevidentes;174 en la cual no estan expresadas, y por lo tanto no estan
justificadas, las valoraciones metajuridicas; en la cuales no estan referi-
dos los criterios de inferencia con base en los cuales los hechos se consi-
deran probados; y en la cual, finalmente, prevalece la técnica de la
argumentacion cerrada y logicamente obligatoria.l’> Al contrario, tam-
bién es significativa la motivacion critica y personalizada, en la cual las
premisas de hecho y de derecho de la decision son expresadas como el
resultado de elecciones que vierten sobre la alternativa més atendible y
mas justa; en las que estan expresados y justificados racionalmente los
juicios de valor; en la cual estan enunciados y motivados los criterios
juridicos, cognoscitivos y valorativos que fundan las elecciones realiza-
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das por el juez; y en la cual, finalmente, prevalece el modelo de la argu-
mentacion “abierta” constituido por argumentos de oportunidad y de
justicia.l’6 Ademads, asumiendo que el juez exprese elecciones
metajuridicas, se tiene un diferente acento ideoldgico de la motivacion
dependiendo de que aquellas estén o no justificadas, o bien estén justifica-
das con referencia a los principios del ordenamiento, a finalidades ético-
politicas o econdmicas de orden general, o0 a las exigencias de tutela
surgidas de los intereses concretos e individuales involucrados en la con-
troversia concreta.l”’

En el espectro de todas estas variables inciden, como es facil constatar,
diversas ideologias que se reflejan en el modo concreto de plantearse
frente a la motivacién: laideologia autoritaria y burocratica de la justicia
tiende a desestimar los elementos justificativos que son incompatibles
con la imagen de la sentencia como Staatsakt, y a exaltar los factores de
formalismo l6gico y juridico;178 la ideologia segin la cual la motivacién
no tiene como destinataria a la opinion publica, sino a la clase de los
juristas o solamente al juez de la causa, tiende a privilegiar el momento
juridico frente al momento factico o valorativo; la ideologia del juez spot-
machine al servicio de la aplicacion mecanica de una ley “cierta”17 tiende
aprivilegiar los momentos automaticos y formalmente necesarios, frente
a aquellos en los que resulta determinante la eleccion discrecional,
valorativay equitativa.

La ejemplificacion podria seguir, pero las pocas referencias apenas
mencionadas parecen ser suficientes para mostrar como las opciones ideo-
logicas relativas a los diversos aspectos del juicio juegan un papel esen-
cial en funcién de los elementos condicionantes del estilo de la motivacion.
Por otra parte, aquellas tienden a privilegiar nociones particulares de
racionalidad de la justificacién, en perjuicio de otras, y el estilo de la
motivacion juega en el sentido de adecuarla a dichas nociones. Asi, por
ejemplo, laidea de racionalidad como légica silogistica se funda sobre la
ideologia que esta en la base del formalismo positivista, y el estilo de las
sentencias “deductivas” se presenta como el momento en el cual el vincu-
lo entre dicha ideologiay la idea de racionalidad que la misma produce,
se concretiza en el contexto de la motivacion.

No es casual que, en el momento en el cual se presentan y se precisan
nuevas exigencias en relacion con la motivacién, éstas arremeten contra
un modelo, o un estilo, caracterizado por implicaciones ideolégicas im-
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portantes, y terminan por plantearse en un conflicto abierto con dichas
implicaciones. En esa situacién se coloca claramente la afirmacién, cada
vez mas frecuente en la doctrina del common law, de la necesidad de que
las decisiones estén justificadas por principled opinions.180 En la base de
esa afirmacion se encuentra la reaccién en contra de la praxis de motiva-
ciones ficticiamente neutrales frente a las elecciones de policy que, en
cambio, condicionan de hecho a la decision. Por el contrario, de la consta-
tacion de la relevancia decisiva de elecciones de este tipo, se deduce la
exigencia de que éstas estén expresadas en la motivacién, de manera que
puedan tener un control critico externo, y sean justificadas racionalmente
con base en los principios, en los valores y en los ordenamientos de fondo
de los cuales derivan. Se considera indispensable, pues, que el juez racio-
nalice expresamente sus propias decisiones de “politica del derecho”, ya
sea porque ello representa una garantia intrinseca contra el arbitrio de
dichas decisiones,181 como porque se trata del Unico instrumento que
permite un control critico y democréatico sobre su justicia sustancial y
sobre su coherencia con los valores sociales, éticos y politicos del ambien-
te en el cual trabaja el juez.182 Es evidente que de esa manera se pone en
crisis al concepto limitativo de racionalidad de la motivacién como mera
légica juridico-formal; en efecto, si es necesaria una principled opinion que
de cuenta especialmente de las elecciones de policy, el concepto de racio-
nalidad debe extenderse necesariamente hasta comprender la justifica-
cion racional de los juicios de valor y la vindication de la asuncién de los
valores sobre los cuales éstos se fundan.

En una perspectiva analoga se coloca quien, aun partiendo de la im-
posibilidad de unaracionalidad absoluta, afirma que es tipica del estado
democratico la exigencia de la méaxima racionalidad de la jurispruden-
cia, equivalente a la de maximale Diskutierbarkeit de las sentencias.18 Ello
implica, por lo que tiene que ver con la motivacion, a un principio que se
puede definir como de plenitud de la justificacién. Dicho principio no
significa otra cosa mas que la motivacion debe expresar adecuadamente
las “razones reales” de la decision, debido a que ello no forma parte,
como se ha dicho muchas veces, de la funcion ni de las posibilidades de
lamotivacion. Ello evidencia, al contrario, la exigencia de que sean expre-
sos, y justificados, los elementos con base en los cuales la decision debe
ser racionalizada, eliminando el método de las aserciones apodicticas y
de las argumentaciones formalistas. En particular, se trata de la exigencia
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de que sean expresadas y justificadas racionalmente las elecciones de
valor de las que depende la decisién, dado que, a falta de ello, ésta no
puede definirse como racional. Racionalidad de la motivacién significa
entonces que ésta debe dar cuenta de los juicios de valor implicitos en el
discurso del juez, de manera tal que éstos resulten fundados en si mismos
y discutibles desde el exterior.184 Justamente se observa al respecto que la
motivacion es racional no en la medida en la que elimina o disimula las
elecciones valorativas, sino en tanto que las expresay las justifica.185

La enunciacion de exigencias de este tipo hasta ahora ha sido realiza-
da con referencia preeminente a la motivacion de las sentencias de las
cortes constitucionales, lo que resulta comprensible en la medida en laque
la decisidon de cuestiones de constitucionalidad resulta vinculada més
intensamente con elecciones relativas a “principios” o a valores. A este
nivel, el problema tiene que ver directamente con la praxis de la Corte
italiana,186 en la cual es notorio que el principio colegial de la motivacion
operajustamente en el sentido de deprimir la relevancia que en la motiva-
cion asumen las elecciones politicas de fondo.187 Por otra parte, el anélisis
que hemos realizado anteriormente sobre la dinamica del juicio y sobre el
modelo estructural de su justificacion, ha mostrado como las elecciones
valorativas del juez tienen una relevancia decisiva en todas las fases del
juicio, y como su justificacion es un componente necesario de la motiva-
cion. En consecuencia, las exigencias que estamos examinando subsisten
aproposito de las decisiones de los jueces ordinarios, de lamisma manera
en que ocurre con las decisiones de los érganos de justicia constitucional.
Por otra parte, al menos por lo que respecta a la situacién italiana, el efecto
coartador y reductor de la ideologia silogistica de la motivacion ha tenido,
y tiene todavia, una mayor difusion e intensidad, y por lo tanto una mayor
eficacia condicionante en el plano de la “politica de la jurisprudencia”,
justa en la praxis de la motivacion en los 6rganos de justicia ordinaria.

g. Pluralidad de rationes decidendiy obiter dicta

Ademas de los factores condicionantes a los que hemos hecho referen-
cia en el apartado anterior, otros fenémenos intervienen para producir,
en la praxis de la motivacion, modificaciones relevantes respecto del mo-
delo estructural del discurso justificativo. Sin proceder a un examen ana-
litico de los mismos, vale la pena poner en evidencia algunas razones
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gue, por un lado, permiten que frecuentemente sélo una parte de la estruc-
turajustificativa constituida por dicho modelo se encuentre incluidaen la
motivacion, y otras razones que, por otro lado, permiten que laformade
la motivacion sea mas articulada y mas compleja respecto de las lineas
maestras de dicha estructura.

Bajo el primer aspecto, emergen razones tedricas y delimitaciones de
fuente normativa. Desde el punto de vista tedrico, cada asercion del juez es
susceptible de justificacion mediante argumentos que remiten a otras aser-
ciones, que también, a su vez, pueden ser justificadas del mismo modo. Se
abre asi la posibilidad de un regressus ad infinitum a lo largo de cadenas
(potencialmente) ilimitadas de momentos justificativos (eventualmente
planteados sobre una pluralidad de planos metajustificativos, en particu-
lar cuando se trata de una justificacion extralegal),188 claramente incom-
patible con la necesidad préactica de que la motivacion esté expresada en
un discurso “finito” en laformay limitado en el contenido. De lo anterior
se desprende un problema de eleccion para el juez que redacta la motiva-
cion; se trata de establecer cudles aserciones deben ser justificadas ex-
presamente, y hasta qué punto puede ser explicitada la cadena de
argumentaciones que pueden constituir la justificaciéon en abstracto.
Por otra parte, la ley italiana no prescribe de ninguna manera la motiva-
cidén “total”, sino que recomienda la “concisa” exposicion de los moti-
vos (articulo 132, n. 4, Codigo de Procedimientos Civiles). Ello equivale
a decir que la motivacién expresa es necesaria Uinicamente cuando debe
justificarse analiticamente un determinado enunciado, y s6lo en medida
en la que laargumentacion resulta suficiente para ese motivo. En linea de
maéaxima, se desprende la posibilidad de que sectores amplios del esquema
general antes descrito no se reproduzca en todos los casos concretos; pue-
de ocurrir, por ejemplo, que la interpretacion de una norma no exija una
justificacion articulada, si esta fundada por una jurisprudencia consoli-
dada, o que la eleccién de una méaxima de experiencia no deba ser motiva-
da, si es evidente el fundamento que la misma encuentra en el patrimonio
de conocimientos del sentido comun. En este aspecto, la argumentacion
topica puede servir para delimitar el campo de la justificacion, haciendo
innecesaria su necesidad de cara a los enunciados sobre los cuales hay un
contexto bastante amplio y seguro en la communis opinio general o juridica.

Es evidente, por otra parte, que mientras se trate de exigencias funda-
das de manera indudable, no es posible formular reglas generales (que no
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sean meramente genéricas) en torno a la “necesidad” y a la “suficiencia” de
la motivacién sobre los diversos enunciados de hecho y de derecho en los que
consiste la decision. Por ejemplo, la afirmacion recurrente segun la que es
necesaria una justificacion especifica cada vez que una asercion se aparte de
la opinién prevaleciente, expresa solamente una sugerencia genérica, que,
ademas, le da un peso excesivo al valor de la opinién prevaleciente.

La consecuencia es que la interpretacién de esas exigencias esta total-
mente remitida a la valoracion discrecional del juez (y eventualmente al
Organo de casacion que juega un papel de control sobre la motivacién). Es
entonces cuando, en este nivel, se manifiesta la eficacia condicionante de
los factores culturales e ideoldgicos a los que hemos hecho referenciaen el
apartado anterior, en la medida en la que son precisamente esos factores
los que proporcionan el marco de referencia respecto al cual es posible, en
cada caso, establecer en qué consiste el requisito de necesidad de la motiva-
cion y cuéles son las condiciones que se necesitan para que ésta pueda
considerarse como suficiente. Por ejemplo, la ideologia de la motivacion
“l6gica” puede traducirse en una postura que no considera necesaria la
enunciacion y la justificacion de las elecciones valorativas, y considera
suficiente la justificacion que no tome en cuenta los factores valorativos
intrinsecos en las elecciones interpretativas o cognoscitivas. Vale la pena,
sin embargo, subrayar que no se presentan solamente condicionamientos
de este tipo; al contrario, es més frecuente la hipotesis en la cual son los
principios juridicos (o los que son considerados como tales) los que delimi-
tan, tal vez indebidamente, el campo de la justificacion. Al respecto, vale
como ejemplo la regla segun la cual in claris non fit interpretatio, que puede
servir para considerar como superflua la justificacion de una eleccion
interpretativa realizada sobre una norma cuyo significado no puede ser, de
ninguna manera, “claro”.18 La licitud, justificada en muchos casos, de la
asi llamada motivacion implicita, y el principio seguin el cual el juez no esta
obligado a exponer los “motivos de los motivos”, son dos ejemplos que
concretizan una fuerte delimitacion de los conceptos de necesidad y de
suficiencia de la motivacion, y terminan por avalar una praxis en la cual no
solo el modelo del discurso justificativo no se traduce integralmente en
concreto, sino que quedan dudas respecto a si quedan satisfechas las exi-
gencias minimas de idoneidad y de racionalidad de la motivacion.

Es legitimo considerar que una influencia notable sobre la configura-
cion concreta de fendmenos de este tipo sea producida por el modo en el
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cual el juez (y lajurisprudencia en general) concibe esa particular entidad
que pude definirse como “destinatario ideal” de la motivacién.1® Las
delimitaciones del discurso justificativo tienden, en efecto, a plantearse de
manera diversa dependiendo de si éste esta dirigido primariamente a las
partes, a la clase de los juristas o0 a la opinién publica en general .19 En el
primer caso, es mas probable que sea considerada necesariay suficiente la
motivacion inherente a la determinacion de los términos de la demanday
a la declaracion de las consecuencias juridicas concretas, asi como a la
solucioén de las cuestiones sobre las que se centré de manera principal
la deliberacion procesal.192 En el segundo caso, tienden a prevalecer, evi-
dentemente, la quaestio iuris, y un tipo de interpretacion dogmatica,
constructivista y conceptualista, dirigida en particular a fundar la digni-
dady laautoridad de la decisién desde un plano juridico-cientifico.193 En
el tercer caso, finalmente, es méas probable que se considere necesaria la
justificacion expresada por las elecciones de fondo de naturaleza ético-
politica, que involucran los valores del ambiente social y que, por lo tanto,
prevalezca, o al menos esté presente, el aspecto valorativo de la motiva-
cion.19 Dependiendo de que prevalezca una u otra de las posturas men-
cionadas, se puede verificar una particular acentuacion de algunos
aspectos y de algunos sectores de la estructura justificativa, pero se puede
verificar también la exclusién o la delimitacién acentuada de aquellos
sectores del discurso cuya especifica funcion esta vinculada a un destina-
tario particular de la motivacion que el juez no considera relevante.

A los mismos factores que ahora hemos hecho referencia para explicar
algunas formas de reduccion de la estructura de la motivacion en la praxis,
es posible hacer referencia también para explicar algunos fendmenos de com-
plicacién de discurso justificativo respecto a las lineas esenciales de di-
cha estructura. Con el término “complicacion” de la justificacion nos
referimos a la presencia de varias argumentaciones justificativas concu-
rrentes que estdn encaminadas a fundamentar un mismo enunciado (hi-
potesis que representa un caso particular, si bien especialmente relevante,
vista la pluralidad de rationes decidendi relativas a la misma decision),195
y ala presencia de aserciones que constituyen obiter dicta en el contexto de
la motivacion.19

Por lo que hace a la pluralidad de argumentaciones justificativas con-
currentes,197 es oportuno examinar tres hipoétesis de manera separada. La
primera se verifica cuando la misma asercion esta justificada mediante
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varias argumentaciones, cada una de las cuales seria de por si idénea para
justificar esa asercién.1% En ese caso, pues resulta imposible establecer
cual de esas argumentaciones constituye la justificacién “verdadera”, y
cudl es agregada solamente obiter 0 ad pompam. Por otra parte, ninguna de
esas argumentaciones puede ser definida propiamente como un obiter dictum,
precisamente en la medida en la que cada una de ellas constituye una
justificacion valida y suficiente. Puede ocurrir que el fendmeno se deba
simplemente a la exigencia de responder a las diversas argumentaciones
asumidas por las partes (que en tal caso son consideradas como los desti-
natarios principales de la motivacion). Ocurre también con frecuencia que
la pluralidad de justificaciones se deba a la exigencia de garantizar la
coherencia sistemaética de la decisién respecto a varias normas, o bien res-
pecto a los principios constitucionales ademas que respecto a las normas
ordinarias.1®® Ademas puede suceder que algunas argumentaciones ten-
gan que ver con lajustificacion valorativa de la decision, que es presentada
como “justa” y “oportuna”. En esos casos, asume relevancia el destinata-
rio, sea el “jurista” o la “opinion publica”, junto al que esté representado
por las partes, en lamedida en que las diversas argumentaciones tienden a
fundar la decision siguiendo los perfiles que pueden ser considerados como
tipicos de esos sujetos ideales.200 En todo caso, se trata de argumentaciones
validas o suficientes bajo el aspecto justificativo, pero usadas de manera
persuasiva,?0! precisamente en la medida en la que su pluralidad no es
necesaria. Emerge, por lo tanto, un aspecto en el cual la motivacion repre-
senta, ademas de, para decirlo de alguna manera, un exceso de justifica-
cién, la autoapologia del juez frente a destinatarios en relacion con los
cuales asume la responsabilidad de la decision.

Consideracion que en gran parte son analogas valen para la segunda
hipotesis, en la cual a una o mas justificaciones suficientes se agregan
otras que, tomadas en si mismas, no serian idéneas para fundar la aser-
cion a la que se refieren. En particular, estas ultimas entran en la nocion
de obiter dictum, en la medida en la que no son necesarias ni suficientes
para proporcionar una justificacion de esa asercion. Precisamente por
estarazén, en efecto, esas justificaciones se pueden distinguir de la justi-
ficacion stricto sensu, y se revelan como argumentaciones usadas en una
funcidn exclusivamente persuasiva’2 en relacién con destinatarios de-
terminados. Mientras en la primera de las hip6tesis consideradas la plu-
ralidad de justificaciones juega una funcion persuasiva en el contexto de
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la motivacién, pero consta de argumentaciones que no son meramente
persuasivas, en esta segunda hipdtesis se tiene una funcioén persuasiva
desarrollada por argumentaciones que, en si, son solamente persuasivas,
mientras que la funcion justificativa esta desarrollada solo por una o por
algunas argumentaciones validas y suficientes bajo esa perspectiva.

Latercera hipétesis de motivacién compleja la representa el caso en el
cual a una asercion se refieren varias argumentaciones, ninguna de las
cuales es, de por si, idénea para constituir una justificacion en plena
forma. Se trata, pues, de la acumulacién de argumentos de naturaleza
meramente persuasiva.203

A'suvez, ni siquiera la nocién de obiter dictum se presenta como dota-
da de un significado unitario.2%4 Por un lado, como hemos visto, también
argumentaciones validas y suficientes bajo el aspecto justificativo pue-
den ser usadas obiter, y existen argumentaciones que constituyen verda-
deros obiter dicta ya sea por la funcién que juegan en el contexto de la
motivacion, como porque tienen una naturaleza meramente persuasiva.
Por otro lado, el concepto de obiter dictum en sentido estricto se refiere
especificamente a enunciaciones que el juez realiza por fuera de la estruc-
tura justificativa del discurso. Se trata frecuentemente de afirmaciones de
principio, de discusiones teoricas, de la confutacidn de eventuales obje-
ciones, de la remisién a normas, principios juridicos (no directamente
aplicados en la decisidn) o a reglas éticas y de sentido comun, que tienen
en comun el hecho de no estar insertos funcionalmente dentro de una
argumentacion directamente dirigida a justificar una asercién o decision
especifica.2% Independientemente de la validez de la justificacion racio-
nal contenida en la motivacién, o incluso de la misma existencia de dicha
justificacién, el obiter dictum sirve para colocar la decision, o algunos de
los enunciados en los cuales aquella se expresa, en un determinado or-
den de ideas, de principios y de valores, sobre los cuales se presupone la
existencia del acuerdo de aquellos a quienes esta dirigida la motivacion.
Ello explica, por lo tanto, la doble funcidn tipica del elemento retérico del
discurso: se trata, pues, de mostrar cémo los contenidos del discurso son
coherentes 0, al menos, compatibles con los valores del destinatario, y de
suscitar por esta misma via, el asentimiento de dicho destinatario respec-
to de las elecciones que se enuncian en el discurso.

Habiendo definido la funcién persuasiva que obiter dictay la plurali-
dad de rationes decidendi juegan en el contexto justificativo de la motiva-
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cién, queda por aclarar que laimportancia de estos factores varia en relacion
a la situacion juridico-politica en la cual se coloca en cada ocasion el
discurso del juez, y ala posicién que el juez asume frente a los componen-
tes valorativos de la decisién que debe justificar. No es posible elaborar en
este espacio un cuadro organico de las variables que inciden en ese senti-
do, pero puede ser util la referencia a dos situaciones-tipo, en las cuales
aquellas se manifiestan con una evidencia particular.

La primera de esas hipoétesis esta representada por la motivacion que
puede decirse “de rutina”, en la cual el juez, debiendo justificar una deci-
sién que se adecua en su contenido a las opiniones prevalecientes, por
ejemplo en la doctrina y en la jurisprudencia, tiene a su disposicién un
repertorio de “lugares comunes” juridicos prefabricados, o de “autorida-
des” consolidadas, de las cuales se pueden deducir de manera sencilla las
premisas para una justificacién aceptable de la decision. En una situacion
de este tipo, insertar en la motivacién algunos de los factores persuasivos
antes descritos, no es necesario ni siquiera para el fin de colocar la decision
en el contexto de los principios vigentes en el ambito social. Cuando esos
factores estan presentes, se presentan, en cada ocasidbn como ejercicios rea-
lizados ad pompam o como una indtil superposicion de argumentos banales
y descontados. En el fondo, entre méas es conformista la decision, en el
sentido de que recoge valores y principios muy difundidos (en particular
entre aquellos que el juez considera como destinatarios de la motivacion),
menos se tiene la necesidad de persuadir de la bondad y la justicia de los
presupuestos sobre los cuales el juez funda la decision. Se verifica entonces
la condicion ideal para la praxis de las motivaciones “légicas” o
“deductivas”, en las cuales el juez evita confrontar expresamente los as-
pectos valorativos de dichos presupuestos que, por otra parte, ya estan
resueltos y determinados en el mismo repertorio de puntos de vista del cual
ha tomado sus propios argumentos justificativos.

La segunda situacion tipica, en muchos aspectos opuesta a la prime-
ra, es aquellaen la cual el juez tiene que justificar una decision “de ruptu-
ra”, o que, de alguna manera, se aparta de los lugares comunes
preconstituidos. En ese caso, mientras que, por un lado, resulta imposible
recurrir a los principios y a las autoridades consolidadas, que, por el
contrario, se intentan refutar, se plantea por el otro la necesidad de evi-
denciar los diversos juicios de valor que subyacen a la decision. De mane-
ra mas precisa, se trata de afirmar valores contrastantes con la communis
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opinio social y juridica, y que, sin embargo, el juez asume como reglas de
juicioy de justificacién del juicio. Queda claro, a partir de lo expuesto en
los apartados anteriores, que en este caso la l6gica en general y la légica
juridica en particular, pueden jugar un papel muy limitado o, incluso,
irrelevante. Por otra parte, en lamedida en la que los valores en cuestion,
precisamente por el hecho de que se trata de elecciones “de ruptura”, no
estan organizados en sistemas o jerarquias, el espacio para convalidar el
juicio de valor con base en otros valores conexos es muy restringido. Vice-
versa, resulta particularmente amplio el ambito de la reivindicacién del
valor sobre el que el juez funda sus propias elecciones, y por lo tanto
asume una gran relevancia el factor persuasivo de la argumentacion jus-
tificativa. En otros términos, en la medida en la que la motivacién retome
menos los valores y los principios méas difundidos, mayor serd la necesi-
dad de que sea persuasiva respecto a la justicia de los diversos presu-
puestos de los que se deriva la decisién.

Entonces, no solo los obiter dicta y la superposicion de rationes decidendi
ya no pueden considerarse como un elemento accesorio y, al limite, su-
perfluo de la argumentacién, sino que, por el contrario, se configuran
como elementos-clave de lamotivacién “valorativa”. En efecto, cuando se
trata de fundar la aceptabilidad del valor del cual el juez ha hecho derivar
el criterio de juicio, el cmulo de argumentos, y la mayor “fuerza” persua-
siva que el mismo produce, se vuelven un requisito practicamente indis-
pensable de la motivacién.206

Por lo tanto, sobre el modo de manifestarse de estos fendmenos en la
praxis, incide una variable fundamental que esta constituida por el modo
en el que el juez se plantea frente al sistema de valores “vigente” en el
ambito social y juridico en el cual él opera concretamente, es decir, la
ideologia del juez. Ello equivale a decir, en esencia, que también la praxis
de la motivacion estd determinada, en un nivel més general, por el papel
politico que el juez juega de hecho, y que puede variar en los diversos
ordenamientosy en sus diversas fases histéricas. En este aspecto, lo que
es especialmente relevante con referencia a los valores del juez no es la
racionalidad “estructural” de la motivacién, que también constituye un
requisito indispensable, sino mas bien la racionalidad de los contenidos,
que implica la coincidencia de los valores asumidos por el juez con los de
la clase social con la cual el mismo juez tiende a identificarse.

=-271-






NOTAS

1 Dichas caracteristicas de homogeneidad, unitariedad y totalidad, postulan para ser
definitivas de cualquier forma, la existencia de un “razonamiento especificamente juridico”
al cual deberian ser atribuidas; viceversa, resulta fundada la tendencia (en relacién con
la cual véase TARELLO, “I ragionamenti dei giuristi tra teoria logica e teoria
dell’argomentazione”, en id., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, Bolonia, 1974, p. 432) que niega dicha premisa y pone en evidencia la
heterogeneidad de las operaciones en las cuales se articula el pensamiento del juez.

2 El sofisma debe ser evitado, pero no parece ser suficiente sefialar el equivoco
I6gico que el mismo contiene para discernir la “peligrosidad social” del irracionalismo
juridico (asi, al contrario, por lo que resulta, TARELLO, op. ult. cit., pp. 469 y ss.), que
existe a pesar de sus insuficiencias légicas (o tal vez, precisamente en virtud de ellas).
Los intentos por individuar la estructura racional del juicio no son superfluos sélo porque
el irracionalismo parte de premisas l6gicamente incorrectas: aquellos responden tanto a
exigencias cognoscitivas, como a la exigencia préactica (o, si se quiere ideolégica) de fundar
un modelo del juicio racional. Bajo este aspecto la actio finium regundorum de quien delimita
el campo teorético de la l6gica (como por ejemplo, TARELLO, ibidem) es correcta y
necesaria, pero corre el riesgo de ser escasamente eficaz por exceso de neutralidad
bajo el aspecto ideoldgico.

3 Eltérmino “modelo” es entendido aqui, primariamente, en el significado de “esquema
representativo de un fenémeno en forma reducida”, pero no resulta extrafio un
significado diverso, el cual se deriva del intento de delinear el “tipo ejemplar” del
razonamiento del juez (sobre las dos definiciones del concepto, cfr. ROBILANT, Modelli
nella filosofia del diritto, Bolonia, 1968, pp. 67 y ss., 73 y sS.).

4 Ello es valido, en particular, cuando se trata del uso de formas l6gicas determinadas,
de las cuales estan definidas también las condiciones de validez. Condiciones de uso de
orden légico, aunque menos rigurosas, subsisten por otra parte, también en relacién con
los argumentos asi llamados cuasilégicos, como el argumento por analogia, a contrario,
a fortiori, y asi sucesivamente (sobre lo cual, véase TARELLO, op. ult. cit., pp. 426 y ss.,
ademas de otras indicaciones adicionales). Por otra parte, también a propdsito de las
argumentaciones que son tipicamente mas retéricas, se ha hablado de condiciones
minimas de validez o al menos de posibilidad légica (cfr. STONE, Legal System and
Lawyers’ Reasoning, Stanford, California, 1964, pp. 329 y ss.; en un orden de ideas
analogo, cfr. también WEINBERGER, “Topik und Plausibilititsargumentation”, en Archiv
fur Rechts- und Sozialphilosophie, n. 59, 1973, pp. 32 y ss.)

5 La analogia entre el razonamiento del juez y otros tipos de procedimientos
discursivos vy justificativos esta, por ejemplo, en la base de la concepcién de la l6gica
como “jurisprudencia generalizada”, propuesta por TOULMIN, The uses of argument,
Cambridge, 1958, pp. 7 y ss. y passim. Sobre las identidades y los intercambios entre
los tipos de argumentos mas frecuentes en el razonamiento juridico y los argumentos
propios de otros campos, véase ademas TARELLO, op. ult. cit., pp. 437 y ss.

6 Sobre el tema cfr. HOROVITZ, Law and Logic, Viena-Nueva York, 1972, pp. 6y ss.;
JBRGENSEN, “Argumentation and Decision”, en Festkr. Til Alf Ross, Kobenhavn, 1969,
p. 278; DEWEY, “Logical Method and the Law”, en Cornell Law Quarterly, n. 10, 1924,
p. 24; WROBLEWSKI, “Il modello teorico dell'applicazione della legge”, trad. it. en Rivista
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internazionale di filosofia del diritto, 1967, p. 24; AOMI, “The Regulative Function of
Logic in Legal Decisions”, en Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, n. 59, 1973, p.
194.

7 Cfr. WROBLEWSKI, op. ult. cit., nota 6, pp. 22 y ss.

8 En ese sentido, ESSER, Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., p. 15.

9 Cfr. HOROVITZ, op. ult. cit., p. 128.

10 Sobre la nocién de estructura (linglistica) como relacion contextual de términos
distintos cfr. GREIMAS, Semantica strutturale, trad. it., Milan, 1968, p. 22.

11 para una valoracion critica de dicha contraposicion, bajo el perfil de la unilateralidad
y de los componentes ideoldgicos de sus términos, cfr. TARELLO, “Il ‘problema
dell'interpretazione’: una formulazione ambigua”, en id., Diritto, enunciati, usi. Studi di
teoria e metateoria del diritto, Bolonia, 1974, pp. 389 y ss.

12 sobre el surgimiento del concepto de eleccion como momento fundamental de la
interpretacién/aplicacion de la ley cfr., para la cultura juridica italiana, el panorama general
delineado por TARELLO, “Atteggiamenti culturali sulla funzione del giurista-interprete”,
en id., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, cit., nota 11, p. 496.
De manera analoga, por lo que tiene que ver con la cultura juridica alemana cfr. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Heidelberg-Nueva York, 22 ed., 1969,
pp. 126 y ss., 228 y ss., y mas especificamente ESSER, Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1970, pp. 43 y ss. y passim.
Para la doctrina de habla inglesa, en el mismo sentido, cfr. GOTTLIEB, The Logic of
Choice, cit. La premisa necesaria de la aplicacién de concepto de eleccién al razonamiento
juridico esté constituida, por otra parte, por la individuacion de la “forma alternativa” de
dicho razonamiento, sobre lo cual, véase en general RODIG, Die Denkform der Alternative
in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg-Nueva York, 1969.

13 Dicho vinculo no consiste en la existencia de relaciones que vuelvan necesaria
una determinada solucién vistas ciertas premisas, y ello excluye que el contexto de
elecciones de las cuales se habla en el texto pueda ser interpretado a partir de un
sistema deductivo rigido. Aquél tiene que ver, mas bien con la necesidad de que sea
respetada una condicién minima de compatibilidad entre los diversos juicios (elecciones,
decisiones) que entran en el razonamiento del juez. En esencia sucede que no haya
contradiccién entre las aserciones sobre las que el mismo vierte, y que son en cada
caso el fruto de una eleccién que representa su prius légico (por ejemplo, si el juez a un
cierto punto excluye la existencia de un hecho, no puede decidir después como si el
mismo fuera cierto; si excluye una cierta interpretaciéon de una norma no puede hacer
uso de ella luego, y asi sucesivamente). El requisito de la compatibilidad no agota la
racionalidad del razonamiento, pero es cierto que si el mismo comprende elecciones que
son incompatibles entre si, no puede ser calificado como racional. Sobre el tema, véase
de manera mas amplia infra, cap. V, 8 2, inciso e) y § 3.

14 En general, sobre el concepto de rule of guidance cfr. GOTTLIEB, op. cit., nota 12,
pp. 71 y ss., 159. Sobre el concepto analogo de “directriz” aplicado a las elecciones
interpretativas cfr. en particular WROBLEWSKI, “L’interprétation en droit: théorie et
idéologie”, en Archives de philosophie du droit, 1972, pp. 60 y ss.

15 cfr. WROBLEWSKI, op. ult. cit., nota 14, p. 66.

16 La decision que vierte sobre el criterio por asumir como regla de juicio en una
eleccion sucesiva (por ejemplo, la asuncién de una cierta interpretaciéon de la norma
aplicable al caso), genera sobre dicha elecciéon una eficacia de “implicacién” que se
superpone al nexo de mera compatibilidad al cual nos hemos referido en la nota 13. Dicha
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decision no sirve solamente, en efecto, para delimitar el problema dentro del cual se coloca
la eleccion sucesiva, sino que estd encaminada a establecer el modo con el que ésta debe
ser realizada y, por lo tanto, la predetermina desde el punto de vista l6gico. Decisiones de
este tipo son, por lo tanto, particularmente relevantes dentro del razonamiento del juez, en
buena medida también porque representan el lugar tipico en el que se manifiesta la ideologia
del juez (cfr. WROBLEWSKI, op. ult. cit., nota 14, pp. 63 y ss.).

17 Se entiende por definicion que se refiere al “contenido” de racionalidad de la
eleccién toda definicién que no vierta exclusivamente sobre la validez I6gica de las
operaciones con las cuales se realiza la eleccién, sino que nazca de la confrontacién
con valores o actitudes externos a los términos de la eleccién misma, y que son asumidos
a priori como racionales (véase infra, § 2, inciso f). Desde este punto de vista, una
eleccién puede ser racional o irracional independientemente del hecho de que sea
“buena” o “justa” en relacién con los valores asumidos por el observador, a condicién de
gue sea coherente con los criterios adoptados por quien realiza esa funcién (la conclusién
contraria deriva, al revés, de la asuncion integral de la definicién proporcionada por
PERELMAN, sobre el cual véase supra, cap. IV, § 3, segun la cual racionalidad significa
coincidencia con los valores del auditorio).

18 planteada la distincion entre motivos expresos y razones reales de la decision, no
es posible definir a la motivacién como racionalizacién de los factores sobre los cuales
el juez se fundé concretamente para decidir. De manera analoga debe excluirse que la
estructura racional de la motivaciéon sea un homélogo de la estructura del razonamiento
decisorio. La expresion “decision racional” tiene pues dos significados: una tiene que
ver con la decisién en cuanto resultado de un procedimiento racional (cfr. en ese sentido
ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12), el otro
tiene que ver con la decisién que se presente como racional en la medida en la que esté
sostenida por una justificacion racional (en este sentido cfr. por ejemplo SHUMAN, op.
cit., p. 717; WASSERSTROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal
Justification, Stanford, 1961, pp. 25 y ss.).

19 Sobre la validez del enfoque tedrico del problema de la decision, y sobre la
necesidad de distinguirlo del enfoque psicoldgico cfr. en general, WROBLEWSKI, Il
modello teorico dell’applicazione della legge, cit., nota 6, pp. 21 y ss.

20 En sentido critico en relacion con esta posicion, que es caracteristica de las
doctrinas “realistas” cfr. por ejemplo, JORGENSEN, Argumentation and Decision, cit.,
nota 6, pp. 264 y ss.

21 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota
12, pp. 27 y ss., 43 y ss. Por brevedad no son tomadas en consideracion otras dos
situaciones tipicas que tienen que ver con la individuacion de la norma aplicable: la de la
asi llamada “isomorfia”, en la cual no hay problema de eleccién de la norma, porque hay
una sola norma claramente aplicable (al respecto cfr. analiticamente MAKKONEN, Zur
Problematik der juridischen Entscheidung. Eine Strukturanalytische Studie, trad. Ted.,
Turku, 1965, pp. 84y ss., 175y ss.), y aquella en la que existe una laguna, es decir, no
hay ninguna norma aplicable al caso (sobre la cual véase también, MAKKONEN, op. cit.,
pp. 122 y ss., 184 y ss.). Por las mismas razones es descuidado el problema inherente
a la individuacién de una norma “valida” en el ordenamiento (al respecto véase en el
sentido de nuestro analisis, WROBLEWSKI, op. ult. cit., p. 13).

22 E| problema de si es la determinacion de la situacion de hechos concreta la que
condiciona la eleccién de la norma, o si ocurre lo contrario, se resuelve en un circulo
vicioso si se plantea de una manera estatica y en términos absolutos, pero ello no ocurre
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si larelacion entre los dos términos es vista como una interaccion dialéctica. cfr. ENGISCH,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 22 ed., 1960, p. 15.

23 Surge al respecto la funcion de la Konstruktion juridica como un instrumento
begrifflich-inventorisch (sobre el cual véase ESSER, op. ult. cit., pp. 209 y ss.), que es
idoneo, en particular, para la elaboracién de situaciones legales complejas y para el
analisis sistematico de las relaciones entre normas. Sobre la distincién entre construccion
como elaboracién de conceptos o de instituciones, y construccién como subsuncion,
véase LAZZARO, Storia e teoria della costruzione giuridica, Turin, 1965, pp. 15 y ss.,
133y ss., 201y ss.

24 La contraposicion entre método sistematico y método tdpico es justamente
considerada como del todo irrealista (cfr. KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung
entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin, 1967, pp. 50, 114 y ss.;
ESSER, op. ult. cit., p. 153); ello permite individuar una funcién especifica y complementaria
de los dos métodos en el &mbito del razonamiento del juez.

25 Sobre la influencia que sobre la eleccién de las ratio decidendi ejercen diversos
factores en el curso del proceso, entre los cuales en particular la precisién de las
exigencias de tutela que la sentencia debe satisfacer, cfr. HOPKINS, “The Formation of
Rules: A Preliminary Theory of Decision”, en Brooklyn Law Review, 1969, pp. 165 y ss.

26 Se ha individuado al respecto un tipo particular de razonamiento denominado
“zetético”, que es propio de la deliberacion razonable y de la identificacién de los términos
sobre los cuales ésta vierte; cfr. TAMMELO, “Logic as an Instrument of Legal Reasoning”,
en Jurimetrics Journal, 1970, pp. 91 y ss.; id., Rechtslogik und materiale Gerechtigkeit,
Frankfurt am Main, 1971, pp. 42 y ss.; WOLF, Rechtslogik und praktische Philosophie,
introduccién a TAMMELO, op. ult. cit., pp. 3y ss.

27 Sobre la concepcién de la norma como hipétesis de trabajo para el juez cfr.
JBRGENSEN, Argumentation and Decision, cit., nota 6, p. 278.

28 Por ejemplo, el juicio preventivo sobre la relevancia de las pruebas (articulo 187,
fraccién IV del Cédigo de Procedimientos Civiles italiano) debe realizarse por el juez de
acuerdo con un marco de referencia constituido por el thema decidendum
provisionalmente establecido in limine litis (cfr. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della
prova, Padua, 1970, pp. 23 y ss.), Y que esta destinado a ser modificado en el curso
posterior del juicio. De manera analoga, las actividades previstas por la fraccién Il del
articulo 183 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, se refieren a la hipétesis de thema
decidendum y de decisién que el juez formula en la primera audiencia, y que también
esta destinada a un control sucesivo; la misma consideracion es vélida, ademas, con
referencia particular al estado de conocimiento de los hechos en relacién con la hipétesis
de decision, para el cierre de la instruccion previsto por el articulo 209 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, asi como para toda una serie de actividades del juez que estan
condicionadas por el modelo de decisiéon que considera mas atendible en el momento en
el cual aquellas actividades deben realizarse.

29 Al respecto surge la funciéon de instrumento begrifflich-kontrollierend de la
Konstruktion juridica (sobre la cual véase en particular ESSER, Wertung, Konstruktion
und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 18 y ss.), la cual sirve, por un lado, para racionalizar
las elecciones del juez y, por el otro, para verificar la idoneidad del modelo de decisién
gue proporciona una solucién adecuada de la controversia. Desde un punto de vista
mas general, el proceso entero puede ser visto como un método de control (o de
“prueba” en un sentido lato) de las hipétesis alternativas de solucién de la litis: en este
sentido, cfr. RODIG, Die Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. Die Grundlinien
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des zivil- straf- und verwaltungsgerichtlichen Prozesses, Berlin-Heidelberg-Nueva York,
1973, particularmente pp. 3y ss., 112 y ss., 149 y ss.

30 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota
12, pp. 23y ss., 152 y ss.; STONE, Legal System and Lawyers’ Reasoning, cit., nota 4,
pp. 181 y ss.

31 Cfr. POPPER, Logica della scoperta scientifica, trad. it., Turin, 1970, pp. 21y ss.,
66 y ss. y passim.

32 Cfr. LOEVINGER, “An Introduction to Legal Logic”, en Indiana Law Journal, n. 27,
1952, pp. 498y ss.; BODENHEIMER, “A Neglected Theory of Legal Reasoning”, en Journal
of Legal Education, n. 21, 1969, pp. 375y ss.; MILLER, “On the Choice of Major Premises in
Supreme Court Opinions”, en Journal of Public Law, n. 14, 1965, pp. 262 y 271; MAYO-
JONES, “Legal Policy Decision Process: Alternative Thinking and the Predictive Function”, en
George Washington Law Review, n. 33, 1964, pp. 318 y ss.; HOPKINS, op. cit., nota 25, pp.
174 y ss.; GOTTLIEB, op. cit.,, nota 12, pp. 105y ss., 133 y ss., 161 y ss. Véase, ademas,
infra, inciso e). La relevancia que asumen dichos elementos en el &mbito de la decision final
vuelve ilusorio el ideal de la gebundene Entscheidung fundada exclusivamente en factores
l6gico-juridicos; cfr. MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 207 y ss.

33 Sobre la distincion entre interpretacién como actividad e interpretacion como
producto de dicha actividad cfr. TARELLO, “Orientamenti analitico-linguistici e storia
dell'interpretazione giuridica”, en Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del
diritto, cit., nota 11, pp. 403 y ss.

34 Cfr. particularmente HART, Il concetto di diritto, trad. it., Turin, 1965, pp. 146 y ss.;
id., “Positivism and the Separation of Law and Morals”, en Harvard Law Review, n. 71,
1958, p. 607. Sobre los conceptos de Offenheit der Sprache y de Pordsitat der Begriffe,
gue estan a la base de la concepcién de la norma como enunciado “abierto”, cfr. KOCH,
“Zur Rationalitat richterlichen Entscheidens”, en Rechtstheorie, n. 4, 1973, p. 186; ALSTON,
Filosofia del linguaggio, trad. it., Bolonia, 1971, pp. 149 y ss.

35 Al respecto cfr. TARELLO, “Il ‘problema dell'interpretazione’: una formulazione
ambigua”, en Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, cit., pp. 389
y ss. Sobre el caracter erréneo de la teoria interpretativa fundada en el principio “one
word one meaning” véase ademas GOTTLIEB, op. cit., nota 12, p. 92.

36 La norma como enunciado es un esquema que contiene varias posibilidades de
aplicacion, o bien varias normas-significado (cfr. KELSEN, La dottrina pura del diritto, trad.
it. de M. Losano, Turin, 1966, p. 384). El momento clave de la aplicacion de la norma a un
caso particular es pues aquél en el que el juez establece qué posibilidad debe valer para
ese caso, o0 bien, cual de ellas representa, en el lenguaje kelseniano, la “norma individual”
(véase ibidem, pp. 273 y ss. y passim) vélida para la situacién de hecho concreta.

37 Cfr. TARELLO, op. ult. cit., pp. 394 y ss.

38 Se trata de las interpretaciones-producto elaboradas por la doctrina y de las
aplicaciones-producto proporcionadas por la jurisprudencia (sobre la terminologia véase
TARELLO, Orientamenti analitico-linguistici e storia dell'interpretazione giuridica, cit.,
nota 33, pp. 403y ss., 408 y ss.), que representan un conjunto de hipétesis prefabricadas
gue son inherentes al significado de un enunciado normativo (aunque, evidentemente,
no agotan las hipétesis posibles). La elecciéon preliminar a la que se hace referencia en
el texto no se refiere, en realidad, primariamente al enunciado normativo, sino a sus
interpretaciones preexistentes, en el sentido de que éstas son el presupuesto con base
en el cual el juez establece, como primera aproximacion, si la “norma” es aplicable al
caso particular.
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39 Cfr. principalmente GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 57 y ss.; WROBLEWSKI,
L'interprétation en droit: théorie et idéologie, cit., nota 14, pp. 60 y ss.; id., “Legal
reasoning in legal interpretation”, en Logique et Analyse, 1969, pp. 7y ss., 18 y ss.

40 Cfr. sobre el tema WROBLEWSKI, Linterprétation en droit: théorie et idéologie,
cit., nota 14, p. 61; id., Il modello teorico dell'applicazione della legge, cit., nota 6, p. 14.
Establecer un problema interpretativo significa excluir que el significado de la horma sea
tan claro como para permitir la inmediata aplicacién del hecho concreto (la situacion asi
llamada de isomorfia), revelando al contrario que la norma exige interpretacion o que la
situacién concreta no esté directamente regulada (sobre la distincién de estas situaciones
cfr. particularmente MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 84 y ss.). La postura prevaleciente
se da, por otra parte, en el sentido de que el problema interpretativo subsiste siempre,
volviéndose ficticia y desorientadora la regla tradicional segun la cual in claris non fit
interpretatio; cfr. en este sentido TARELLO, op. ult. cit., p. 407; PERELMAN, “L'interprétation
juridique”, en Archives de philosophie du droit, n. XVII, 1972, pp. 30y ss.; KALINOWSKI,
“Philosophie et logique de I'interprétation en droit. Remarques sur I'interprétation juridique,
ses buts et ses moyens”, ibidem, pp. 42 y ss.

41 Los conceptos de Regelungsspielraum (cfr. RODIG, Die Theorie der gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, p. 59) y de Beurteilungsspielraum (cfr. ESSER,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 62 y ss.)
sirven también para indicar al conjunto de significados que son referibles a un enunciado
normativo, es decir, al conjunto de las normas que el mismo expresa, considerado desde
el punto de vista de la cuestion sobre la que se debe decidir. Sobre la interpretacién
como método de individuacion de una pluralidad de hip6tesis de significado cfr. GOTTNER,
Logik der Interpretation, Munich, 1973, pp. 29 y ss.

42 Sobre la interpretacion-aplicacién como eleccion entre los posibles significados de la
norma cfr. GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 94 y ss. En un sentido analogo cfr. KELSEN, op.
cit., nota 36, pp. 381 y ss.; MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 97 y ss., 181 y ss.;
WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation, cit., nota 39, pp. 10 y ss.; id.,
L'interprétation en droit: théorie et idéologie, cit., nota 14, p. 62; ZIPPELIUS, Das Wesen des
Rechts. Eine Einfilhrung in die Rechtsphilosophie, 22 ed., Munich, 1969, p. 145; ESSER, op.
ult., cit., pp. 43y ss., 50 y ss. Debe hacerse notar que una perspectiva del mismo género es
vélida también en los sistemas de la common law (cfr. STONE, “The Ratio of the Ratio
decidendi”, en Modern Law Review, 1959, pp. 610 y ss.), asi como a propésito de la
interpretacién de normas constitucionales (cfr. MILLER, On the Choice of Major Premises in
Supreme Court Opinions, cit., nota 32, pp. 259y ss.; KRIELE, op. cit., nota 24, pp. 212y ss.).

43 Cfr. WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation, cit., nota 39, p. 9; id.,
L'interprétation en droit: théorie et idéologie, cit., nota 14, p. 60.

44 En general sobre las relaciones entre ldgica y razonamiento juridico véase supra
cap. lll. Para una exposicion sintética de la Normenlogik cfr. WEINBERGER, Rechtslogik.
Versuch einer Anwendung moderner Logik auf das juristische Denken, Viena-Nueva
York, 1970, pp. 189 y ss. Sobre los aspectos semanticos de la interpretacién cfr.
ampliamente TARELLO, “Introduzione al linguaggio precettivo”, en Diritto, enunciati,
usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, cit. nota 1, pp. 135 y ss.; asi como id., “La
semantica del neustico. Osservazioni sulla ‘parte descrittiva’ degli enunciati precettivi”,
ibidem, pp. 329 y ss.; SCARPELLI, “Semantica giuridica”, en Novissimo Digesto Italiano,
XVI, Turin, 1969, pp. 53 y ss. y passim; id., Contributo alla semantica del linguaggio
normativo, Turin, 1959; WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation, cit., nota
39, pp. 7y ss.; LAMPE, Juristische Semantik, Bad Homburg v. d. H.-Berlin-Zirich, 1970,
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pp. 11y ss., 29y ss.; HASSEMER, Tatbestand und Typus, Colonia-Berlin-Bonn-Munich,
1967, pp. 26 y ss., 66 y ss.

45 Cfr. WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung moderner Logik af
das juristische Denken, cit., nota 44, pp. 212 y ss.; RODIG, Die Theorie der gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, pp. 254 y ss.

46 En general sobre la funcion de la topica en el razonamiento juridico véase supra,
cap. IV, § 2. Sobre el papel del método tépico en la interpretacién cfr. principalmente
ESSER, op. ult. cit., pp. 151 y ss.

47 Cfr. al respecto LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, cit., nota 12,
pp. 149 y ss.; ESSER, Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 14
y ss.; id., Grundsatz und Norm, cit., pp. 218 y ss. y passim; id., Vorverstandnis und
Methodenwabhl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 109 y ss.; HORN, “Zur Bedeutung
der Topiklehre Theodor Viehwegs fir eine einheitliche Theorie des juristischen
Denkens”, en Neue Juristische Wochenschrift, n. 20, 1967, pp. 605 y ss.

48 Cfr. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, cit., nota 12, pp. 128 y
ss.; ESSER, Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 5 y ss.; id.,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 128 y ss., 159
y ss.; TARELLO, “Atteggiamenti culturali sulla funzione del giurista-interprete”, en id.,
Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, cit., nota 11, pp. 475y ss.;
CAIANI, | giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, Padua, 1954, pp. 175y ss., 200
y ss. En particular sobre las valoraciones inherentes a la determinaciéon del problema
interpretativo (sobre el cual véase la nota 40 y la parte del texto respectiva) cfr.
WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation, cit., nota 39, pp. 15y ss.

49 Cfr. al respecto WROBLEWSKI, op. ult. cit., nota 39, pp. 9y ss.; id., L'interprétation
en droit: théorie et idéologie, cit., nota 14, p. 61.

50 Sobre la naturaleza de dicha relacion, véase infra, inciso d).

51 Sobre la construccion juridica como actividad de control de la decisién en este
sentido, véase ESSER, Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., p. 15.

52 Sobre la funcién de guia de las decisiones interpretativas jugada por las posiciones
de policy general, cfr. especialmente GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 114y ss., 119, 134
y ss. y passim. Sobre la funcién analoga jugada por la individuacion de la finalidad que
se persigue con la decision cfr. una vez mas GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 74 y ss.,
105 y ss., 160 y ss. En particular, por lo que tiene que ver con la previsién de las
consecuencias juridicas que se derivan de la eleccién interpretativa en relacién con la
decision de la litis cfr, MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 84 y ss., 95y ss., 118 y ss.

53 En un sentido analogo cfr. WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation,
cit., nota 39, pp. 23y ss.; JGRGENSEN, Argumentation and Decision, cit., nota 6, pp. 279
y ss.; WEINBERGER, “Topik und Plausibilititsargumentation”, cit., nota 4, pp. 31y ss.; id.,
“Fundamental Problems of the Theory of Legal Reasoning”, en Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie, n. 58, 1972, pp. 330 y ss.

54 De manera mas amplia, en relacion con el tema de las ideologias de la interpretacion
TARELLO, Atteggiamenti culturali sulla funzione del giurista-interprete, cit., nota 48;
ARNAUD, “Le médium et le savant. Signification politique de I'interprétation juridique”, en
Archives de philosophie du droit, n. XVII, 1972, pp. 165 y ss.

55 Cfr. WROBLEWSKI, Legal reasoning in legal interpretation, cit., nota 39, p. 11; id.,
“Linterprétation en droit: théorie et idéologie”, cit., nota 14, p. 62.

56 Sobre la funcion de los alegatos en el marco del principio dispositivo cfr.
CAPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita, Milan, 1962, I, pp.
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317 y ss.; CAVALLONE, | poteri di iniziativa istruttoria del giudice civile, ed. Provv.,
Milan, 1968, pp. 9y ss.

57 Sobre el tema véase de manera mas amplia TARUFFO, Studi sulla rilevanza della
prova, cit., nota 28, pp. 34y ss.

58 Debe subrayarse ademas que el tema del juicio de hecho se distingue en dos
grupos de hip6tesis facticas: el primero comprende las hipétesis inherentes a la existencia
de los hechos asi llamados juridicos, los cuales constituyen el thema probandum en
sentido estricto en la acepcién usada en el texto; y el segundo comprende, por el
contrario, hipétesis inherentes a los hechos asi llamados simples, que pueden ser objeto
de prueba en la medida en la que se presentan como relevantes para la determinacién
indirecta de los hechos juridicos (cfr. TARUFFO, op. ult. cit., pp. 27 y ss.; sobre la
distincion entre hechos juridicos y hechos simples véanse los amplios sefialamientos de
CAVALLONE, cit., nota 56, pp. 7 y sS.).

59 Sobre el concepto de relevancia juridica de los hechos y sus conexiones con la
individuacion del thema probandum, véase TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova,
cit., nota 28, pp. 23 y ss.

60 Cfr. ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 89 y
ss.; WROBLEWSKI, “Facts in Law”, en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, n. 59,
1973, pp. 171 y ss.; TARUFFO, “Note in tema di giudizio di fatto”, en Rivista di diritto
civile, 1971, pp. 33 y ss.

61 Sobre el concepto de “verdad procesal” y sobre su diferenciacion respecto de la
nocién de verdad cientifica cfr. RODIG, Die Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
cit., nota 29, pp. 158 y ss. Debe subrayarse que dicha distincién no coincide con aquella,
tan difundida como infundada, entre verdad “formal” (procesal) y verdad “sustancial”
(extraprocesal); por verdad procesal debe entenderse al contrario un grado de conocimiento
de los hechos suficientes como para fundar una decisién (y por lo tanto, eventualmente
variable dependiendo de los casos) y relativo a los materiales cognoscitivos de los cuales
dispone el juez, pero no es diverso, cualitativamente, de la “verdad” asequible por fuera
del proceso (cfr. TARUFFO, “Certezza e probabilita nelle presunzioni”, in Foro Italiano,
1974, V, pp. 95 y ss.).

62 Sobre el tema véase de manera mas amplia TARUFFO, Studi sulla rilevanza della
prova, cit., nota 28, pp. 231y ss.

63 Cfr. por ejemplo NASI, “Giudizio di fatto (diritto processuale civile)”, en Enciclopedia
del Diritto, tomo XVI, Milan, 1967, pp. 967 y ss., también para ulteriores indicaciones
sobre la doctrina italiana, ademas de las referencias de la doctrina alemana ENGISCH,
Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 92 y ss.

64 Cfr. con particular referencia a las hipdtesis en las cuales la norma contenga
clausulas generales o conceptos indeterminados, ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 111 y ss. De manera mas general WROBLEWSKI,
“Facts in Law”, cit., nota 60, pp. 164 y ss. también subraya que el status descriptivo o
valorativo de las proposiciones inherentes a los hechos de la causa depende del tipo de
definicién que se le da en el nivel del lenguaje normativo.

65 Cfr. ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 94 y
ss., y por ultimo LOEBER, Die Verwertung von Erfahrungssatzen durch den Richter im
Zivilprozess, diss., Kiel, 1972, pp. 99 y ss., 125 y ss.

66 Sobre el problema de la falta de caracter cientifico de las maximas de la experiencia,
y sobre las consecuencias que se derivan en relacién con la naturaleza del juicio de
hecho cfr. o NOBILI, “Nuove polemiche sulle cosiddette ‘massime d’esperienza’ ", en
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Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1969, pp. 123y ss. y TARUFFO, “Certezza
e probabilita nelle presunzioni”, cit., nota 61, pp. 89 y ss.

67 Hablar de un modelo légico del juicio de hecho no significa, por otra parte, afirmar
gue este ocurra (o deba ocurrir) conforme a reglas légicas rigidas y determinadas. Por
un lado, en efecto, se debe constatar que en la mayor parte de los casos la estructura
I6gica del juicio de hecho es la de la inferencia probable (véase TARUFFO, Studi sulla
rilevanza della prova, cit., nota 28, pp. 231 y ss.). Por otro lado, debe subrayarse que
amplios margenes de indeterminacién y de discrecionalidad subsisten, por ejemplo, en el
procedimiento de reconduccién del hecho en concreto dentro de la clase de hechos
definida por la norma o por la maxima de la experiencia. La instauracién de una relacién
de correspondencia entre konkrete Tatfrage y allgemeine Tatfrage implica, en efecto,
una serie de transformaciones l6gico-semanticas de los enunciados facticos, que en
concreto no esta determinada por criterios l6gicos de tipo deductivo, y plantea problemas
de extrema complejidad. cfr. sobre el tema ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 18y ss., 37y ss., 101y ss.; ESSER, Vorverstandnis
und Methodenwabhl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 56 y ss., 65y ss.; HENKE, Die
Tatfrage. Der unbestimmte Begriff im Zivilrecht und seine Revisibilitat, Berlin, 1966,
pp. 54y ss., 94y ss.; CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione
(1937), reimpresion Padua, 1964, pp. 75y ss.

68 Cfr. Sobre el tema los apuntes generales de DENTI, “Scientificita della prova e
libera valutazione del giudice”, en Rivista di Diritto Processuale, 1972, pp. 433 y ss.

69 Cfr. AMODIO, “Liberta e legalita della prova nella disciplina della testimonianza”, en
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,1973, pp. 310 y ss., NOBILI, “La prova
testimoniale: orientamenti giurisprudenziali e prospettive di riforma”, en Indice Penale,
1973, pp. 223 y ss.

70 Cfr. DENTI, op. ult. cit., pp. 431y ss.

71 Sobre el tema cfr. CAVALLONE, op. cit., nota 56, pp. 89 y ss.; DENTI, “L’evoluzione
del diritto delle prove nei processi civili contemporanei”, en Rivista di Diritto
processuale, 1965, pp. 46 y ss.; BRUGGEMANN, Judex statutor und judex investigator,
Bielefeld, 1968, pp. 41y ss., 100 y ss.

72 Sobre las manifestaciones de ese fenémeno en el proceso civil cfr. TARUFFO,
“Prove atipiche e convincimento del giudice”, en Rivista di Diritto Processuale, 1973, pp.
423 y ss.; TARUFFO, “Certezza e probabilita nelle presunzioni”, en Foro ltaliano, 1974,
V, c. 104 y ss; de manera andloga por lo que tiene que ver con el proceso penal cfr. los
escritos de AMODIO y de NOBILI citados en la nota 69.

73 Cfr. por ejemplo PESCATORE, La logica del diritto, 22. ed. Turin, 1883, pp. 174y
ss.; CONIGLIO, La presunzioni nel processo civile, Palermo, s. d., p. 172.

74 Sobre esta tendencia, presente especialmente en los Estados Unidos, cfr.
DENTI, “L'evoluzione del diritto delle prove nei processi civili contemporanei”, cit.,
nota 71, pp. 57 y ss.; id., “Scientificita della prova e libera valutazione del giudice”,
cit., nota 68, pp. 433 y ss. Sobre los términos en los cuales el debate se ha planteado
recientemente cfr. FINKELSTEIN-FAIRLEY, “A Bayesian Approach to Identification
Evidence”, en Harvard Law Review, 1970, pp. 484 y ss.; id., “A comment on ‘Trial by
Mathematics’ ", ibidem, 1971, n. 84, pp. 1801 y ss.; TRIBE, “Trial by Mathematics:
Precision and Ritual in the Legal Process”, ibidem, 1971, n. 84, pp. 1329y ss.; id., “A
Further Critigue on Mathematical Proof”, ibidem, 1971, n. 84, pp. 1810y ss.; DAWSON,
“Probabilities and Prejudice in Establishing Statistical Inferences”, en Jurim. J., 1973,
n. 13, pp. 191y ss.
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75 Sobre la evolucién de ese principio en la doctrina soviética cfr. CERRONI, I
pensiero giuridico sovietico, Roma, 1969, pp. 192 y ss. Sobre el tema cfr. ademas
Derecho procesal civil soviético, editado por M.A. GURVICH, traducciéon al espafiol,
México, 1971, pp. 247 y ss.; GINSBURG, “Objective Truth and the Judicial Process in
Post-Stalinist Soviet Jurisprudence”, en Am. J. Comp. L. 1961, n. 10, pp. 53 y ss.

76 Al respecto véase mas ampliamente TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova,
cit., nota 28, pp. 231y ss.

77 Cfr. EKELOF, “topik und Jura”, en Le raisonnement juridique, cit., p. 54.

78 Cfr. EKELOF, “La libera valutazione delle prove”, en Studi in onore di A. Segni,
Milan, 1967, tomo I, pp. 91 y ss.; TARUFFO, opp. citt., locc. ult. citt.; MORGAN, Basic
Problems of Evidence, 1962, pp. 183 y ss.; BALL, “The Moment of Truth: Probability
Theory and Standard of Proof”, en Vand. L. R., 1961, n. 14, pp. 807 y ss.; STOEBUCK,
“Relevancy and the Theory of Probability”, en lowa Law Review, 1956, pp. 859 y ss.

79 En particular sobre la concatenacion de inferencias facticas intermedias cfr.
TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, cit., nota 28, pp. 164 y ss.; MORGAN, op.
cit., loc. cit.

80 Sobre la calificacion juridica como sintesis dialéctica de la interpretacion de la norma
en el sentido de determinacion del abstrakte Tatbestand (“tesis”) y de las aserciones
inherentes a los hechos (“antitesis”), cfr. HASSEMER, op. cit., nota 44, p. 118).

81 Al respecto, cfr. ampliamente MICHAELIS, “Ueber das Verhaltnis von logischer
und praktischer Richtigkeit bei der sogennanten Subsumtion (Eine Kritik der Kritiken am
Subsumtionsbegriff)”, en Goétt. Festschr. OLG Celle, Gotinga, 1961, pp. 119 y ss.;
ANDRE-VINCENT, “L’abstrait et le concret dans l'interprétation”, en Archives de philosophie
du droit, n. 1972, pp. 135 y ss.; ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung,
cit., nota 22, pp. 22 y ss. Vale la pena subrayar que también en la doctrina de la common
law, a la cual le es ajena la problematica de la subsuncién en los términos elaborados por
la doctrina europea, el problema de la calificacion juridica es planteada analogamente
con referencia a la instauraciéon de un nexo entre el caso concreto y un criterio, concepto
o estandar juridico general; cfr. por ejemplo BODENHEIMER, Jurisprudence. The Philosophy
and Method of the Law, Cambridge, Mass., 1962, pp. 325y ss.

82 Cfr. HASSEMER, op. cit., nota 44, pp. 17 y ss., 87 y ss.; LARENZ, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, cit., nota 12, pp. 228 y ss.; ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 6y ss., 22y ss.; MICHAELIS, op. cit., nota 81, pp.
128 y ss.; HENKE, op. cit., nota 67, p. 81.

83 Cfr. MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 207 y ss.; GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp.
62 y ss., 106 y ss. Sobre la estructura l6gica de la eleccién orientada con base en los
fines perseguidos cfr. WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung moderner
Logik auf das juristische Denken, cit., nota 44, pp. 291 y ss.

84 Cfr. BODENHEIMER, op. ult. cit., nota 81, pp. 328 y ss.; WROBLEWSKI, Legal
reasoning in legal interpretation, cit., nota 39, p. 16; GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 108
y ss.; HART, Positivism and the Separation of Law and Morals, cit., pp. 607 y ss.

85 Cfr. HART, Il concetto di diritto, cit., nota 34, pp. 148 y ss.

86 La operacion mencionada ha sido subdividida en dos fases: la de “precisar” el
significado de la norma (cfr. SCHREIBER, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin-
Heidelberg-Nueva York, 1966, pp. 180 y ss.) y la de “actualizar” el mismo cfr. RODIG, Die
Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, pp. 180 y ss. Sobre el
tema véase también ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit., nota 22,
pp. 27 y ss.; MICHAELIS, op. cit., nota 81, pp. 135 y ss.; ESSER, Vorverstandnis und
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Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 51 y ss. En particular, a propésito
de la norma que contenga un unbestimmter Rechtsbegriff cfr. HENKE, op. cit., nota 67,
pp. 116 y ss.

87 Cfr. WROBLEWSKI, Il modello teorico dell'applicazione della legge, cit., nota 6,
p. 18 y ss.; GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 68 y ss.

88 Cfr. sobre el tema ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit.,
nota 22, pp. 23y ss.; MICHAELIS, op. cit., nota 81, pp. 130y ss.; ESSER, Vorverstandnis
und Methodenwabhl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 48 y ss.; RODIG, Die Theorie
der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, p. 182.

89 Este procedimiento ha sido analizado de diversos modos, sustancialmente
equivalentes: desde el punto de vista de la estructura se habla de Anndherung entre
situacion normativa y situacién concreta cfr. por ejemplo HASSEMER, op. cit., nota 44,
pp. 18 y 99); desde el punto de vista de su objetivo se habla de Koinzidenzprinzip (cfr.
RODIG, Die Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, pp. 178 y ss).

90 Debe sefialarse, en todo caso, que mientras la determinacion de los hechos
relevantes es realizada en todo caso en funcién de las alternativas de decision, el juez
no puede advertir la totalidad individual de la situacién de hechos concreta, sino solo
la de sus componentes que tienen relevancia en relacién con un modelo normativo de
decisién particular (cfr. en el mismo sentido MICHAELIS, op. cit., nota 81, pp. 122 y
141). Ello implica que, mientras que la formulacién de las hip6tesis normativas esta
condicionada por los hechos de la causa, la seleccién de los hechos juridicos sea a su
vez relativa a dicha hipétesis, de manera tal que la eleccién a la que se hace referencia
en el texto esta destinada de cualquier manera a abordar ambos aspectos del problema.

91 Cfr. MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 100 y ss.

92 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota
12, pp. 50 y ss., 159 y ss.

93 Debe subrayarse, en efecto, que la begriffiche Notwendigkeit de la subsuncion
(en relacién con lo cual véase por ejemplo COING, Grundzuge der Rechtsphilosophie,
23 ed., Berlin, 1969, p. 264) no tiene un caracter propio de todo el procedimiento descrito
en el texto. Por el contrario, aquella subsiste solo cuando se realiza, mediante
procedimientos que no tienen para nada una naturaleza “necesaria”, la equivalencia
entre situacion abstracta y situacién concreta, debido a que sélo una vez que ello se ha
verificado, es posible decir que la segunda esta subsumida en la (o deducida de la)
primera. Ademas, aquella no existe en absoluto, sino solo relativamente a las particulares
situaciones (abstracta y concreta) que el juez ha elegido dentro de los Spielraime de
posibles alternativas, respecto de las cuales se verifica la equivalencia entre situacién
abstracta y situacion concreta. Consideraciones analogas valen en relacién con el
concepto de kausale Subsumtion, que constituye el fundamento de la concepcion
deductiva de la calificacién juridica (cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in
der Rechtsfindung, cit. nota 12, p. 69). En general sobre los componentes ideolégicos de
la concepcion “necesaria” de la subsuncién cfr. FECHNER, “ldeologie und
Rechtspositivismus”, en Ideologie und Recht, editado por W. Maihofer, Frankfurt am
Main, 1969, p. 101.

94 Sobre la funcién de control que la l6gica juega en relacién con la rectitud del
procedimiento dialéctico del cual se desprende la calificacion juridica de la situacién de
los hechos, cfr. MICHAELIS, op. cit., nota 81, pp. 126 y ss.; BODENHEIMER, “A Neglected
Theory of Legal Reasoning”, cit., nota 32, pp. 393 y ss.; WEINBERGER, “Topik und
Plausibilititsargumentation”, cit., nota 4, pp. 32 y ss.
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95 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota
12, pp. 65y ss.

96 Sobre este punto, como es sabido, insiste aquel sector de la doctrina sobre el juicio y
sobre la funcién del juez, que muestra una mayor sensibilidad hacia la correspondencia de
la decisién con los valores politico-sociales y las exigencias de tutela concretas que surgen
de los conflictos sociales. No consta, sin embargo, que el punto haya sido adecuadamente
profundizado; incluso en los planteamientos mas articulados sobre el problema (cfr. por
ejemplo ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 65
yss., 144yss.; GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 74 y ss., 105y ss.), no se llega, generalmente,
a otra cosa mas que la constatacion de que el juez efectia valoraciones de este tipo, o la
afirmacién de la necesidad de que el juez las cumpla. Se han puesto en evidencia, por otra
parte, algunos factores que vuelven extremadamente ardua una solucién méas adecuada:
por un lado, se subraya que el juez no dispone de ningin medio para establecer de manera
atendible, antes de la decisién, qué efectos socioeconémicos pueden derivar de las hipétesis
de decisién en particular (cfr. MILLER, On the Choice of Major Premises in Supreme Court
Opinions, cit., nota 32, p. 271), de manera que dificilmente puede decirse que la eleccién
entre éstas se realice en virtud de esos efectos. Por otra parte, se ha sefialado también que
la eleccion teleolégica exige, para ser coherente, la referencia a un sistema organizado de
valores, sin el cual aquella queda fundada en factores meramente intuitivos y voluntaristas
(cfr. WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung moderner Logik auf das
juristische Denken, cit., nota 44, pp. 291 y ss., 301). En la medida en la que de hecho no
subsisten las condiciones para que se pueda hablar de una eleccién “con miras a una
finalidad de justicia”, el problema tiende evidentemente a plantearse no sobre el plano de la
estructura racional del juicio, sino sobre el de los condicionamientos que pesan sobre el juez
a nivel social y psicolégico.

97 Sobre el punto, con referencia particular a los margenes variables de discrecionalidad
de que dispone el juez en la determinacién del efecto juridico que puede ser referido a la
situacion concreta, cfr. MAKKONEN, op. cit., nota 21, pp. 84 y ss.; ENGISCH, Logische
Studien zur Gesetzesanwendung, cit., nota 22, pp. 17 y ss.; RODIG, Die Theorie der
gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, pp. 174 y ss.

98 Sobre el concepto de prejuicio véase mas ampliamente lo expuesto en infra,
§ 3, inciso a).

99 E| caracter dialéctico es una caracteristica peculiar del procedimiento de discovery
de las hipotesis de decisién, de control de su validez y su idoneidad a través del método
del trial and error, y de la eleccién final de la hipétesis que “se vuelve” decisién. Viceversa,
la caracteristica peculiar de dicha hipétesis, que se centra en el Koinzidenzprinzip
(véase nota 88), no es el de la contraposicion entre los enunciados que la componen,
sino mas bien el de su coherencia, entendida lato sensu en la medida en la que comprende
tanto la no contradiccién, como la implicacion.

100 Ello en la medida en la que el contexto de los enunciados en los que se habla no
equivale ni a la sentencia, ni a la motivacién, sino solamente a la enunciacion del resultado
de las elecciones realizadas por el juez en el &mbito de un determinado esquema de
decision. Los otros factores que entran en el razonamiento decisiorio, como la
argumentacion tépica o légica, o los juicios de valor, no constituyen un objeto de las
elecciones finales de las cuales se compone la decisién, sino mas bien su fundamento,
su “causa” o el iter de su formacién. Estos no figuran pues en el contexto examinado,
sino gque constituyen un contexto distinto, es decir, el de las asi llamadas “razones
reales” de la decisién y de las elecciones particulares que la constituyen.
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101 El modelo de dicha concepcion es la teoria operacional del conocimiento elaborada
en el &mbito de las ciencias empiricas; cfr. BRIDGMAN, La logica della fisica moderna,
trad. al italiano, Turin, 2a ed., 1965, pp. 33y ss., 59y ss.

102 E| hecho de que, como se ha recordado muchas veces, el iter decisorio comprenda
una serie de momentos y de factores valorativos, no implica que el resultado al cual éste
arriba no pueda ser apreciado mas que de manera valorativa. Mientras se puede convenir
gue la racionalidad de dicho iter no puede no ser también valorativa (véase ESSER,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 103 y ss. y
passim), aun pareciendo oportuno distinguir varios conceptos de racionalidad (véase
infra en el texto), ello no implica la imposibilidad de definir en términos de coherencia
l6gica la racionalidad interna, en un sentido estructural, del contexto de enunciados en
los cuales se expresan las elecciones finales del juez. Su “valoracién” implica, por el
contrario, la referencia a un marco externo (metacontextual) de valores, sobre cuya
determinacion y eleccién incide la ideologia del intérprete.

103 Sobre el “objetivismo” de los valores en el jusnaturalismo moderno cfr. MATZ,
Rechtsgefiihl und objektive Werte. Ein Beitrag zur Kritik des wertethischen Naturrecht,
Munich, 1966, pp. 23y ss., 50y ss., 81y ss.

104 Sobre el tema cfr. WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung
moderner Logik auf das juristische Denken, cit., nota 44, pp. 307 y ss.; RODIG, Die
Theorie der gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, cit., nota 29, pp. 59 y ss.

105 Cfr. ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota
12, pp. 23, 103 y ss.; HASSEMER, op. cit., nota 44, pp. 49 y 89.

106 sobre la ldgica del razonamiento valorativo véase infra, § 3, incisos d) y e).

107 Sobre el concepto de sistema de valores y sobre el papel que el mismo juega como
fundamento de la valoracion cfr. WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer Anwendung
moderner Logik auf das juristische Denken, cit., nota 44, pp. 297 y 300; ESSER,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 161 y ss.

108 sSobre el papel de los valores constitucionales como principios-guia para las
elecciones del juez cfr. por ejemplo GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 145y ss.

109 véase en particular, supra, cap. llI, § 2.

110 | os conceptos de motivacion “verdadera” y “ficticia” requieren de algunas
precisiones a la luz de lo que hemos sefialado en el texto. Si por verdad de los motivos
se entiende su correspondencia con las razones reales que han determinado a la
decision, se desprende que la motivacién es ficticia o falsa en todos los casos en los
gue dichas razones no estén expresadas fielmente en la motivacion (en este sentido cfr.
BRUGGEMANN, Die richterliche Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche
Mindestanforderungen an die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971,
p. 86; BRECHER, “Scheinbegriindungen und Methodenehrlichkeit im Zivilrecht”, en
Festschr. Fir A. Nikisch, Tlbingen, 1958, pp. 277 y ss.; CARNELUTTI, “Falsa motivazione
di sentenza”, en Rivista di Diritto Processuale Civile, 1941, tomo |, p. 357). Se trata, por
otro lado, de una calificaciéon de escasa relevancia tanto porque es imposible verificar si
dicha correspondencia realmente subsiste, como porque teniendo en cuenta la diversidad
y asimetria entre razonamiento decisorio y discurso justificativo recordada antes, seria
necesario concluir que la motivacion es siempre, en linea de méaxima, ficticia. Es posible,
sin embargo, hablar de una motivacion ficticia, en una acepcién diversa del término,
cuando la motivacién no es coherente con la génesis y con la naturaleza del enunciado
gue se trata de justificar: por ejemplo, si el enunciado representa una hipétesis elegida
discrecionalmente por el juez dentro de un abanico de varias alternativas, es ficticia la
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motivacién que tienda a configurar dicho enunciado como la tnica solucién posible de un
problema, y no justifique la eleccién de la cual desciende dicha solucién. De manera
analoga, puede calificarse como ficticia la motivacién que elimine o disimule los
componentes valorativos de la decision, privilegiando exclusivamente los aspectos l6gico-
juridicos y conceptuales (de que se desprenden las acusaciones de Scheinkonstruktion
y de Begriffsmaskerade que se han hecho a la praxis prevaleciente, por ejemplo, por
parte de HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, editado por R. Dubischar,
Bad Homburg v.d. Hohe-Berlin-Zurich, 1968, pp. 95). En este sentido, es ficticia la
motivaciéon que no expresa y no justifica las elecciones esenciales de las cuales se
compone la decisién, y que condicionan el resultado final del razonamiento decisorio.
Por lo tanto, la motivacion ficticia significa la falta de motivaciéon adecuada, es decir, la
falta de racionalizacion y de justificacion de algunos componentes decisivos del juicio, y,
consecuentemente, significa también la imposibilidad de control externo sobre la validez
de dichos componentes. Bajo este aspecto, el fenémeno de la motivacién ficticia constituye
no tanto la violacién de una obligacién ético-juridica del juez a la verdad (véase en ese
sentido BRUGGEMANN, op. ult. cit., pp. 87 y ss.), como una hipétesis en la cual se elude,
a pesar de la apariencia de un discurso justificativo corregido bajo el perfil I6gico-
juridico, la exigencia de racionalizacién y de control de la decisién que constituye la ratio
de la obligacién de motivar. En este sentido cfr. FASCHING, “Die Entscheidungsbegriindung
im Osterreichischen streitigen zivilgerichtlichen Erkenntnis- und Insolvenzverfahren”, en
Entscheidungsbegriundung, cit., pp. 146 y ss.

111 Ello resulta particularmente evidente si se toma en cuenta el hecho de que la
motivacién no es (y no puede asimilarse a) un discurso formalizado y estructurado
conforme a reglas homogéneas y constantes, sino que constituye mas bien un “pedazo”
de lenguaje comun (en el cual pueden diferenciarse solamente sectores dominados por
los esquemas estilisticos y lingliisticos del discurso técnico-juridico), en el cual se
reproducen, por lo tanto, todas las caracteristicas de variabilidad sintactica, de polisemia
y de elasticidad formal que son tipicos de este lenguaje.

112 Esta definicion de la decision tiene sus origenes en el ambito de la teoria de los
limites objetivos del juicio, en el cual se ha configurado como instrumental respecto a
la exclusion del asi llamado “juicio sobre motivos” y a la consecuente restriccion del
efecto de cosa juzgada al pronunciamiento de la demanda. En las partes posteriores
del texto, no nos referiremos a esta definicion que no tiene ninguna utilidad bajo el
aspecto que nos interesa, sino que se entenderan las expresiones “decision” y “juicio”
a menos que existan precisiones especificas, como relativas al contexto de enunciados
definido antes en el § 2, inciso e), en el que se expresan las elecciones finales del juez
sobre las cuestiones contenidas en el thema decidendum.

113 cfr. WROBLEWSKI, “Legal Decision and It's Justification”, en Le raisonnement
juridique, Actes du Congrés Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas, 1971, p. 417.

114 sobre el Koinzidenzprinzip que rige la instauracion de la relacion hecho-norma
véase la nota 88 y las correspondientes reflexiones en el texto. Desde el punto de vista
gue nos interesa, aquél opera esencialmente en el plano semantico, en la medida en la que
es necesario que los enunciados facticos (H), que afirman como existentes a
determinadas circunstancias, coincidan, en cuanto al significado, con los enunciados
(N) que expresan la situacién concreta a la que la norma (precisada y concretizada) se
aplica. Sin embargo, la coincidencia entre los enunciados de los dos tipos no es total, los
enunciados (H) no solo expresan determinados hechos, sino que los afirman como
verdaderos, existentes o atendibles. Estos tienen, pues, la forma Va (= el hecho a es
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verdadero, la proposicion que afirma a es verdadera). Por otra parte, los enunciados
(N), que expresan la interpretaciéon de la norma (es decir, el significado que le es
atribuido a la misma) afirman que, siendo ciertos determinados hechos, se producen
ciertos efectos juridicos. Estos asumen entonces la forma (Va) —C (= si es cierto un
hecho a que puede enmarcarse en la clase A se verifica el efecto (C). La coincidencia
semantica sobre la que se discute, tiene que ver, por lo tanto, solo con la necesidad de
gue los enunciados facticos (H) declaren existente un hecho a que pertenece a la
categoria A definida en los enunciados normativos (N).

115 El término “implicacion” no es usado en alguna de sus mdltiples acepciones
especificas (sobre lo cual véase en general PASQUINELLI, Introduzione alla logica
simbolica, Turin, 1957, pp. 56 y ss., 70 y ss., y 104 y ss.), pero en su significado méas
genérico, segun el cual aquella indica la situacién en la cual un enunciado esté vinculado
con otro de manera tal que seria incongruente afirmar el primero y negar el segundo (cfr.
STRAWSON, Introduzione alla teoria logica, trad. it., Turin, 1961, p. 21). Dentro de esta
definicién hay espacio, evidentemente, para que el nexo de implicacién se plantee de
formas diversas en los distintos tipos de relacién que constituyen al esquema discutido
en el texto.

116 A una consecuencia de este tipo conduce el enfoque perelmaniano (véase al
respecto supra, cap. IV, § 3), segun el cual el razonamiento juridico en general, y la
motivacién en particular no podrian calificarse sino como tipos, o prototipos, de
argumentacion retérico-persuasiva. Aplicado al contexto de enunciados que estamos
considerando, ese enfoque produce inevitablemente corolarios aberrantes: por ejemplo,
conducirfa a afirmar que la decision final expresada en (C,) no es una consecuencia
l6gica de H, Ny C; y no se funda racionalmente sobre estos enunciados, sino que éstos
Gnicamente sirven para provocar el consenso sobre (C,), independientemente de toda
conexién contextual entre las diversas aserciones.

117 No debe olvidarse que la justificacion de (C,) no esta constituida solamente por
su derivacion de los otros enunciados del contexto, toda vez que también la determinacién
del efecto juridico inherente a la situacién concreta requiere, aun descendiendo de la
norma, elecciones especificas que concreticen por parte del juez (ver supra, § 2, inciso
e). En ese caso, la justificacién de (C,) requiere de un razonamiento no deductivo, del
todo anélogo al que funda, en general, las elecciones interpretativas (cfr. WROBLEWSKI,
op. e loc. ult. cit.), que encuentra sus propias premisas en las directrices de eleccion a
las cuales el juez se refiere al interpretar la parte de la norma en la cual es definido el
efecto juridico que la misma produce.

118 Cfr. al respecto LIEBMAN, “ ‘Parte’ o ‘capo’ di sentenza”’, en Rivista di Diritto
Processuale, 1964, pp. 54 y ss.

119 Es necesario, en esencia, que en el contexto de la misma sentencia se respete
el principio basico de no contradiccién entre enunciados, debido a que, en caso contrario,
se verificaria una situaciéon de ambigiiedad radical del discurso en su conjunto (sobre el
tema cfr. MERMIN, “Functionalism, Definition, and the Problem of Contextual Ambiguity”,
en Le raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de Philosophie Sociale,
Bruselas, 1971, p. 324).

120 Se habla de prejuicio “I6gico” con la finalidad de precisar que no se pretende
hacer referencia a la nocién comun de prejuicio “juridico”, segin el cual se tendia una
cuestion de prejuicio s6lo cuando ésta esté destinada a ser resuelta solo a través de la
mera cognitio, y ademas sea idénea para constituir el objeto de un proceso auténomo.
Sobre la distincién entre los dos conceptos en la doctrina prevaleciente cfr. MENESTRINA,
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La pregiudiciale nel processo civile, Viena, 1904, pp. 86 y ss.; ALLORIO, La cosa
giudicata rispetto al terzi, Milan, 1935, pp. 68 y ss., y las sintesis recientes en PROTO
PISANI, Opposizione di terzo ordinaria, Napoles, 1965, pp. 78 y ss., DENTI, “Questioni
pregiudidiziali (diritto processuale civile)”, en Novissimo Digesto lItaliano, t. XIV, Turin,
1967, pp. 675 y ss. y TARUFFO, “ ‘Collateral estoppel’ e giudicato sulle questioni”, en
Rivista di Diritto Processuale, t. Il, 1972, pp. 283 y ss. Debe precisarse que la nocién
I6gica de prejuicio, dentro de la cual la doctrina tradicional distinguié la nocién mas
restringida de “juridica”, no equivalia al concepto de prejuicio adoptado en el texto. Por
prejuicio légico se entendia, en efecto, algo de extremadamente genérico y oscilante
entre el concepto de mera dependencia y el de la accesoriedad entre problemas (cfr. por
ejemplo MENESTRINA, ibidem, pp. 89y ss.), y faltaba una definicién clara de la relacién
con base en la cual una cuestién pudiera definirse como prejudicial frente a otra; en
efecto, ya no era perspicua ni siquiera la definicién medieval de prejudicialidad como
prohibicién l6gica a la admisibilidad de la cuestién principal (cfr. GIULIANI, La controversia.
Contributo alla logica giuridica, Pavia, 1966, pp. 168 y ss.).

121 | a eficacia condicionante de la cuestion prejudicial respecto a la cuestion
prejuzgada no desciende de una relevancia genérica o influencia de la solucién de la
primera respecto a la solucién de la segunda, sino que consta de dos elementos que
pueden definirse con suficiente precision: es necesario, pues, que la cuestién prejudicial
deba ser decidida antes (en sentido légico) de la cuestién prejuzgada, y que su solucién
sea potencialmente idénea para definir también a esta Ultima (cfr. DENTI, op. e loc. ult. cit.).
En el texto se califica como “légica” esta nocién de prejuicio para no contraponerla con una
nocion de prejuicio juridico hipotéticamente diverso (debido a que plantea el compartir la
tesis de DENTI, ibidem, segun la cual es precisamente el prejuicio juridico el que debe ser
definido en los términos recordados ahora), sino para subrayar que la misma se funda en
un nexo eminentemente légico entre problemas, mas que para distinguirla del concepto
tradicional de prejuicio juridico (respecto a lo cual véase la nota anterior), que resulta
irrelevante desde el punto de vista que aqui nos interesa.

122 por ejemplo, si el problema de prescripcion es resuelto en sentido afirmativo, la
solucion al problema “implica” a la decisién sobre la demanda, que es inevitablemente de
rechazo a prescribir el derecho alegado. Desde el aspecto de la motivacién, el enunciado
con el cual se declara rechazada la demanda es una consecuencia légica del enunciado
gue declara haberse verificado la prescripcién, lo que equivale a decir que el segundo
constituye una directa justificacion légico-juridica del primero. Se tiene una implicacién
en la medida en la que seria incongruente (desde el punto de vista légico, mas que
juridico) declarar existente el derecho después de haber declarado su prescripcién.

123 Retomando el ejemplo usado en la nota precedente, se trata de la hipotesis en
la cual el juez declara que la prescripcién no se ha verificado. En ese caso, no se tiene
una implicacién entre la solucién de la cuestiéon prejudicial y la decisién sobre la
demanda: por un lado, el haber excluido la prescripcién no es una razén suficiente
para que la demanda sea acogida (debiendo ésta fundarse aliunde, es decir, sobre
hechos constitutivos); por el otro, no es contradictoria la no aceptacién de la demanda
gue sea consecuencia del rechazo de la excepcién de prescripcién, siempre y cuando
la demanda sea rechazada por motivos diversos de la prescripcion del derecho. La
exigencia de coherencia del contexto opera, en efecto, en el sentido de excluir la
Unica hipétesis contradictoria, es decir, aquella en la que el juez, después de haber
afirmado que la prescripcién no se verifico, rechace la demanda porque esta vinculada
a un derecho que ha prescrito.
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124 \er supra nota 116, en torno a la eventual necesidad de una motivacion especifica
sobre el punto.

125 Sobre la distincion entre justificacion interna y externa cfr. WROBLEWSKI, “Legal
Decision and It's Justification”, cit., nota 113, pp. 412 y ss.; sobre la distincién entre
justificacion primaria y secundaria cfr. TEBALDESCHI, “Justification and Justice as Topics
of the ‘New Rethoric’ ", en Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, n. 54, 1968, p. 91. En
general sobre la exigencia por distinguir dos grados de justificacién cfr. ademas SHUMAN,
“Justification of Judicial Decisions”, en California Law Review, n. 59, 1971, pp. 723 y ssS.;
WASSERSTROM, op. cit., nota 18, pp. 138 y ss. En el mismo orden de ideas se plantea el
analisis del procedimiento justificativo realizado a nivel general, pero con ejemplificaciones
de naturaleza juridica, por TOULMIN, op. cit., nota 5, pp. 97 y ss., en donde se distingue
entre la justificacién de una inferencia con base en criterios adecuados (warranting) y la
justificacion de la asuncién de dichos criterios (backing of warrants).

126 Cfr., con particular referencia a la necesidad de que se determinen las directrices de
eleccion y las asunciones valorativas que ellas implican, WROBLEWSKI, op. ult. cit., p. 414.

127 para un andlisis bastante amplio del esquema l6gico de la justificacion de primer
grado cfr. TOULMIN, op. cit., loc. ult. cit.

128 No resulta superfluo precisar que ello no presupone la adopcion de una concepcion
logicista o formalista de la interpretacién (sobre lo cual, véase, por ejemplo, TARELLO,
“Formalismo juridico”, en Diritto, enunciati, usi, cit., pp. 37 y ss.), si no por otra cosa,
porque no se busca que la interpretacion deba de darse exclusivamente segln
operaciones légicas (en efecto, véase supra, § 2, inciso b). Se afirma por el contrario
que, cualquiera que haya sido el verdadero proceso interpretativo, la exigencia de
motivacién requiere que la interpretacion de la norma esté justificada lI6gicamente con
base en criterios hermenéuticos que el juez afirme haber usado; no se trata, pues, de
l6gica del procedimiento interpretativo, sino de légica del discurso en el cual el resultado
de ese procedimiento es justificado. Un problema diverso (respecto de aquél en el que
propiamente recae el problema del formalismo) es el que tiene que ver con la naturaleza
de los criterios hermenéuticos usados en una funcién justificativa. Se tendra entonces
una justificacion légica de la interpretacion si el juez la funda sobre criterios meramente
l6gicos; se tendra, al contrario, una justificacién valorativa si el juez expresa los juicios
de valor implicitos en el uso de dichos criterios, o que en todo caso estéan en la base de
la eleccion interpretativa. En todo caso, se desprende que la condicién minima para que
la justificacion subsista es que sean enunciados, en todo caso, los principios
interpretativos sobre los cuales se funda esa eleccion, debido a que su validez puede
ser controlada Gnicamente en relacién con tales principios (cfr. en el mismo sentido
WROBLEWSKI, op. ult. cit., p. 414; id., “L'interprétation en droit: théorie et idéologie”, cit.,
nota 14, p. 62; id., “Legal reasoning in legal interpretation”, cit., nota 39, p. 11).

129 E| rechazo de toda concepcidn intuicionista del juicio de hecho, y la adopcién de un
modelo légico de naturaleza inductiva, evidentemente no carece de consecuencias en el
plano de la motivacién. Se deriva, ante todo, que la verificacién de los hechos no puede
considerarse justificada en todas aquellas ocasiones en las que no estan expresados los
datos cognoscitivos y las reglas de inferencia de las cuales aquella se deriva como una
consecuencia l6gicamente véalida. También en este caso, como ocurre con las elecciones
interpretativas (ver nota anterior), el problema de la justificacién en primer grado no tiene
gue ver con la naturaleza de los criterios cognoscitivos y las razones de su uso, sino que
se centra en el hecho de que, al haberse determinado los elementos de conocimiento y
ciertos canones de valoracién, la enunciacion del factum probandum se deriva de una
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manera légicamente correcta. De manera andloga, en todo caso, las elecciones
cognoscitivas son validas en la medida en la que son controlables con base en los datos
y criterios de conocimiento enunciados en la motivacion (cfr. WROBLEWSKI, “Legal Decision
and It's Justification”, cit., nota 113, p. 416; id., “Facts in Law”, cit., nota 60, pp. 162 y ss.).

130 Cfr. GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 71 y ss., 103 y ss., 159 y ss. De manera
anéloga cfr. WROBLEWSKI, “Legal reasoning in legal interpretation”, cit., nota 39, pp. 26 y
ss.; DOYLE, “Principles and Policies in the Justification of Legal Decision”, en Le
raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas,
1971, pp. 258y ss.; JENKINS, “The Framework of Legal Decision-Making”, ibidem, pp. 289
y ss. Sobre el error consistente en considerar que el escepticismo sobre la racionalidad
del juicio deba implicar la negacién de toda funcién de racionalizacion de las directrices de
eleccion en el plano de la motivacién (error que se deriva esencialmente de la negacién
de la distincién delineada en el texto), cfr. en particular WROBLEWSKI, op. ult. cit, p. 27.

131 Cfr. AOMI, “The Regulative Function of Logic in Legal Decisions”, cit., nota 6, pp.
195y ss.

132 Dado que las méaximas de la experiencia proporcionan usualmente criterios
meramente inductivos (véase supra, § 2, inciso c), se reflejan sobre este punto las
graves incertidumbres que, en el plano metodolégico general, tienen que ver con el
problema de la asi llamada justificacién de la induccién. Respecto de lo que nos interesa,
sin embargo, no tiene relevancia la problematica general (sobre la cual cfr. STRAWSON,
op. cit., nota 115, pp. 320 y ss.; SKYRMS, Choice & Chance. An Introduction to Inductive
Logic, Belmont, California, 1966, pp. 28 y ss.). Vale la pena, al contrario, subrayar que se
admite de manera prevaleciente la validez I6gica de la justificacion inductiva de primer
grado, es decir, la que funda sus conclusiones con base en criterios de naturaleza
inductiva, al menos bajo el aspecto de su idoneidad para proporcionar un fundamento
razonable para las elecciones de comportamiento (cfr. por ejemplo STRAWSON, op. cit.,
nota 115, pp. 300 y ss.; SKYRMS, op. cit., pp.131y ss.; KYBURG, Probability and the
Logic of Rational Belief, Middletown, Connectticut, 1961, pp. 305 y ss.). Mas incierta es
la soluciéon del problema de la justificacién de segundo grado que es inherente a la
asuncion de los criterios sobre los cuales se funda la inferencia inductiva; en el sentido
de que también en este nivel es posible una justificacién légica de tipo inductivo cfr. por
otra parte KYBURG, op. cit., pp. 310 y ss.

133 De manera méas amplia en relacion con la fundacién de los criterios de conocimiento
factico, y a su variabilidad en funcién de factores culturales, ver TARUFFO, “Certezza
e probabilita nelle presunzioni”, cit., nota 61, c. 92.

134 Al respecto, y para la distincion entre justificacion legal y extralegal utilizada méas
adelante en el texto, cfr, TAMMELO-PROTT, “Legal and Extra-Legal Justification”, en J.
Leg. Ed., n. 17, 1965, pp. 414 y ss.; TEBALDESCHlI, op. cit., nota 125, pp. 101 y ss.

135 se vuelve evidente la bipolaridad de la justificacion valorativa, como lo es tipicamente
la justificacion extralegal, en la cual coexisten un factor légico, determinado por el hecho
de que la eleccién de la norma debe estar fundada I6gicamente sobre un juicio de valor, y
un factor de “justicia material”, determinado por el hecho de que dicho juicio esta fundado
si corresponde a los valores y a las finalidades de un cierto ambiente social. Para un
andlisis mas amplio sobre el tema, ver infra, incisos d) y e). Aunque el segundo factor
puede revestir una relevancia mayor bajo el perfil ideoldgico, en el plano del discurso
justificativo tiene una relevancia esencial el primero. Que la justificaciéon sea extralegal
implica la referencia a valores externos a la norma, pero el hecho de que se trate de una
justificacién implica que, dado unjuicio de valor, la eleccién de la norma esté racionalmente
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fundada en éste. Ello explica la afirmacién de que, en relacion con la estructura formal,
la justificacién extralegal es muy similar a la legal, dado que ambas implican una relacién
de coherencia de la eleccién que debe ser justificada, con un criterio justificador (cfr.
TAMMELO-PROTT, op. cit., pp. 416 y ss.).

136 En particular sobre las directrices asi llamadas de segundo grado o “de
preferencia”, que condicionan la eleccion y la aplicacién de los criterios interpretativos,
y que por lo tanto representan el fundamento de la justificacién de segundo grado, cfr.
WROBLEWSKI, “L'interprétation en droit: théorie et idéologie”, cit., nota 14, p. 61. La
distincién entre las dos categorias directrices tiene una relevancia esencial también en
el anlisis del discurso justificativo, ademas de en el procedimiento interpretativo. Esta
permite, en efecto, colocar en el &mbito de la justificacion de primer grado los canones
hermenéuticos comunes que se suele incluir bajo el membrete de “légica juridica”, y de
considerar que a este nivel se puede hablar de justificacién I6gicamente véalida. Ademas,
éste permite precisar que el momento estrictamente valorativo de la justificacion es el de
la justificacion extralegal inherente a la eleccién y al modo de uso de esos canones,
debido a que es en este segundo nivel en donde emergen con importancia determinante
las elecciones ideolégicas del juez.

137 La definicién de racionalidad de la argumentacion justificativa como “Herstellung
eines Konsenses lber die Verninftigkeit einer Lésung” propuesta por ESSER,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit. nota 12, pp. 9 y passim,
constituye el Gltimo intento articulado en esa direccion. Ella presupone ademas que sea
considerado irrelevante el aspecto interno o contextual de la argumentacion, y que
sea tomado en consideracién solamente el problema de la correspondencia de las elecciones
valorativas del juez con los valores del auditorio que deberia dar el “consenso”. Veremos
al contrario (infra en el texto) que este es sélo uno de los aspectos bajo los cuales se
plantea la cuestién de la racionalidad de la justificacién, y que también el problema de la
justificacion de los juicios de valor debe ser planteada de manera prevaleciente desde el
punto de vista de la racionalidad contextual del argumento justificativo. La definicién
propuesta por Esser contiene, ademas, notables ambigliedades que permiten poner en
duda su idoneidad para constituir un punto de vista exhaustivo; cfr. en este sentido KOCK,
Zur Rationalitat richterlichen Entscheidens, cit., pp. 201 y ss.

138 En la base de este concepto de racionalidad se encuentra la concepcion de la
“raz6n” como sintesis de los principios inherentes a la rectitud de las operaciones
intelectivas, tipica de la tradicién filoséfica y cientifica (cfr. TAMMELO, Rechtslogik und
materiale Gerechtigkeit, cit., pp. 80 y ss.), segln la cual la racionalidad de una
argumentacion debe ser ponderada esencialmente con los cdnones que determinan su
validez légica.

139 Bajo este aspecto, el criterio de valoracion de la idoneidad de la justificacion no
es su estructura légica o argumentativa, sino la correspondencia de sus contenidos, y
particularmente de las elecciones de fondo que la misma implica, con una teoria o
ideologia de la justicia; cfr. ESSER, op. ult., cit., pp. 139 y ss. Respecto al problema de la
motivacién, no resulta importante que dicha teoria o ideologia pueda ser considerada en
si como racional. Dicha calificacion tiene que ver con la definicién teérica o ideolégica de
la justicia y de los otros valores que le estan vinculados o que le son instrumentales,
pero que no incide sobre la funcién que la remisién a ellos tiene sobre el plano del
discurso justificativo. La motivacién no es “materialmente” racional en tanto se funde
sobre valores definibles a priori como “conformes a la razén”; ello seria coherente con
una concepcion jusnaturalista que se mantiene extrafia a la problematica que aqui se
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discute. La motivacién es definible, por el contrario, como “materialmente justa” o
“racional”, en la medida en la que las elecciones y las orientaciones ético-politicas que
en ella expresa el juez corresponden a los valores del ambiente social; cuando ello
ocurre —pero la verificacion es sélo posible a posteriori— se puede decir que la motivacién
es racional porque sus premisas valorativas no son negadas o contestadas. Sobre la
necesidad de que en torno a la motivacién de la sentencia sea realizado un control de
este tipo cfr. ESSER, op. ult., cit. loc. ult. cit.; LEGAZ Y LACAMBRA, “Justification de la
décision en droit”, en Le raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de
Philosophie Sociale, Bruselas, 1971, p. 300.

140 por logica de lo razonable entendemos la Idgica del razonamiento “practico”, no
entendida, sin embargo, en el sentido perelmaniano de mera argumentacién persuasiva,
sino en el sentido, aclarado especialmente por la filosofia moral inglesa de derivacién
analitica, de légica de la deliberacién racional y de su justificacion. Sobre los conceptos
de practical o prudencial judgment y su andlisis estructural cfr. GAUTHIER, Practical
Reasoning. The Structure and Foundations of Prudential and Moral Arguments and
their Exemplification in Discourse, reimp., Oxford, 1966, specialmente pp. 9y ss., 43y
ss., 155y ss.; GOTTLIEB, op. cit., nota 12, pp. 14 y ss., 23y ss., 66 y ss.

141 Los andlisis dedicados a los modos tipicos de la argumentacion juridica son
regularmente escasos por lo que hace a la individuacién de los errores légicos en los
cuales ella puede incurrir. Para un andlisis bastante exhaustivo al respecto cfr. por
otra parte, SCHNEIDER, Logik fir Juristen. Die Grundlagen der Denklehre und der
Rechtsanwendung, Berlin-Frankfurt am Main, 1965, pp. 217 y ss. La necesidad y la
posibilidad de una “teoria de los errores” de la argumentacion juridica tiene una notable
importancia, frecuentemente no reconocida adecuadamente, desde el punto de vista
metodolbgico general; si en efecto, se puede reconocer que los argumenta juridicos
no sean légicos en sentido estricto (en ese sentido TARELLO, “I ragionamenti dei
giuristi tra teoria logica e teoria dell’argomentazione”, cit., nota 1, pp. 426 y ss., véase
en sentido opuesto KALINOWSKI, “Philosophie et logique de I'interprétation en droit.
Remarques sur I'interprétation juridique, ses buts et ses moyens”, cit., nota 40, p. 47),
la posibilidad de individuar los motivos de invalidez (lato sensu) I6gica impide en todo
caso su reduccién al rango de meras argumentaciones retéricas. Por otra parte, debe
subrayarse que, al menos en linea de principio, los argumenta tradicionales pueden
ser vistos como premisas de inferencias l6gicas inductivas cfr. en ese sentido
HOROVITZ, La logique et le droit, cit., p. 49.

142 Cfr, PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, Trattato dell'argomentazione. La nuova
retorica, trad. it., Turin, 1966, pp. 19 y ss., 48 y ss. y passim. Debe subrayarse que el
andlisis de Perelman de los tipos y de las formas de argumentacién retérica prescinde
completamente de toda consideracion relativa a la validez del argumento, y esta dirigida
exclusivamente a la individuacién de aquellos argumentos, y de sus modalidades de uso,
que presentan precisamente una mayor eficacia persuasiva (resulta indicativo al respecto
el andlisis de las formas de discurso que Perelman realiza, ibidem, pp. 157 y ss.).

143 Frente a esta constatacion, es meramente veleidosa la afirmacion de la exigencia
de que las conclusiones retéricas deban ser l6gicamente posibles, y que su eficacia
persuasiva no dependa de vicios légicos (cfr. STONE, “Reasons and Reasoning in Judicial
and Juristic Argument”, en Ruth. Law Review, n. 18, 1964, p. 772). En efecto, o se admite
gue la argumentacioén retérica deba respetar determinadas condiciones légicas, pero
ello prescinde completamente del aspecto de la eficacia persuasiva, e implica el trasladar
la argumentacién al menos a un nivel cuasi légico (lo que al contrario es posible sélo para
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un sector limitado de argumentos, y en todo caso no tiene ninguna relevancia bajo el
aspecto tedrico; cfr. PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 142, pp. 203 y
ss.); o bien, si se hace referencia en el momento de la eficacia persuasiva no tiene
ninguna relevancia el aspecto de su validez o invalidez légica.

144 Sobre el uso de dicha formula, prevaleciente en la simbologia de la légica inductiva,
cfr. CARNAP, Logical Foundations of Probability, 2a. ed., Chicago, 1951, pp. 24, 138y ss.

145 |_a férmula es equivalente, y retoma la terminologia y los simbolos, de la propuesta
por TOULMIN, op. cit., nota 5, p. 99.

146 Cfr, AOMI, “The Regulative Function of Logic in Legal Decisions”, cit., nota 6, pp.
195y ss.

147 Cfr. SCHNEIDER, cit., nota 141, p. 103.

148 para ejemplos de interpretacion deductiva cfr. ENGISCH, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, cit., hota 22, p. 16. En general sobre la doctrina deductiva de la
interpretacion véase ante, cap. IV, 8 1. En el nivel del discurso justificativo, el uso de
criterios hermenéuticos en funcién de premisas deductivas representa una de las
caracteristicas peculiares del estilo “légico” sobre el cual véase infra, inciso f).

149 Sobre la distincion entre directrices linguisticas, sistémicas y funcionales, cfr.
WROBLEWSKI, “Linterprétation en droit: théorie et idéologie”, cit., nota 14, p. 60.

150 La configuracién inductiva de la justificacion, segin la cual ésta consiste en
proporcionar razones que confirmen lo atendible de una hipétesis interpretativa, permite
precisar en qué consiste el nlcleo de la justificacion del enunciado interpretativo. Por un
lado, el “fundamento” o la “confirmacién” que le es atribuida a dicho enunciado no
equivale a la certeza deductiva de la conclusién “demostrada”. Se puede hablar, por el
contrario de “aprobacién”, mas o menos amplio dependiendo del nimero y de la naturaleza
de los elementos interpretativos de los que hace uso el argumento, que puede ser
completo incluso sin equivaler a una prueba deductiva, o incompleto cuando proporciona
a la hipétesis un grado menos intenso de fundamento racional (cfr. al respecto
STRAWSON, op. cit., nota 115, pp. 300 y ss.). La base de la justificacién consta pues de
warrant statements (sobre lo cual véase ampliamente FOGELIN, Evidence and Meaning.
Studies in Analytic Philosophy, London, 1967, pp. 9 y ss.), que expresan el evidential
backing disponible para el enunciado que debe ser justificado. Por otro lado, el grado de
confirmacioén légica que la justificacién inductiva proporciona a un enunciado no debe
ser confundido o reducido al grado de “fuerza” persuasiva que un argumento 0 un
cimulo de argumentos pueden tener en el sentido de suscitar el consenso del auditorio
sobre el mismo enunciado (sobre lo cual véase PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, op.
cit., nota 142, pp. 483 y ss.). El primer concepto tiene que ver, en efecto, con la forma
I6gica del argumento y la base racional que éste proporciona a lo atendible de la hipétesis,
mientras que el segundo tiene que ver sélo con el diverso perfil de la eficacia retérica de
la argumentacion. La distincién entre warrant statements como bases de justificacién
l6gica y arguments como instrumentos de persuasion retérica es claramente formulada
por FOGELIN, op. cit., pp. 101y ss.

151 Sobre la distincién entre las dos hipdtesis cfr. de manera mas amplia TARUFFO,
Studi sulla rilevanza della prova, cit., nota 28, pp. 192 y ss.; id., “Certezza e probabilita
nelle presunzioni”, cit., nota 61, c. 87 y ss.

152 En realidad, la justificacion de un enunciado factico requiere frecuentemente de
una serie de inferencias inductivas concatenadas entre si. El caso tipico es aquél en el
cual el factum probans (= ec en la terminologia utilizada en el texto) es expresado por un
enunciado que debe ser justificado a su vez de manera inductiva. En ese caso, el
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enunciado inherente a (ec) representa una hipétesis ulterior (h) que debe ser confirmada
con base en otros elementos (= ech + mN") y es atendible en la medida en la que éstos le
atribuyan un fundamento racional suficiente. Para un andlisis mas amplio de esta situacién
ver TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova, cit., nota 28, pp. 164 y ss.

153 No se considera, dada su escasa relevancia en el conjunto, una cuarta hipétesis, en
la cual exista una norma que fije de manera vinculante la directriz hermenéutica que el juez
debe usar. Respecto a la verificacion de los hechos, la hipétesis equivalente es la de las
normas de prueba legal, que fijan el criterio al cual el juez debe atenerse al establecer la
“verdad” de hecho. En estos casos, se puede hablar de justificacién legal, es decir, fundada
en la remisién a la norma que determina el criterio que debe usarse en la justificacion de primer
grado. Es evidente por otra parte que con ello el problema no se agota, debido a que también
esa norma debe ser interpretada, y también las elecciones del juez al respecto deben ser
justificadas. Sobre la situacién de determinaciéon normativa de las directrices de primer grado
cfr. WROBLEWSKI, “Legal Decision and It's Justification”, cit., nota 113, pp. 414 y ss.

154 Cfr. HORN, “Zur Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einheitliche
Theorie des juristischen Denkens”, cit., nota 47, p. 607.

155 Este tipo de argumentacion no coincide con el argumento teleoldgico familiar para
la hermenéutica tradicional, segun el cual la norma debe ser interpretada en funcién de los
fines perseguidos por el legislador (cfr. TARELLO, “I ragionamenti dei giuristi tra teoria
logica e teoria dellargomentazione”, cit., nota 1, p. 429), en la medida en la que hace
referencia no en el fin que se presupone implicito en la norma, sino en el resultado
interpretativo que el juez persigue con la adopcién de un determinado criterio hermenéutico.
El argumento teleolégico tradicional debe ser considerado mas bien como una manifestacion,
gue no es la Unica, de la justificacién teleolégica a la que se hace referencia en el texto.

156 Sobre el concepto de Zweckrationalitit que subyace a este tipo de justificacion
cfr. ampliamente ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit.
nota 12, pp. 62 y ss., 141 y ss.

157 Cfr. GAUTHIER, op. cit., nota 140, pp. 25, 155y ss. Para la configuracion logica del
argumento teleolégico cfr. en particular WEINBERGER, Rechtslogik. Versuch einer
Anwendung moderner Logik af das juristische Denken, cit., nota 44, pp. 291 y ss.

158 Lo que se dice en el texto implica una serie de asunciones que no pueden ser
desarrolladas y justificadas adecuadamente en este espacio. Es oportuno, sin embargo,
enunciarlas al menos como hipétesis, en la medida en la que constituyen condiciones
necesarias de validez del modelo de justificaciéon valorativa utilizado en el texto. Las
hipétesis en cuestion son las siguientes: 1) independientemente de la manera en la que se
configura la naturaleza del juicio de valor, éste hace referencia a un enunciado susceptible
de justificacién racional; 2) existe una légica del discurso valorativo, que define las
condiciones de validez de ese discurso y constituye su estructura justificativa; 3) dicha
l6gica (modal, normativa) es distinta de la I6gica de las proposiciones asi llamadas apofanticas,
pero es a su vez “formal” o “formalizable”; 4) la légica de los juicios de valor no coincide
con la argumentacién retérica y, en consecuencia, el control sobre la validez del juicio de
valor no equivale a la constatacién de la eficacia persuasiva del discurso que lo expresa;
5) se tiene racionalidad de la justificacion del juicio de valor en la medida en que éste esté
fundado en una argumentaciéon légicamente valida y controlable; 6) no es justificable
l6gicamente la asuncién del valor-base sobre el que se funda el juicio; 7) vale la distincién
entre juicio de hecho y juicio de valor, y vale el principio de la imposibilidad para derivarse
reciprocamente. Para la discusion de estos puntos, cfr. en general, ademéas de las obras
gue seréan citadas en las notas siguientes, CARCATERRA, Il problema della fallacia

-294-



® La estructura racional del juicio y de la motivacién =

naturalistica, Milan, 1969; SCARPELLI, Filosofia analitica, norme e valori, Milan, 1962;
CAIANI, | giudizi di valore nellinterpretazione giuridica, cit., nota 48, pp. 75 y ss; MATZ,
Rechtsgefuihl und objektive Werte. Ein Beitrag zur Kritik des wertethischen Naturrecht,
cit.,, nota 103, pp. 23 y ss., 81 y ss.; EDWARDS, The Logic of Moral Discourse, Nueva
York, 1965, pp. 139y ss; FOGELIN, Evidence and Meaning. Studies in Analytic Philosophy,
cit., nota 150, pp. 118 y ss.; HARE, Liberta e ragione, trad. it., Milan, 1971; HALL, What is
value? An Essay in Philosophical Analysis, Nueva York, 1961.

159 Lo que presupone la distincidén entre eleccion o asuncion del valor que opera
como criterio de valoracién y de juicio de valor como valoracién realizada de acuerdo
con ese criterio, es decir, como atribucién de un predicado de naturaleza axiolégica a un
objeto. Sobre los problemas inherentes a la definicién del juicio de valor como adscripcion
de una calificacion valorativa, cfr. FOGELIN, op. cit. nota 150, pp. 139 y ss.; TAYLOR,
Normative Discourse, cit., pp. 48 y ss.

160 Ello implica el rechazo de la opinidn prevaleciente, segin la cual el area de los
juicios de valor y de su justificacion coincidiria integralmente con la de la argumentacién
retérica (cfr. sobre los términos de esa opinién en el pensamiento de Perelman,
GIANFORMAGGIO BASTIDA, Gli argomenti di Perelman dalla neutralita dello scienziato
allimparzialita del giudice, Milan, 1973, pp. 86 y ss.). En un sentido analogo a las tesis
de Perelman cfr. TAMMELO, “Logic as an Instrument of Legal Reasoning”, cit., nota 26,
pp. 92 y ss.; id., Rechtslogik und materiale Gerechtigkeit, cit., pp. 121 y ss.). En efecto,
la Unica fase del procedimiento valorativo que solamente resulta plausible de una
justificacién retérico-persuasiva es la que tiene que ver con la asuncién del valor-guia
destinado a constituir el criterio de la valoracién (ver nota precedente), mientras es
posible concebir una justificaciéon racional contextual de la valoracién, entendida como
“aplicacion” de ese valor a un objeto o a una situacién concreta (ver infra en el texto). La
afirmacién de que la configuracién retérica de los juicios de valor es necesaria por
causa de la falta de una légica de los valores (cfr. PERELMAN, “Droit, philosophie et
argumentation”, en Handelingen van de vereniging voor wijsbegeerte des rechts, n. LV,
1971, pp. 4 y ss.) es falsa y ambigua. Es falsa porque en realidad una légica (o varias
I6gicas) de los juicios de valor existe, o al menos existen doctrinas que aclaran la
estructura légica de la valoracién y de las argumentaciones justificativas relativas.
Entonces, la asercién de Perelman significa solamente que él prefiere no hacerse cargo
de esas doctrinas (en la medida en la que éstas contrastan con las tesis de fondo de la
Nouvelle Rhétorique). La afirmacién examinada es, ademas, ambigua, porque confunde
la I6gica de los valores y la légica de los juicios de valor, deduciendo indebidamente la
falta de la segunda de lo inatendible de los presupuestos ontolégicos de la primera.

161 Cfr. TAYLOR, Normative Discourse, cit., pp. 77 y Ss.

162 Cfr. FEIGL, “Validation and Vindication; An Analysis of the Nature and the Limits
of Ethical Arguments”, en Readings in Ethical Theory, W. Sellars and J. Hospers eds.,
Nueva York, 1952, pp. 667 y s.; id., “De Principiis non Est Disputandum”, en Philosophical
Analysis, M. Black ed., Ithaca, Nueva York, 1950, pp. 22 y ss.; TEBALDESCHI, op. cit.,
nota 125, pp. 90 y ss.; TAYLOR, Normative Discourse, cit., pp. 80 y ss.

163 En particular sobre la estructura I6gica de la validacién cfr. TAYLOR, op. cit., pp.
84 y ss.

164 Cfr. FEIGL, opp. citt., locc. citt.; TAYLOR, op. cit., pp. 125 y ss.

165 Sobre el concepto de eleccidn racional inherente a sistemas de valores cfr.
TAYLOR, op. cit., pp. 151 y ss.

166 Cfr. MIMIN, Le style des jugements, 42 ed., Paris, 1970, pp. 185y ss.
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167 Cfr. WETTER, The Styles of Appellate Judicial Opinions, Leyden, 1960, pp. 16
y ss., 13y ss. Incluyendo amplias ejemplificaciones; SCHMIDT, “The Ratio Decidendi. A
Comparative Study of a French, a German, and an American Supreme Court Decision”,
en Acta Instituti Upsaliensis lurisprudentiae Comparativae, n. VI, Uppsala, 1965. En
general sobre las caracteristicas distintivas entre la forma de la sentencia en la Common
law y en la Civil law, cfr. VON MEHREN, “The Judicial Process in the United States and
Germany. A Comparative Analysis”, en Festschr. Fur E. Rabel, Tubingen, 1954, pp. 74y
ss.; id., “The Judicial Process: A Comparative Analysis”, en American Journal of
Comparative Law, n. 5, 1956, pp. 199 y ss.; id., “Il procedimento dellattivita decisoria
negli Stati Uniti e in Francia”, en Jus, 1953, pp. 71 y ss.; GORLA, “La struttura della
decisione giudiziale nel diritto italiano e nella “common law™, cit., pp. 1242 y ss.

168 Cfr. WETTER, op. cit., pp. 46 y ss. y passim; SCHMIDT, op. cit., pp. 5y ss.

169 Cfr. por ejemplo WETTER, op. cit., p. 43, y en sentido critico SCHMIDT, op. cit.,
p. 3, nota 1.

170 Cfr. WETTER, op. cit., loc. ult. cit.

171 para subrayar esa diferencia cfr. WETTER, op. cit.,, pp. 16 y ss., 32 y ss.;
SCHMIDT, op. cit., pp. 16 y ss.

172 L a férmula usada por WETTER, op. cit.,, p. 45: “Style creates atmosphere.
Atmosphere, conversely, creates style”, tiene escaso significado bajo un aspecto
genéricamente estético, pero tendria mayor eficacia si por atmésfera se entendiera la
actitud ideoldgica, latente o manifiesta, del juez o de la magistratura en general.

173 Cfr. ESSER, Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 5y ss.;
RASEHORN, “Justiz und Rechtswirklichkeit”, en DRiZ, 1964, p. 227; id., “Rechtsfindung
und Gerichtspraxis”, en Neue Juristische Wochenschrift, 1972, pp. 83 y ss.; BELLUSSI,
“La justification en droit”, en Le raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de
Philosophie Sociale, Bruselas, 1971, pp. 229 y ss.; SCHMIDT, op. cit., pp. 15y ss. Para
una distincién anéaloga entre Grand Style y Formal Style en la jurisprudencia
norteamericana cfr. LLEWELLYN, The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Boston-
Toronto, 1960, pp. 36 y ssS., 64 y sS.

174 Una hipdtesis tipica y frecuente consiste en fundar la argumentacion justificativa en
el supuesto ficticio de que haya una sola horma (de un solo significado) aplicable al caso,
mientras que en realidad existen otras (que permiten una configuracién juridica diversa de la
controversia), y en la correlativa ficciéon de que el juez no ha cumplido ninguna eleccién al
respecto, sino que se limité a tomar en cuenta la “necesidad” de una cierta solucién. Al
respecto cfr. STONE, Legal System and Lawyers’ Reasoning, cit., nota 4, pp. 293 y ss.

175 Sobre cémo prevalecen estos elementos en el estilo sueco, aleméan y francés,
cfr. WETTER, op. cit., pp. 16 y ss., 26 y ss., 28 y ss.; SCHMIDT, op. cit., pp. 9y ss. Sobre
los componentes ideoldgicos de este estilo cfr. en general DENTI, Per il ritorno al “voto
di scissura”, cit., pp. 11 y ss.

176 Sobre como prevalecen estos elementos en el estilo inglés y americano cfr.
WETTER, op. cit., pp. 32y ss., 35y ss. SCHMIDT, op. cit., p. 17.

177 Sobre este punto, cfr. aspectos generales en SCHMIDT, op. cit., pp. 12 y ss.

178 Cfr. RASEHORN, “Justiz und Rechtswirklichkeit”, cit., loc. cit.

179 Es significativa al respecto, la imagen del legislador justo, coherente, razonable
y no redundante, ademas de riguroso, sistematico y exhaustivo, que emerge de las
actitudes interpretativas tradicionales expresadas en las motivaciones; cfr. al respecto
BOBBIO, “Le bon législateur”, en Le raisonnement juridique, Actes du Congres Mondial
de Philosophie Sociale, Bruselas, 1971, pp. 243 y ss.
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180 Cfr. BLACKSTONE, “Criteria of Adequacy for Judicial Reasoning”, en Le
raisonnement juridique, Actes du Congrés Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas,
1971, pp. 235y ss.; DOYLE, “Principles and Policies in the Justification of Legal Decision”,
cit., nota 130, p. 267; GOTTLIEB, op. cit.,, nota 12, pp. 132 y ss., 161 y ss.; GOLDING,
“Principled Decision-Making and tha Supreme Court”, en Essays in Legal Philosophy, R.
S. Summers ed., Oxford, 1968, pp. 208 y ss.; MILLER, On the Choice of Major Premises
in Supreme Court Opinions, cit., nota 32, pp. 256 y ss., 265. En el origen de esta postura
reside un famoso texto de WECHSLER, “Toward Neutral Principles of Constitutional
Law”, en Harvard Law Review, n. 73, 1959, pp. 1y ss. y en id., Principles, Politics and
Fundamental Law, Cambridge, Massachusetts, 1961, pp. 3y ss.

181 Bajo este aspecto resalta en particular la afirmacion de la exigencia de neutrally
principled opinions, funcional, ademés de la posibilidad de prever la solucién de casos
futuros, esencialmente para la posibilidad de controlar la coherencia de la decisién con
principios generales uniformes, y por lo tanto su imparcialidad. Sobre el amplio debate
abierto en los Estados Unidos en torno a este tipo de problemas cfr. WECHSLER, “Toward
Neutral Principles of Constitutional Law”, cit., nota 180; id., “The Nature of Judicial Reasoning”,
en Law and Philosophy. A Symposium, S. Hook ed., Nueva York, 1964, pp. 290 y ss.;
HENKIN, “Neutral Principles and Future Cases”, en Law and Philosophy. A Symposium, S.
Hook ed., Nueva York, 1964, pp. 301 y ss.; MUELLER-SCHWARTZ, “The Principle of
Neutral Principles”, en UCLA Law Review, n. 7, 1960, pp. 571y ss.; MILLER-HOWELL, “The
Myth of Neutrality in Constitutional Adjudication”, en University of Chicago Law Review, n.
27,1960, pp. 661y ss.; POLLAK, “Constitutional Adjudication: Relative or Absolute Neutrality”,
en J. Publ. L., n. 11, 1962, pp. 48y ss.; SHAPIRO, “The Supreme Court and Constitutional
Adjudication: of Politics and Neutral Principles”, en George Washington Law Review, n. 31,
1963, pp. 587 y ss. No han faltado criticas encaminadas a evidenciar el componente
conservador intrinseco en la referencia a los neutral principles, y enfocadas a reivindicar
la exigencia de que la Suprema Corte no realice necesariamente elecciones “neutrales”;
cfr. en ese sentido WRIGHT, “The Supreme Court Cannot Be Neutral’, en Texas Law
Review, n. 40, 1962, pp. 599 y ss.; CLARK, “A Plea for the Unprincipled Decision”, en
Virginia Law Review, n. 49, 1963, pp. 35y ss. Un intento por superar las tesis contrapuestas
es realizado por SNORTLAND-STANGA, “Neutral Principles and Decision-Making Theory:
An Alternative to Incrementalism”, en Geo. Wash. Law Review, n. 41, 1973, pp. 1006 y ss.,
en donde se propone una versién mas articulada de las tesis de Wechsler en el asi llamado
mixed-scanning model.

182 Cfr. DOYLE, “Principles and Policies in the Justification of Legal Decision”, cit.,
nota 130, pp. 263 y ss.

183 Cfr. MULLER, Normstruktur und Normativitat. Zum Verhéltnis von Recht und
Wirklichkleit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der
Verfassungsinterpretation, Berlin, 1966, pp. 71 y ss. Una exigencia analoga ha sido
evidenciada recientemente también en Francia: cfr. TOUFFAIT y TUNG, “Pour une
motivation plus explicite des décisions de justice et notamment de celles de la Cour de
Cassation”, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1974, pp. 487 y ss.

184 Cfr. MULLER, op. cit., nota 183, pp. 69 y ss. En el mismo orden de ideas véase
también ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit., nota 12,
pp. 163 y ss.; id., Wertung, Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 5y ss;
BELLUSSI, op. cit., nota 173, pp. 231; LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., nota 139, p. 300;
WEILER, “Legal Values and Judicial Decision-Making”, en Canadian Bar Review, n. 48,
1970, p. 17.
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185 Cfr. MULLER, op. cit., nota 183, p. 74.

186 Cfr. DENTI, op. ult. cit., pp. 18 y ss.; ANDRIOLI, “Motivazione e dispositivo nelle
sentenze della Corte Costituzionale”, en Rivista Trimestrale di Diritto Procedura Civile,
1962, pp. 529 y ss.

187 Cfr. DENTI, “La Corte Costituzionale e la collegialita della motivazione”, en Rivista
di diritto processuale, 1961, p. 436. Ademas sucede también en la Suprema Corte de los
Estados Unidos, en donde la motivacién no es una funcién colegiada, y estan admitidos
los dissentig y las concurring opinions, que la motivacién sea “negociada
desesperadamente” entre los jueces (cfr. MILLER, On the Choice of Major Premises in
Supreme Court Opinions, cit., nota 32, p. 257; BICKEL-WELLINGTON, “Legislative Purpose
and the Judicial Process. The Lincoln Mills Case”, en Harvard Law Review, n. 71, 1957, p.
3), con efectos analogos.

188 Cfr. TAMMELO-PROTT, Legal and Extra-Legal Justification, cit., nota 134, p. 417.

189 Sobre el uso distorsionado de esa regla cfr. TARELLO, “Orientamenti analitico-
linguistici e storia dell'interpretazione giuridica”, cit., nota 33, p. 407.

190 Cfr. PERELMAN, “Droit, philosophie et argumentation”, cit., nota 160, p. 8, quien
aplica al respecto la nocion de auditorio definida a nivel general en PERELMAN e
OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 142, pp. 19y ss.

191 para esta distincion cfr. PINCOFFS, “The Audiences of the Judge”, en Le
raisonnement juridique, Actes du Congres Mondial de Philosophie Sociale, Bruselas,
1971, pp. 337 y ss. Desde el punto de vista que nos interesa, el “destinatario” especifico,
constituido por el juez de laimpugnacién, no asume una posicién autbnoma,; al respecto
emergen tanto los factores de rectitud y de idoneidad de la decisién que son relevantes
en relacién con las partes, como los factores dogmatico-cientificos que tienen
importancia en relacién con la clase de los juristas.

192 E| elemento de la “rectitud” de la decision (sobre el cual véase PINCOFFS, op. cit.,
loc. cit.) no es importante de por si, sino en relacién con el interés de las partes en
relacién con determinados aspectos o contenidos de la decision.

193 Sobre las caracteristicas peculiares de este tipo de razonamiento justificativo, y
sobre el papel que juega en él la argumentacién sistematica, cfr. ESSER, Wertung,
Konstruktion und Argument im Zivilurteil, cit., pp. 14 y ss. En particular sobre la finalidad
de demostracion de la coherencia de la decision con los precedentes en el sistema de la
common law cfr. LLOYD, “Reason and Logic in the Common Law”, en Law Quarterly
Review, n. 64, 1948, p. 476.

194 Cfr. PINCOFFS, op. cit., loc. cit.; ESSER, op. ult. cit., pp. 20 y ss.

195 En relacion con esa hipétesis, cfr. ampliamente LUPOI, “Pluralita di ‘rationes
decidendi’ e precedente giudiziale”, en Quaderni del Foro Italiano, 1967.

196 Sobre la definicion del concepto cfr. en general SCHLUTER, Das Obiter Dictum.
Die Grenzen hdchstrichterlicher Entscheidungsbegriindung, dargestellt an Beispielen
aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, Munich, 1973, pp. 77 y ss., 105
y ss. La definicién amplia que es usada infra en el texto, segun la cual es obiter dictum
todo aquello que en el contexto de la motivacién no hace parte de una argumentacion
justificativa especifica o no constituye un elemento dotado de una funcién justificativa
auténoma, es mas genérica, y sustancialmente diversa, de la nocién de obiter dictum
gue caracteriza a la doctrina angloamericana del precedente (segln la cual es obiter
dictum aquello que no tiene una eficacia vinculante de acuerdo con los principios del
stare decisis; cfr. CROSS, Precedent in English Law, 22 ed., Oxford, 1968, pp. 36, 80

y ss.).
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197 para ejemplificaciones cfr. LUPOI, op. cit., nota 196; SCHLUTER, op. cit., nota
197, pp. 129 y ss.

198 Sobre esta hipotesis cfr. CROSS, op. ult. cit., p. 87.

199 Cfr. SCHLUTER, op. cit., nota 197, pp. 144 y ss.

200 sobre el componente topico de la pluralidad de justificaciones cfr. HORN, “Zur
Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einheitliche Theorie des juristischen
Denkens”, cit., nota 47, p. 604.

201 Se trata, en efecto, de un caso de un conjunto de argumentaciones destinado a
volver mas intensa la fuerza persuasiva de la justificacién entendida en su conjunto. En
general, sobre el fenémeno, considerado desde el punto de vista retérico, cfr. PERELMAN
e OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., nota 142, pp. 493y ss.

202 Sobre la naturaleza puramente retérico-persuasiva del obiter dictum cfr.
SARTORIOUS, “The Doctrine of Precedent and the Problem of Relevance”, en Archiv fur
Rechts- und Sozialphilosophie, n. 53, 1967, p. 346.

203 Sobre la hipdtesis examinada cfr. PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, op. cit.,
loc. ult. cit.

204 para un andlisis mas amplio de las manifestaciones del fenémeno en las diversas
fases de la argumentacion justificativa cfr. SCHLUTER, op. cit., nota 197, pp. 124 y ss.

205 Bajo este aspecto, debe ser definida como un obiter dictum puramente persuasivo
la argumentacién consistente en poner en evidencia la oportunidad de una solucién,
haciendo referencia a las consecuencias negativas que derivarian de la solucién contraria.
Este tipo de argumentacién no proporciona, en efecto, una justificacién suficiente y
directa de la solucién que de hecho es aceptada (en un sentido opuesto véase
BODENHEIMER, “A Neglected Theory of Legal Reasoning”, cit., nota 32, p. 384).

206 Al respecto, parece que deba ser excluida la posibilidad de equiparar un argumento
de persuasivamente “fuerte” con la justificacion l6gica (cfr. SINCLAIR, “Legal Reasoning:
In Search of an Adequate Theory of Argument”, California Law Review, n. 59, 1971, pp.
847 y ss.; en sentido contrario cfr. STONE, Legal System and Lawyers’ Reasoning, cit.,
nota 4, pp. 327 y ss.). Con referencia a la situacion delineada en el texto, el problema debe
ser enfrentado, sin embargo, desde un punto de vista diverso. En efecto, cuando se trata
de reivindicar la asuncién de un valor-guia como presupuesto del juicio, no se plantea ni
siquiera la alternativa entre la justificacion légica y argumentativa, y es posible, al contrario,
solamente la segunda. Tratandose entonces de una hipétesis en la cual la argumentacién
persuasiva representa la forma tipica y exclusiva de la justificacién, es necesario reconocer
gue ésta puede constituir, en la medida en la que sea adecuadamente “fuerte”, una
justificacién suficiente.

-299-






CAPITULO VI
LA OBLIGACION DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA CIVIL

SUMARIO: 1. Perfiles histéricos, a. La obligacién de motivacion
en las reformas del siglo XVIII en Europa, b. Evolucion del
problema en las codificaciones del siglo XIX, c. Apuntes sobre
la motivacion en la historia de los ordenamientos de la common
law; 2. Perfiles comparados, a. Ordenamientos de la civil law,
b. Ordenamientos de los paises socialistas, c. Ordenamientos
de la common law; 3. La obligacion de motivacion en la norma
ordinaria: articulo 132, n. 4 cod. proc. civ, a. La ratio de la
obligacién ante las partes, b. La ratio de la obligacion hacia el
juez de la impugnacién, c. Obligacién de motivacion y funcion
de la casacion, d. Limites de la concesién endoprocesal de la
motivacion; 4. El principio constitucional de obligatoriedad de
la motivacion: articulo 111, primer apartado, de la Constitucion,
a. Incidencia del principio sobre la normativa ordinaria; el
problema del decreto, b. El principio en el sistema de los
principios constitucionales sobre la jurisdiccion, c. Significado
ideolégico del principio: la exigencia de controlabilidad difusa
sobre la administracion de justicia; 5. Problemas de aplicacion
del principio de obligatoriedad de los motivos, a. Critica del
criterio general propuesto por la jurisprudencia, b. El problema
de la motivacién per relationem, c. EI problema de la motivacion
implicita, d. Cuestiones en materia de motivacion del juicio de
facto, e. El principio de completitud de la motivacion; 6. Efectos
de laviolacién de la obligacion de motivacion, a. La motivacion
como requisito de estructura de la medida jurisdiccional,
b. Nulidad e inexistencia de la sentencia que adolece de
motivacioén, c. El “contenido minimo necesario” de la
motivacion.
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1. PERFILES HISTORICOS

La difusién, y en muchos casos, el origen del principio de obligatorie-
dad de la motivacion en los ordenamientos procesales de Europa Conti-
nentall es un fendmeno que se ubica en la segunda mitad del siglo XVIII.
Se trata, por otra parte, de una ubicacién solamente aproximativa, dado
gue no vale para todos los ordenamientos; ademas, no podemos siquiera
considerar que se trata de un mismo fenémeno que tiene lugar a nivel
europeo, debido a la variedad de soluciones que tiene en los sistemas
procesales particulares; ni tampoco podemos ofrecer una explicacion
unitaria del mismo en el plano histérico-politico, debido a la diferencia
en los fines que los diversos legisladores persiguieron al imponerle a los
jueces civiles la obligacion de motivar sus decisiones.

Por lo tanto, la afirmacion antes expuesta tiene una indiscutible utili-
dad orientativa, pero su alcance termina suscitando méas problemas de
los que resuelve, aun cuando nos permite identificar en la segunda mitad
del siglo XVIII el origen de la institucién, en términos analogos a los que
surgen en el ambito de los ordenamientos procesales modernos.

A este respecto, es oportuno precisar que la obligacion de motivacion no
presenta connotados histéricos coincidentes con los de la préactica inheren-
te alamotivacion de la sentencia civil. Incluso si ignoramos el macroscépico
ejemplo de los ordenamientos del common law, en los que la préactica relati-
vamente generalizada de la motivacién convive con la ausencia de una
obligaciéon impuesta al juez, no faltan ejemplos en los que una préctica
analoga se manifesté mucho antes de que la obligacion de motivacion se
impusieraal legislador y, como sea, por fuera de toda reglamentacién nor-
mativa especifica del fenédmeno. Para mencionar solamente algunos casos,
basta con recordar, en Italia, muchas de las sentencias pronunciadas por
los jueces Longobardi, que, incluso para los estdndares modernos, parecen
estar debidamente motivadas? o las sentencias pisanas del siglo XlI,3en las
gue, a veces, encontramos una motivacion que va mas alla del rigido forma-
lismo que se ha consolidado en la practica.4 El eiemplo maés interesante, y
que tiene mayor relevancia en términos generales, es el de la practica de los
llamados Grandes Tribunales, en los que se consolida el uso de motivacio-
nes “cultas” y extremamente articuladas, especialmente en funcion de la
solucidn de la quaestio iuris.5 En Alemania son muy significativos los pro-
nunciamientos motivados por los Schiffengerichte, que no constituyen ca-
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sos aislados y ocasionales, sino que indican la presencia de una tendencia
muy difundida.b Estos ejemplos no son suficientes para considerar que la
practica de lamotivacién constituya un fenédmeno constante y generaliza-
do porque, de hecho, lo que puede considerarse predominante hasta el
siglo XVl es la préactica de la sentencia sin motivacion;” sin embargo, los
ejemplos demuestran que los acontecimientos historicos relativos a lamo-
tivacion como elemento de la practica judicial no inician, y no coinciden
con los de la obligacidn de motivar; de hecho, representan un campo auté-
nomo, digno de un estudio especifico que hasta ahora, por otra parte, ape-
nas se ha iniciado.

La afirmacion de la que se parte también debe precisarse desde otra
perspectiva, relativa al momento en el que el principio de obligatoriedad
de la motivacion es positivamente sancionado. En la segunda mitad del
siglo XVIII el fendmeno se generaliza, extendiéndose también a
ordenamientos que nunca antes habian conocido dicho principio; sin
embargo, no faltan ejemplos en los que la obligacién de motivacién resul-
ta prescrito, aunque sea con limites de diferente naturaleza, desde el siglo
XVIlly es lo que mas destaca, completamente al margen de las condicio-
nes juridico-politicas que tuvieron lugar en la Europa de ese periodo. Se
trata de un fenédmeno caracteristico de Italia, en donde la obligacién de
motivacion estaba prescrita en algunos casos por la legislacion estatutaria,®
y adquirié manifestaciones relevantes en la legislacion florentina® y, si
bien en un &mbito mas restringido, en la legislacion del Piamonte.10 A
este respecto, un dato muy significativo esta constituido por la indiferen-
cia de la doctrina, fiel a la ensefianza con tendencia negativa Durante 'y
de los canonistas en funcion a la necesidad de la motivacion,!! respecto de
la practica recordada anteriormente!? y de las normas que imponen expre-
samente la obligacion de la motivacion. También las modulaciones que
dicha doctrina admite, subrayando la necesidad de la motivacién en algu-
nos casos especificos,13 permanecen considerablemente separados tanto
de la préctica como del alcance de las normas apenas recordadas.

a. Laobligacién de motivacion en las reformas
del siglo XVIIl en Europa

Los apuntes precedentes, aunque son relativos a fenémenos de alcan-
ce circunscrito en el espacio (y en el tiempo), permiten afirmar que la
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difusion del principio de obligatoriedad de la motivacion en el nivel euro-
peo, que en cuanto fendmeno global se coloca en un momento histérico
bien determinado, es dificilmente configurable como la desembocaduray
la consecuencia unitaria de premisas homogéneas, que a su vez pueden
identificarse en términos analogos en los diferentes ordenamientos pro-
cesales de la Europa continental. Esto no sélo vale para las situaciones
preexistentes al periodo decisivo sino también para el problema bajo exa-
men g, incluso, especialmente, para las modalidades con las que los legis-
ladores de la segunda mitad del siglo XVII1 los enfrentan y resuelven.

En Francia el principio de obligatoriedad de la motivacion se establece
por primera ocasion en el articulo 15, tit. V, de la ley del 16 de agosto de
1790 sobre la organizacion judicial y después se afirma en el articulo 208
de la Constitucion del afio 111.14 Dichas normas no constituyen el fruto de
una elaboracion juridico politica de la que sea posible rastrear las lineas
evolutivas en el periodo anterior a la revolucion, y deben considerarse como
un resultado auténomoy original de laideologia democratica de la justicia
que emerge en el ambito de la revolucion misma.1> De hecho, mientrasa la
préctica judicial del ancien régime le era completamente ajeno el instituto de
lamotivacidn, no tiene lugar la afirmacion y la discusion del principio bajo
examen en el &mbito del debate critico que los philosophes condujeron, a
partir de las primeras décadas del siglo, en torno a los principios y a los
modos de administracién de lajusticia. Condorcet, en un escrito ocasional
anterior a larevolucion, afirma la necesidad (para la sentencia penal) de la
motivacion, dado que el juez tiene, seguin el derecho natural, la responsabi-
lidad moral del juicio y debe considerar, mediante la motivacion, laforma
en laque se ejerce el poder que la sociedad le ha otorgado.16 Esto demuestra
como el principio de obligatoriedad de la motivacién es congruente con la
ideologia de lajusticia que constituye el sustrato de las reformas introduci-
das por el legislador revolucionario; el hecho de que se trate de un ejemplo
aislado, y que ya se coloca en el ambiente cultural de larevolucién, pone en
evidencia la falta de percepcién del problema por parte del iluminismo
juridico francés entendido en su conjunto. Por otra parte, salvo algunos
intentos aislados que quedaron sin efecto,!” el problema no conoce ni si-
guiera una emersion significativa como instancia politica de reforma, antes
de larevolucion.

Tenemos, entonces, que el principio de obligatoriedad de la motiva-
cion no desciende de una elaboracion doctrinal y filoséfico-politica, sino
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esencialmente de unasituacidn politica concreta y dotada de una fisono-
mia peculiar, como la que se verifica con el inicio de la revolucién.!® En
ella se concentran y se expresan, no tanto a la luz de la ilustracién tout
court, sino a la de la ideologia democratica de la justicia, los movimientos
de reaccion contra la préctica judicial del ancien régime, en tanto se advier-
te como la ausencia de motivacion constituye el tramite esencial del ejer-
cicio arbitrario del poder por parte de los jueces.l® La matriz de la que
surge la afirmacion generalizada de la obligatoriedad de la motivacion
es, por tanto, ideolégica y politica, mas que juridica o filoséfica, incluso
cuando es indiscutible que las condiciones culturales creadas por lailus-
tracion en general, y por la ilustracion francesa en particular, representan
sus presupuestos necesarios. Por un lado el principio del dominio de la
ley, en el significado claramente politico que asumia en el momento de
reaccion contra el ancien régime, postulaba un instrumento para hacer
posible el control sobre la legalidad del juicio; por el otro, exigencias analo-
gas se traducian en la institucion de un juez de legalidad supremo en el
Tribunal de Cassation, originalmente entendido como emanacién del po-
der legislativo y como destinatario principal, aunque no exclusivo, de la
motivacion. Esta Gltima era considerada esencialmente como el momento
fundamental de garantia de la legalidad de la decisidn, en una situacion
histérica en la que se planteaba como evidente prioridad le neta connota-
cién politica del propio principio de legalidad, asi como de las reglas
garantistas que le eran instrumentales. Esto permite explicar la peculiari-
dad mas relevante de la introduccion de la obligacién de motivacion por
parte del legislador revolucionario, o sea el hecho de que éste sea conside-
rado como principio de caracter general que no tolera limitaciones, cohe-
rentemente inserto en el contexto y la concepcion legalista y democratica
de lajusticia.

En cambio tiene un significado completamente diferente, aunque se
trate de un evento relativamente contemporaneo al francés,? la introduc-
cién de la obligacion de motivacion en la legislacion procesal de Prusia.
Ante una préactica anterior que conocia el instituto de la motivacion secreta
y destinada a ser utilizada exclusivamente por el juez de laimpugnacién,?!
el elemento innovador consiste en la introduccion de la obligacion de po-
ner por escrito la motivacion destinada al conocimiento de las partes.2?
Esta proviene del Codex Fridericianus Marchicus, redactado por Samuel von
Cocceij a peticion de Federico 11, y fue publicado en 1748.23 Por otro lado,
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tanto la modalidad de reglamentacion del instituto (no mediante la afirma-
cién de un principio general, sino a través de una serie de normas inherentes
a cada tipo de procedimiento), como las incertezas inherentes a la publici-
dad de lamotivacion,?* evidencian que la finalidad otorgada a la motivacion
y, por lo tanto, la ratio de la obligacion correspondiente, son estrictamente
endoprocesales; es decir, estan orientadas a permitir que las partes puedan
entender con claridad el contenido de la decision y, también, a agilizar el
juicio del juez de segunda instancia.z

Las incertidumbres que el Codex Fridericianus dejo sin solucién, fueron
superadas mediante una reglamentacion mas completay coherente que
quedd contenidaen la Ley de reforma general del proceso, realizada por
Carmer también a peticién de Federico el Grande y que fue promulgada,
revisada y definitiva, por Federico Guillermo en 1793.26 En el Allgemeine
Gerichtsordnung se resuelve positivamente el problema de la publicidad
de lamotivacion. Sin embargo, lo que cambia sensiblemente respecto del
Codex Fridericianus es la forma de concebir la funcion de la motivacion:
sigue faltando la percepcion del papel de control externo sobre la actua-
cion del juez, que la misma puede desempefiar, y se consolida la concep-
cién de lamotivacién como un factor directo que permite una valoracion
de ladecision, tanto por las partes como por el juez de laimpugnacién. En
sustancia, la ratio de las normas que imponen la obligacién de la motiva-
cion no es otorgada por la ideologia del control democratico sobre la
administracion de la justicia, sino por la voluntad de realizar un funcio-
namiento ordenado y racional de la justicia en el momento de conexién
entre la decision y el juicio de impugnacion, eliminando posibles incon-
venientes y permitiendo a las partes y al juez superior laadopcién de una
posicién razonable ante la propia decision.2?

Pero, ademas, no debe olvidarse que la legislacion prusiana en cues-
tion representa una etapa avanzada de evolucion, respecto de las decisio-
nes caracteristicas de la reforma procesal en Austria. En el codigo de José
11, contemporaneo de la primera de la Gerichtsordnung prusiana (1781), no
s6lo no se contempla la obligatoriedad de la motivacidn, sino que de
plano se formula la prohibicidn, parael juez, de expresar en la sentencia
las razones de la decision.?8 Solamente a propoésito de las sentencias
impugnables, y su exigencia voluntaria por las partes, se establece la
motivacién, que debia comunicarse sin ninguna publicidad a las propias
partesy al juez de laimpugnacion. Tenemos, en este caso, la version mas
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rigida y restrictiva de la concepcion endoprocesal de la motivacion, en
cuanto es admitida exclusivamente en los limites y en los modos estricta-
mente indispensables para evitar que la impugnacién se proponga
erradamente o que se tenga un juicio inadecuado sobre ella. Debemos
destacar que no sélo no se reconoce la funcién extraprocesal de la motiva-
cion —de hecho, la prohibicién de expresar los motivos de la sentencia la
excluye expresamente— sino que también falta la percepcion de la fun-
cion justificativa que la motivacién desempefia también ante las partes, y
que podria ser una ratio suficiente de la obligacién de la motivacién.2®

Por lo que se refiere a los estados italianos, el panorama es completa-
mente complejo. Ello en parte se debe a que, como se ha sefialado aqui
arriba, hasta el siglo XVIII, conviven ordenamientos en los que la motiva-
cion no existe o es secreta, y ordenamientos en los que es obligatoria 'y
publica en los casos limite, y ordenamientos en los que el principio de
obligatoriedad y de publicidad de la motivacién es generalizado. Pero la
complejidad también se debe a que las reformas procesales de ese siglo no
eliminan, aunque inciden de manera notable en el panorama global, la
heterogeneidad de las soluciones normativas que lo componen. Por un
lado, se verifican intervenciones legislativas que, sobre el tema en cues-
tion, no introducen innovaciones relevantes respecto del régimen ante-
rior: es el caso del Piamonte, en donde una ley de 1723 se limitaa confirmar
la obligacion limitada de motivacion introducida en 1615, y un edicto
real de 1770 permite a los jueces del Consejo Supremoy de la Audiencia
Real que se abstengan de motivar sus sentencias cuando ello implicara
retrasos, aunque permanezca firme la facultad de las partes para pediry
obtener una redaccion posterior de las motivaciones.30 En otros casos se
introduce la obligacién de motivacion en donde no existia anteriormente,
pero con modalidades muy limitativas: es el caso del Ducado de Mddena,
en donde en 1771, se adoptd una reglamentacion afin a la piamontesa.s3!

En realidad, los ejemplos de innovacién radican, en el sentido de la
introduccion generalizada de la obligacion de motivar en ordenamientos
en los que era completamente ajena, se reducen a dos: la pragmatica
napolitana de 1774, y el cédigo c.d. barbacoviano promulgado por el
Principado de Trento en 1788.32

Mientras el régimen que se introdujo en el cddigo trentino, en si mismo
positivo, parece tener poco significado probablemente porque era la imi-
tacion de modelos preexistentes, y entre ellos en particular la legislacion

-307-



= Michele Taruffo =

prusiana y la pragmaética napolitana, ésta ultima tenia mucho mayor
originalidad y capacidad innovadora respecto de las concepciones do-
minantes cuando se promulgd. Parece legitimo dudar que de ello fuera
consciente Tanucci, a quien se debe la reforma, ya que las finalidades que
él queria perseguir, imponiéndole al juez la obligaciéon de motivar las
sentencias, se orientaban sobre todo a un funcionamiento més ordenado
y racional de la administracion de justicia.33 El alcance objetivo de la
reforma fue identificado por Filangieri,34 quien puso en evidencia que con
la obligacion de la motivacion se sometia la operacién del juez al control
difuso de la opinién publica por lo que se hacia responsable ante la colec-
tividad; de sus palabras surge la funcién extraprocesal y democratica de
la motivacién,3® asi como la sensibilidad ante los aspectos del problema
que pocos afios después conducirian al legislador revolucionario francés
por el mismo camino de la pragmatica napolitana. En efecto, especial-
mente si se tienen en cuenta las condiciones miserables que caracteriza-
ban la actividad judicial de Napoles, esta ley estaba destinada a producir
una transformacién total; la mejor demostracién de ello esta en el hecho
de que, en respuesta a las fortisimas oposiciones que surgieron del am-
biente judicial y forense, la ley de 1791 aboli6 la obligacion general de
motivacion transforméndola en una simple facultad del juez.36

Podemos constatar que la edad de las reformas que introdujeron los
gobiernos ilustrados no implica, en Italia, una innovacion radical y gene-
ral de los términos en los que se presenta en el nivel legislativo el proble-
ma de la obligacion de la motivacién. Por un lado dicha obligacién se
introdujo de manera integral solamente en Trento y en N&poles, mientras
las otras normas sobre este mismo tema tuvieron un alcance mucho me-
nor; por el otro lado, sobrevivieron las reglamentaciones precedentes,
dentro de las cuales solo la legislacion florentina contemplaba la obliga-
cion generalizada de motivacion; por Gltimo, en los estados italianos per-
manece la ausencia de normas orientadas a imponer dentro de ciertos
limites, mas o menos amplios, dicha obligacion.

Solamente en un breve periodo, que coincide con la formacién de las
republicas jacobinas después de la conquista napoleénica, tuvo lugar
unatendencia mas ampliay homogénea hacia la introduccién del princi-
pio de la obligatoriedad de la motivacién: en las Constituciones de dichas
republicas, disefiadas teniendo como modelo a la Constitucién francesa
de 1795, se afirma dicho principio.3” Sin embargo, no se trata de un fruto
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de la ilustracion italiana, ni de la ideologia de los jacobinos italianos,
sino de un elemento de la operacién de imitacion que se hacia de la legis-
lacién revolucionaria francesa.

Desde un punto de vista mas general, las consideraciones que valen
para la situacion italiana también valen para la situacion europea, asi
como ésta se configura a finales del siglo XVIII.

Sobre todo, surgen dos concepciones diferentes del papel que desem-
pefia la motivacion y de las finalidades a las que responde, las cuales
tienen implicaciones culturales e ideolégicas diferentes.38 Segun la pri-
mera de ellas, la principal funcién de la motivacion, y por lo mismo la
razén principal de la obligacién correspondiente, consiste en permitir el
control externo por parte de la opinién publicay de la sociedad en gene-
ral, sobre los fundamentos y la legalidad de la decision. De esta perspec-
tiva, que no niega la funciéon endoprocesal de la motivacion pero si se
recarga en su aspecto extraprocesal, el principio de la total publicidad de
la motivacion y la imposibilidad de que la obligacion correspondiente
pueda limitarse, son dos corolarios inevitables. La motivacion se configu-
racomo un elemento esencial del procedimiento jurisdiccional, indepen-
dientemente de la actitud del juez y del interés de las partes en los casos
particulares, ya que la posibilidad de control externo sobre lamaneraen
la que el juez ejerce el poder que le ha sido otorgado, s6lo subsiste si la
motivacion es ilimitada y sin condiciones. En el fondo de esta concep-
cion, no solamente esta la cultura juridica de la ilustracién considerada
global y generalmente, sino que también tenemos a la ideologia politica
de lailustracion democratica, cuya manifestacion mas coherente y com-
pleta emerge en la legislacion revolucionaria francesa.

Pero la segunda concepcién es mucho mas dominante y sostiene que
la funcion de la motivacidn es tipicamente endoprocesal, y consiste en
hacer que las partes se den cuenta con claridad del significado de la
decision, especialmente en la eventualidad de una impugnacién, y en
permitir que el juez de la impugnacion valore de manera adecuada el
fundamento de la decisién impugnada. Evidentemente, con esta concep-
cion son compatibles algunas limitaciones de diversa especie, tanto por
lo que hace al régimen de publicidad de la motivacién, como por lo que se
refiere a la extensidn de la obligacion correspondiente. De hecho, en el
extremo, las exigencias en las que esta inspirada también quedan satisfe-
chas mediante una regulacion, como la que esta contenida en el cadigo
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josefino, basada en la prohibicién de motivacion (pero con facultad de las
partes para pedirla en virtud de la impugnacion) y sobre la ausencia de
publicidad de la misma (pero con la posibilidad de que las partes y el juez
de la impugnacion la conozcan). La matriz cultural de esta concepcién,
que se encuentraen la base de la normativa prusiana, de la austriacay de
las reformas italianas incluyendo a la pragmatica napolitana de 1774, no
es laideologia politica de la ilustracién democratica, sino el racionalismo
funcionalistay burocréatico del despotismo ilustrado.

No parece que el racionalismo filoséfico de derivacion jusnaturalista
haya tenido una influencia determinante sobre la concepcién de la sen-
tencia como una decisién necesariamente motivada,3® como lo demuestra
la ausencia de una orientacién suficientemente uniforme en este sentido;
la que en cambio parece haber sido decisiva fue la tendencia a la reorga-
nizacién y simplificacion de la administracion de justicia. Desde este
punto de vista, la motivacién de la sentencia sirve, como ya se ha sefiala-
do, para evitar inconvenientes y dificultades a las partes y al juez de la
impugnacién; pero tampoco debe olvidarse que dicha motivacién, ya sea
publica o secreta, también permite un control de tipo burocréatico sobre la
operacion del juez, y por lo mismo es coherente con el programa de cen-
tralizacién que buscaban los soberanos de Prusia y de Austria. En este
sentido, la motivacién no responde tanto a una exigencia de racionalidad
del juicio como a una exigencia racionalizacion del funcionamiento de la
justicia, tanto para facilitar y ordenar su desarrollo, como para insertarlo
en la estructura burocratica del estado. En las soluciones legislativas que
se inspiran en esa orientacion solamente encontramos un aspecto que no
responde directamente a la funcién de la motivacion dentro del aspecto
procesal o de la organizacion del poder jurisdiccional. Se trata de la fina-
lidad que se otorga a la motivacion cuando esta prescrita para los 6rga-
nos jurisdiccionales superiores o para las causas de mayor importancia,
como sucede en la legislacion del Piamonte y de Mddena. En estos casos,
con un significado distinto del que acabamos de describir, en la medida
en la que la finalidad que se persigue es la clarificacion y simplificacion
de la jurisprudencia, mediante la eficacia del precedente de hecho que
deberian tener las sentencias motivadas.

En sintesis, asi como no se puede decir que las reformas procesales del
siglo XVII1, hayan producido soluciones unitarias y coherentes en materia
de obligatoriedad de la motivacion, tampoco es posible afirmar que las
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exigencias de la cultura juridica ilustrada hayan operado, a este respecto,
en un solo sentido. Dicha cultura ha constituido, més bien, un estimulo
polivalente que ha producido diferentes respuestas, en funcién de las dife-
rentes situaciones politicas y opciones ideologicas. En particular, ha re-
presentado el presupuesto de la concepcion extraprocesal de lamotivacion
en donde, como sucedi6 en Francia en la época de la revolucion, se ha
podido traducir en la ideologia democratica de la justicia y del control
sobre laactuacién del juez. En las diversas concepciones politicas existen-
tes en los regimenes inspirados en los principios del despotismo ilustra-
do, la misma cultura dio lugar a la justificacién técnico-juridica y
organizativa de la funcién endoprocesal de la motivacién y terming justi-
ficando también las soluciones, como la austriaca, que no embonaban con
la obligacion sino con la prohibicién de motivacién expresa y publica.

b. Evolucién del problema en las codificaciones
del siglo XIX

En las legislaciones italianas, la fase de afirmacion de la obligacion de
motivacion en el nivel del principio constitucional duré poco: una vez
gue cayeron las republicas jacobinas, o que fueron sustituidas por los
estados napolednicos, se debilitd el contexto politico e ideolégico que
habia conducido a la rescisién del modelo revolucionario francés repre-
sentado por la Constitucion de 1795. Los estatutos napole6nicos,% de
hecho, ya no contenian el principio de la obligatoriedad de la motivacién
gue, en cambio, como hemos visto, se habia afirmado en las constitucio-
nes republicanas anteriores, y en esa misma direccion se colocaran todas
las cartas constitucionales posteriores.4! Con Napoledn, entonces, se de-
bilita la influencia y la ideologia democratica de la justicia, que habia
llevado a la enunciacion de dicho principio en el ambito de la concepcion
extraprocesal de la motivacion: desde este momento en adelante ya no
asistimos al contraste o a la sintesis entre las dos concepciones diferentes
gue hemos advertido, sino al dominio difundido de la concepcién
endoprocesal, con todas las consecuencias que ya hemos sefialado en el
plano politico e ideoldgico. Por otro lado, si la idea de la motivacion como
tramite del control democratico sobre la operacion del juez era solidaria
con el clima revolucionario, la idea de la motivacién como instrumento
meramente técnico-procesal es, con toda evidencia, méas coherente con el
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clima politico de la época napolednica y, aun mas, con el clima de la
restauracion y de los regimenes italianos y europeos posteriores.42

La influencia francesa sobre las legislaciones italianas continla, pero
en el nivel de la normativa procesal ordinaria: el articulo 141, del cddigo
procesal civil napolednico, que prescribe que en la sentencia se expon-
gan, ademas de las cuestiones de hecho y de derecho, los motivos de la
decisidn, constituye un punto de referencia constante. Por un lado, esto
sucede en virtud de la recepcién directa del codigo francés en algunos
estados italianos;*3 sin embargo, en donde esto no sucede, e incluso cuan-
do cesa su aplicacién directa porque aparecen las legislaciones procesa-
les auténomas, se mantiene el valor ejemplar del que hasta entonces seguia
siendo el modelo més avanzado de regulacién procesal.#4

Todo esto es confirmado por los reglamentos de procedimiento civil
que fueron creados a partir de los afios de la restauracion postnapolednica
y que prescriben la motivacién de la sentencia. En Piamonte una carta
real confirmd el articulo 1353 de las Leyes civiles y criminales preexisten-
te desde 1827, y que recogia normas anteriores en materia de motiva-
cion;% la obligacion de la motivacion fue impuesta por el articulo 205, n.
4 del Cédigo Procesal Civil de Cardefia de 1854.46 En N4poles esto viene
prescrito por las Leyes del procedimiento en los juicios civiles de 1819.47
Normas anélogas entran en vigor en el Estado Pontificio,*8 en el Ducado
de Parma#® y en el Gran Ducado de Toscana.*0

A esta tendencia general de las codificaciones procesales
preorientadas a establecer la obligacion de motivacién de la sentencia
civil, es ajeno el Lombardo-Véneto que, después de la experiencia
napolednica, no conoce una nueva reglamentacion del proceso sino que
experimenta el regreso a la legislacién austriaca. Mientras desde 1785
habia estado en vigor el reglamento general de José Il, al que ya hemos
hecho referencia, el regreso del dominio austriaco significa la entrada
en vigor, con adaptaciones, del reglamento procesal c.d. galiciano, pro-
mulgado por las provincias occidentales del imperio en 1796: esto suce-
de en Veneciaen 1803, y en el Lombardo-Véneto en 1815.5 Se trata de la
continuacion del régimen inicialmente contenido en el cédigo josefino,
ya que el parrafo 315 del cédigo que se extendio a las provincias italia-
nas contiene la prohibicion de expresar los motivos de la sentencia,
dejando a salvo la facultad de las partes para obtener la informacién
con miras a la impugnacién.
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Entonces, la unificacion definitiva de la normativa procesal corres-
pondiente llega con el cédigo procesal civil de 1865, cuyo articulo 436
equivale al articulo 132 del c6digo procesal civil vigente. De nueva cuen-
ta, el proceso evolutivo de la legislacion italiana en materia de obligacién
de lamotivacion se desenvuelve en sintonia con el proceso analogo de las
legislaciones de los demas estados europeos.

En Francia, el articulo 141 del codigo se integra por el articulo 7 de la
ley del 20 de abril de 1810, a partir del cual las sentencias no motivadas
seran declaradas nulas.>2 En Prusia, durante todo el siglo XIX, sigue en
vigor el principio de obligatoriedad de la motivacién, en las modalidades
establecidas por la Allgemeine Gerichtsordnung de Federico Il.

En diversos ordenamientos, sin embargo, dicho principio no se afirma
sino hasta las codificaciones de la segunda mitad del siglo XIX, con nota-
ble retraso, entonces, respecto a la linea evolutiva del problema en los
ordenamientos italianos, asi como también en el francés y en el prusiano.
Este es el caso, por ejemplo, de Baviera en donde la obligacién de motiva-
cion de la sentencia civil se introduce hasta 1869 con la Prozessordnung,>3
todavia es mas significativo el ejemplo de Austria, en donde la prohibi-
cion de motivacion establecida por las Gerichtsordnungen de 1781 y de
1796 sigue en vigor durante todo el siglo XIX, y se introduce la obligacion
de motivacion expresada solamente con el parrafo 414 de la
Civilprocessordnung de 1895.

Por ultimo, es completamente particular el caso del ordenamiento es-
pafiol en materia de motivacion: en 1778, de hecho, Carlos Il habia orde-
nado que cesara la practica de la motivacion de las sentencias, con la
finalidad de evitar las cavilaciones de las partes y los consiguientes
prolongamientos del proceso,* y la situacion siguio estable en estos tér-
minos hasta la Ley del enjuiciamiento civil de 1881, cuyo articulo 372 se
adecud a la concepcién que comenzaba a prevalecer, prescribiendo que la
sentencia expresara la fundamentacién de la decisién.55

Con la mera referencia a las fuentes normativas en materia de obliga-
cidn de la motivacidn es suficiente para mostrar que, en los ordenamientos
italianos y europeos, este problema tiene una evolucién que se articulaen
dos etapas fundamentales. La primera etapa, que se desarrollaen la pri-
mera mitad del siglo XIX, presenta aspectos que no son perfectamente
homogéneos pero, en el fondo, tampoco son contradictorios. Por un lado,
tenemos la reduccion en la manera de concebir a la motivacion como una

-313-



= Michele Taruffo =

cuestion solamente endoprocesal® y, por ende, puramente técnico-juridi-
ca, que es complementaria con la disminuida sensibilidad, debida esen-
cialmente al mutado clima politico, hacia la funcién extraprocesal de la
motivacion.5” Es un fendbmeno que, como se ha sefialado, no coincide y no
depende solamente de la renovada consolidacién del autoritarismo en el
periodo de la restauracion: su momento inicial se puede identificar, de
hecho, desde la legislacion napolednica que, lejos de ser superada por los
regimenes sucesivos, constituy6 el principal modelo para las reglamenta-
ciones que se crearon sobre el tema que nos interesa. Al respecto, asi como
es relevante el contraste entre la imposicién de la obligacion de la motiva-
cion en la normativa ordinaria, y la disminucién de las referencias al
respecto en las cartas constitucionales de los estados napolednicos italia-
nos, es oportuno subrayar que la situacion no cambia en los ordenamientos
de los estados preunitarios: junto a la mayor difusién de la obligacion de
motivacidn de las leyes procesales, sigue faltando (en particular en los
Estatutos de 1848) su afirmacion como principio general del ordenamien-
to y de la funcién jurisdiccional. Por otra parte, el valor histérico-politico
de laintroduccion de la obligacién de motivacion en el nivel de lanorma-
tiva ordinaria no debe sobrevalorarse: si es cierto, como parece, que solo
se trata de la manifestacion de la visién endoprocesal de la motivacion,
entonces, debemos tener presente que con esta visién también es compa-
tible lasolucion, elegida por el ordenamiento austriaco, de la prohibicién
de motivacién expresa.

Por otro lado, es necesario advertir que, a pesar de la caida de los
elementos mas ideoldgicos y politicos del principio de obligatoriedad de
lamotivacidn, su penetracion en el contexto de las diferentes codificacio-
nes procesales no constituye un fendmeno unitario. A pesar de la presen-
cia de modelos como las legislaciones prusiana y francesa, que tuvieron
unainfluencia relevante sobre las reformas de la primera mitad del siglo,
no encontramos una difusién generalizada de las normas que dichas
legislaciones contenian en materia de motivacion. Por un periodo muy
prolongado, de hecho, también el fenémeno técnico-procesal de la moti-
vacién es ajeno a diferentes ordenamientos, como el espafiol, el bavaroy
el austriaco. La segunda etapa del proceso evolutivo que el problema de
la obligacion de motivacion conoce en el siglo XIX coincide con las refor-
mas procesales que se realizan en la segunda mitad del siglo, en el arco de
tiempo que va desde el codigo procesal civil de 1865 en lItalia, a la
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Civilprozessordnung austriaca de 1895. Al respecto, el dato més relevante
consiste en el cumplimiento de la evolucién del problema, en el sentido
de su difusién general, en el nivel de la normativa ordinaria, del princi-
pio de obligatoriedad de la motivacion, que solamente en esta fase ad-
quiere validez para todos los ordenamientos procesales europeos. Al
mismo tiempo —y se trata de un fenémeno que con toda probabilidad
ha influido sobre las propias codificaciones y sobre el régimen de la
motivacion— se habia venido realizando, en los ordenamientos que des-
de antes conocian dicho instituto, una elaboracién doctrinal y
jurisprudencial sobre el tema de la obligacion de la motivacion muy am-
pliay articulada.58 Esto vale, particularmente, para la jurisprudencia de
la Casacion francesa que, desde los primeros decenios del siglo, habia
logrado establecer, mediante la interpretacion del articulo 141 del c6digo
napolednico, los principios fundamentales en materia de obligacion de la
motivacion y de las consecuencias de su incumplimiento.>® Las codifica-
ciones de la segunda mitad del siglo XIX recibieron de manera uniforme
a los resultados de esa elaboracién juridica sobre el tema, en particular
por lo que hace a la configuracion de la nulidad de la sentencia que
proviene del vicio de motivacion, y a la configuracion de ésta Gltima como
requisito de forma/contenido de la sentencia.

La fase bajo anélisis no se caracteriza, por otro lado, solamente por la
homogeneidad de las soluciones que le es propia, sino también por un
elemento que sigue faltando en la manera en la que se concibe la funcion
de lamotivacién. Sigue vigente, y se consolida aun mas, la hegemonia de
la concepcion endoprocesal de la motivacion, sin reparar en los compo-
nentes politico-ideologicos del fendmeno. La explicacion de esto no radi-
ca Unicamente en la viscosidad de la actitud que se manifiesta en esa
direccién desde inicios del siglo: de hecho, también sabemos que la ideo-
logia liberal dominante en el periodo que estamos analizando representa,
de la misma forma que las ideologias autoritarias presentes en el mismo
periodo, una matriz cultural y politica sobre la que esa concepcion de la
motivacion embona armonicamente porque no involucra el problema del
control democratico sobre la operacion del juez. Es mas, en el extremo, es
posible considerar que la razén por la que el principio de la obligatorie-
dad de la motivacion fue tan bien recibido en los ordenamientos procesa-
les de este periodo historico, se explica porque en la primera mitad del
siglo se habian atenuado de manera considerable los elementos netamente
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politicos que dicho principio habia puesto de manifiesto en el breve mo-
mento revolucionario. Se trata de una particularidad que no debemos
desestimar: de hecho, ésta no sélo representa al caracter dominante de la
concepcion de la motivacién que caracterizd al siglo pasado, sino tam-
bién al aspecto mas relevante de las premisas culturales y juridicas que,
incluso en época reciente, han conducido hacia una reduccién decidida
del alcance del principio establecido en el primer inciso del articulo 111
de la Constitucion.

c. Apuntes sobre la motivacién en la historia
de los ordenamientos de la common law

Una caracteristica constante de la historia de los ordenamientos pro-
cesales de lacommon law reside en la ausencia de la obligacién de motiva-
cion; pero esta ausencia se ha acompafado mediante una préctica no
menos constante, aunque no sea del todo generalizada, en el sentido de
acompafiar la decision con las razones correspondientes. De hecho, la
existencia de esta practica, que se consolidé progresivamente en un am-
plio arco de tiempo, sirve para explicar que ni el legislador ni la jurispru-
dencia hayan tenido la necesidad de formular una regla expresa sobre el
particular. En Inglaterra, la existencia de decisiones motivadas esta docu-
mentada desde el siglo XII, a partir de los Rolls en los que se verbalizaban
los procedimientos judiciales. Al respecto, conviene subrayar que no sélo
se motivan las sentencias pronunciadas por el juez, sino que, con frecuen-
cia, también se motiva el veredicto emitido por el jurado,® al que sigue la
sentencia que, a su vez, puede estar motivada o0 no.5! De hecho, es muy
frecuente el caso en el que el juez, una vez que el jurado emitié un veredicto
motivado,?2 se limita a recibir el veredicto sin justificar la decisién con
argumentos distintos.83 Sin embargo, no faltan las hipotesis en las que no
existe una motivacion del veredicto pero si una motivacion del pronun-
ciamiento del juez.54 Nos encontramos, evidentemente, en una fase en la
que la naturalezay la funcién del jurado no se encuentran rigurosamente
definidas con relacién a las del juez®5: en particular no es del todo aplica-
ble la definicion moderna del jurado como juez exclusivo del hecho, dado
que en algunos casos resulta que el jurado emite un veredicto en dere-
cho,%6 a pesar de que las tareas de los jurados y las del juez estaban clara-
mente delineadas desde Glanvillé” en el siglo XII. En todo caso, el dato
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relevante consiste en la existencia, en la practica, de una tendencia muy
acentuada a expresar, de manera mas o menos amplia, la ratio en la que se
fundamenta la decision. No es facil establecer cuales sean las causas de
este hecho, sobre todo porque la literatura especializada ha descuidado el
problema: por otra parte, no parece que se trate sélo de la exigencia de
permitir el control sucesivo, que era posible sobre la base de los rollos
aunque faltaba la motivacién,58 sino que es mas probable que,
embrionariamente, se advirtiera la exigencia, intrinseca al sistema de la
common law, de precisar la ratio decidendi de la solucion del litigio.

A continuacion, la evolucioén y la precision de algunos aspectos basi-
cos del sistema inglés llevé rapidamente al “modelo” que ha permanecido
sin cambios hasta el dia de hoy. Por un lado, se consolida la concepcion
del jurado como “juez del hecho”, en contraposicién al juez como “juez del
derecho”, y ello probablemente incide para que se imponga la practica
del veredicto no motivado. Por el contrario, se refuerza la exigencia de
que se justifique la decision final pronunciada por el juez, en la cual, como
quiera que sea, laindividualizacién de la ratio decidendi siempre esta estre-
chamente ligada a una individualizacion puntual de los hechos identifi-
cados por el jurado. En esa direccion también opera otro hecho decisivo,
constituido por la consolidacion progresiva de la doctrina vinculante pre-
cedente;® de hecho, es evidente que el sistema del stare decisis es posible en
tanto el precedente no sea constituido por un dictum inmotivado, sino por
uno que contenga la individualizacién expresa por la ratio decidendi sobre
la que se funda la decisién. Por otro lado, en un ordenamiento en el que la
fuente principal del derecho es la common law es evidente el papel esencial
de lafuncion “declarativa del derecho” que realiza la jurisprudencia: des-
de esta perspectiva, el juez motiva la sentencia no tanto, o no solamente,
con la finalidad de justificar la decision, sino porque ésta representa un
momento de la creacion jurisprudencial del derecho.”

Enel siglo XVI, los resultados de esta fase evolutiva decisiva se conso-
lidaron ampliamente: la motivacién de la sentencia, si bien solo seguia
existiendo en la préactica, es un fenémeno del que se reconoce laimportan-
cia decisiva en el contexto del sistema de la common law. Una confirma-
cién clara latenemos en la afirmacién de Francis Bacon,” quien explicaba
cuan necesario es que los jueces hagan publica la razon de los motivos en
los que fundan sus decisiones. Por lo que hace a la practica de la motiva-
cion en Inglaterra, debemos recordar una caracteristica peculiar que, asi
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como por un lado representa el origen del instituto de la dissenting opinion,
sirve paraexplicar, al menos en parte, la difusion de dicha practica en los
6rganos de jurisdiccién superior. En las Common Law Courts, que deci-
dian la mayor parte de las causas en apelacion, y en la House of Lords en
calidad de 6rgano de ultima instancia, la deliberacién nunca fue secreta
y colegiada, sino publica e individual. Una vez que terminaban los alega-
tos de los defensores, de hecho, no habia nada parecido a nuestra camara
del consejo: por el contrario, cada uno de los miembros del colegio judi-
cial expresaba por separado (seriatim) su propia opinién sobre la contro-
versia, acompafidndola con la indicacion de los motivos de hecho y de
derecho y con los precedentes en los que la decision se inspiraba, por lo
que la decisién de mayoria surgia s6lo mediante la combinacién de los
puntos de vista que se expresaban de esta manera.’2 De esta manera,
aungue no se lograba una verdaderay propia motivacion de la sentencia,
porgue no es posible siquiera hablar de la sentencia como de un acto
unitario; es indudable que este modus deliberandi representaba una situa-
cion ideal para estimular en los jueces la expresion de razones que sostu-
vieran sus respectivas opiniones, por el simple motivo de que cada uno
de ellos cargaba con la responsabilidad de identificar la ratio decidendi de
su posicion.

En Estados Unidos, incluso después de la separacidn de las colonias,
se recibe la préctica inglesa y, analogamente, sigue sin existir alguna
norma orientada a prescribir la motivacion.

Para las hipétesis de jury-trial no se pone en discusién la forma del
veredicto no motivado, pero se difunde, siempre en analogia con el mo-
deloinglés, el uso predominante de pronunciar opinions motivadas por
parte del juez (lo que vale especialmente para las hipétesis de procesos
sin jurado).

Un interesante punto de contacto con las practicas inglesas (en par-
ticular con la de las Common Law Courts) se evidencia en los primeros
afios de actividad de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en los que
prevalece la practica de decidir mediante la exposicion de opiniones se-
paradas por parte de los diferentes miembros del colegio juzgador.” La
primera sentencia emitida a nombre de la Corte como érgano, y por lo
mismo dotada de una motivacion unitaria, es de 1801: es posible afirmar
que en esa misma fecha se introdujo a la Corte la practica de la delibera-
cion colegiaday del uso de una sola motivacion de mayoria que en poco

-318-



® La obligacién de motivacion de la sentencia civil =

tiempo, y hasta nuestros dias, se convirtié en la norma que guia el com-
portamiento de la Corte.™

Si es posible realizar alguna consideracion de indole general sobre lo
gue hemos afirmado, ésta se refiere a la ausencia, en el amplio arco de
tiempo que hemos analizado, de una sensibilidad especifica hacia la fun-
cion de la motivacién como un trdmite de control externo “difuso” sobre
la operacién del juez.’> Que ello se deba a diversos factores de estructura
del ordenamiento, como el papel atribuido al jurado, o de costumbre,
como el prestigio tradicional que siempre ha tenido la magistratura ingle-
sa,’® es muy obvio; por otro lado, también es legitimo pensar que, en la
medida en la que la practica ha respondido a las exigencias que fueron
surgiendo, entre las que destaca la elaboracién jurisprudencial del corpus
de lacommon law, no se fueron verificando los presupuestos idoneos para
estimular la adopcion de posiciones especificas sobre el problema.

En verdad no parece que una comprensién suficiente del fendmeno
bajo analisis pueda alcanzarse sélo recordando que la experienciaingle-
sa condujo a la formacién de un sistema que no requeria de la obligacion
de lamotivacién para lograr coherencia interna. De los eventos que mar-
caron dicha institucién en Europa continental a partir del siglo XVIII
tenemos algunos datos generales que, asi como por un lado explican la
introduccion de la obligacién de la motivacion en los ordenamientos de
la civil law, no se encuentran en la experiencia inglesa. Podemos notar
gue el principio de la obligatoriedad de la motivacion se afirma en coinci-
dencia con algunos cambios relevantes en la ideologia politica en gene-
ral, y de la administracion de justicia en particular, que marcan la crisis
del ancien régime y la llegada de las nuevas formas modernas de organiza-
cion del poder jurisdiccional. Esto vale, sobre todo, para el surgimiento
del principio de obligatoriedad de la motivacién como principio politico
de garantia—respecto del arbitrio del juez— del control democratico so-
bre la gestién del poder: no es casual que el problema se plantee en estos
términos con la Revolucion francesa, o sea, en el momento en el que tiene
lugar el enfrentamiento directo entre el ancien régime, ya en plenacrisis, y
las nuevas ideologias de la justicia. Por otra parte, esta misma considera-
cién vale, aunque se plantee en términos distintos, para las hipotesis en
las que se introduce la obligacién de la motivacion, sobre la linea de la
concepcién endoprocesal de la motivacién, en las reformas procesales de
los soberanos ilustrados. También en estos casos, aunque no se tratara de
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traumas violentos que siguieran a la caida total de regimenes anteriores,
se verifico una neta transformacion en la manera de concebir la funcion
del juez, en el nuevo marco de una voluntad racionalizadora de las for-
mas de administracion de la justicia, con la que embona la institucion de
laobligacion de la motivacién. Ahorabien, en la historia del ordenamien-
to procesal inglés (y ello también vale para la breve y uniforme experien-
ciadel ordenamiento norteamericano), faltan momentos de fracturay de
neta transicion ideoldgica y cultural, ademas de técnico-juridica, para
gonables a los que vivié Europa continental en la segunda mitad del
siglo XVIIly las primeras décadas del siglo XIX. La evolucion del ordena-
miento procesal, y de la cultura juridica correspondiente, se desarrolla
gradualmente y sin sufrir crisis radicales, siguiendo una linea de conti-
nua adaptacion a las exigencias que surgian. Por otra parte, la relativa
estabilidad de las instituciones y de las ideologias politicas correspon-
dientes, no permite el surgimiento de reivindicaciones garantistas con
relacion a la magistratura, entre las que estaba la tendencia hacia la afir-
macién del principio de obligatoriedad de la motivacién.”

En este contexto es posible precisar el significado de que escribid Jeremy
Bentham?8 sobre el tema de la necesidad de la motivacion. Por una parte,
él ubicé a la motivacidn dentro de los mecanismos en los que se manifes-
taba el principio de publicidad del proceso; por el otro, recuperd el alcan-
ce garantista y politico de la motivacion como tramite del control publico
sobre el ejercicio del poder, hasta llegar a afirmar que “good decisions are
such decisions for wich god rehaznos can be given”.” Se trata de una intui-
cion que identifica con agudeza los rasgos esenciales del problema; sin
embargo, es significativo, y sirve para confirmar lo que se ha venido sos-
teniendo, que el propio Bentham no haya extraido todas las consecuen-
cias juridicas de su afirmacion. De hecho, él habla de una obligacion “of
the moral kind” relativa a la enunciacién de los motivos de la decision: ésta
es “natural and in experience customary, and at any rate altogether desirable”,
pero no puede ser objeto de una obligacion juridica de alcance general,80
por lo que debe ser el propio juez quien decida, en cada caso, la oportuni-
dad de motivar su decision. Tenemos que emerge una discrepancia rele-
vante entre la percepcion del papel de la motivacion y la mera afirmacién
de su oportunidad desde la perspectiva de una obligacion moral. Pode-
mos explicar la discrepancia desde dos perspectivas: por un lado,
Bentham, en el parrafo citado, no propone ninguna innovacién sino que
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mas bien subraya, generalizandola, la situacién que ya existia desde tiem-
po atras en la practica judicial inglesa. El se limita a constatar que la
motivacion no sélo era customary, sino también Gtil y oportuna, tal como
lo dictaba la tradicién. En este caso, por tanto, no se trata del Bentham
critico y reformador de las instituciones judiciales, sino del jurista que
observa la realizacion de lo principios de una buena administracion de
justicia. Por el otro lado, para que el problema de la obligacion de motiva-
cion pudiera trasladarse desde el plano moral hasta el plano juridico,
habria sido necesaria una carga de reaccién y de desconfianza en el juez
y en el poder en general que, aunque si estaba presente en Francia cuando
entro en crisis el ancien régime, no estaba presente en el ambiente juridico
politico inglés de la época benthamiana.

2. PERFILES COMPARADOS

Laevolucion histérica que hemos delineado en el apartado preceden-
te dio lugar, en los ordenamientos de la civil law, a una uniformidad
relativa respecto a la prevision expresa de la obligacién de motivaciéon de
la sentencia civil. Sin embargo, mas alla del comin denominador consti-
tuido por el hecho de que esa obligacion existe en términos generales en
las legislaciones procesales de los paises de derecho codificado, subsis-
ten algunas diferenciaciones que, aunque no impactan el dato general de
la existencia de la obligacién en cuestién, tienen una relevancia que va
mas alla del aspecto clasificatorio y provocan una serie de problemas
relacionados con el alcance efectivo de la obligacion de motivacion de la
sentencia civil en los diversos sistemas procesales.

Una percepcion correcta del fenémeno en el nivel general, no puede
limitarse a la constatacién de que la tendencia historica a la difusion de
dicha obligacion encontré una linea de explicacion general en los paises
de la civil law; una generalizacion de este tipo podria llevarnos a pensar
en una problematica que ya se agoté y que solo distraeria nuestra aten-
cion. En realidad, los limites y las modalidades con las que el principio
de obligatoriedad de la motivacion de la sentencia se ha manifestado en
el nivel normativo, nos llevan a pensar que el momento en el que se
alcanza una difusién general de dicho principio no es la conclusién
sino apenas una fase de la compleja evolucion histdrica del problemay
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que, mientras define algunos de los aspectos que tuvieron mayor relevan-
cia en el pasado, pone en evidencia nuevas cuestiones que no podemos
asumir como superadas. Por lo mismo, el método comparativo en este
tema no nos sirve solamente para reconocer muchas de las normas que
prescriben la motivacion de la sentencia civil en los diferentes
ordenamientos, sino que nos ayuda a poner en evidencia los problemas
que dichas normas plantean o que dejan sin resolver.

a. Ordenamientos de la civil law

En el nivel de la legislacion procesal ordinaria, tenemos que en todos
los ordenamientos importantes de la civil law existen normas destinadas
aprescribir que la sentencia civil también contiene la exposicion de moti-
vos de la decision. Por lo general se trata de normas que, como el articulo
132 de nuestro cédigo procesal civil, definen un modelo de forma-conte-
nido de la sentenciay colocan la motivacion dentro de una serie de requi-
sitos (hombres de las partes, objeto del litigio, disposiciones, etcétera) que
debe contener como condicién de validez. La sancion de dicha prescrip-
cién, obvia por laforma en que la motivacion se exige, es la nulidad de la
sentencia no motivada; en muchos casos, después, dicha nulidad consti-
tuye un motivo especifico de impugnacién tipica, como la casacion o la
Revision alemana. Estos problemas seran considerados de forma analiti-
ca mas adelante; lo que ahora importa evidenciar es otro aspecto de la
técnica de reglamentacién de la obligacion de motivacién, que incide di-
rectamente sobre el &mbito en el que esta destinado a tener vigor.

Al respecto, es posible distinguir dos categorias muy bien diferencia-
das. La primera, que corresponde al modelo representado por el articulo
141 del c6digo procesal civil francés de 1806 y por el sistema normativo
que el mismo contiene,8! se caracteriza por la presencia de una norma de
alcance general, en la que se configura la motivacidon como un requisito
esencial de la sentencia. Lo que pone en evidencia no es tanto la presencia
de una norma de este tipo, sino el hecho de que dicha norma establece
una regla general que vale para todos los casos de sentencia civil que
existen en el ordenamiento y que no destinada en principio a ser objeto de
excepciones. Dicha norma, precisamente porque es general, suele ser la
Unica, de toda la normativa procesal, que prescribe la obligacion de moti-
vacion de la sentencia civil, entendida como un modelo general y unitario
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de disposicion jurisdiccional. Todos los casos particulares de sentencia
civil, entonces, estan regulados directamente, en el punto que nos impor-
ta, por esa norma, lo que equivale a decir que la legislacion procesal for-
mula el “principio” de obligatoriedad de la motivacion de la sentencia
civil. Este tipo de reglamentacion se encuentra ampliamente difundido y
esta presente, por ejemplo, en Italia, en Espafia, en Sueciay en Grecia, asi
como también en las legislaciones procesales de los cantones suizos.82

La segunda categoria no esté caracterizada por la falta de normas ana-
logas —de hecho esas normas estan presentes en las legislaciones procesa-
les alemanay austriaca (que integran la categoria en cuestion)8—. El dato
distintivo radica en el limitado ambito de aplicacion de dichas normas:
por un lado, éstas se refieren Gnicamente a la sentencia emitida en el
proceso civil ordinario, en tanto que las legislaciones procesales especia-
les contienen normas especificas a este respecto;84 por el otro lado, esta
presente una pluralidad de casos en los que las normas particulares in-
troducen derogaciones relevantes del principio de obligatoriedad de la
motivacién.8s

Entonces, en sintesis, la distincion entre los dos “modelos” normati-
vos puede formularse de la siguiente manera: el modelo francés consta
especialmente de una sola norma de alcance muy general, que abarca
todas las hip6tesis de sentencia civil y que, en principio, opera sin excep-
ciones relevantes. En cambio, el modelo aleman se caracteriza por la pre-
sencia de una normativa mucho mas articulada y diversificada cuyas
normas en general estdn acompafiadas por otras normas inherentes a
hipotesis especificas, y por la existencia de algunos grupos muy amplios
de casos, en los que no tiene vigor la obligacion de motivacién de la sen-
tencia civil. No podemos negar que ambos modelos estan inspirados en
la regla general que nos dice que la sentencia civil debe motivarse, pero
evidentemente es diferente el alcance de dicha regla, mas rigido en un
caso, mucho mas elastico y diferenciado en el otro.86

Mientras, mas alla de las diferencias y de las limitaciones que se han
recordado, podemos reconocer que en las normativas procesales ordina-
rias de los paises de la civil law tiene vigor el principio de la obligatorie-
dad de la motivacién de la sentencia civil, son mucho mas inciertos los
connotados del problema sobre si existe, en esos ordenamientos, un prin-
cipio constitucional o “fundamental” de obligatoriedad de la motiva-
cién. Al respecto ni siquiera parece posible referirse a “modelos” generales,
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y mucho menos es posible suponer una distincién entre el sistema fran-
cés y el aleman, que corresponda a la distincion que se ha delineado
respecto de la normativa ordinaria; en el estado actual del problema pare-
ce imposible ir mas alla de los términos particulares en los que se plantea
en los diferentes ordenamientos por lo que debemos dejar para después el
intento de una aproximacion general.

Por lo que hace a la obligacion de motivacion, la tendencia a la
constitucionalizacién de las garantias fundamentales del proceso®” ha pro-
ducido resultados normativos de notable importancia intrinseca, pero limi-
tados a un nimero muy pequefio de paises entre los que se encuentran Italia,
Grecia y algunos paises de América Latina.88 En todos los demas
ordenamientos, la falta de una norma constitucional expresa que establezcael
principio de obligatoriedad de la motivacion, deja abierto el problema de hasta
qué punto puede considerarse un principio implicito en el sistema de los prin-
cipios constitucionales afirmados y, por tanto, si se le debe 0 no reconocer el
rango de principio fundamental del ordenamiento procesal.

El problema es muy relevante, incluso desde la perspectiva con la que
consideramos a las normas ordinarias vigentes; ademas, este problema
adquiere connotados particulares que varian si lo observamos segun el
modelo francés o segun el modelo aleman.

En el primer caso, debido a la presencia de normas ordinarias que pres-
criben en lineas generales a la motivacion de la sentenciacivil, el problema
que se presenta no es principalmente el de identificar un principio de rango
superior que haga obligatoria la motivacion de la sentencia,® como el de
establecer si dicho principio hace obligatoria la motivacion de otros actos
jurisdiccionales (especialmente los decretos), para los que no se encuentre
prescrita por la normativa ordinaria. Mas que establecer un principio de
nivel constitucional, entonces, se trata de verificar si éste tiene un conteni-
do coincidente con el de la norma general ordinaria inherente a la senten-
cia, o bien, si sancione la necesidad de la motivacién para todos los actos
del juez. La existencia y el alcance del principio fundamental en cuestion
son, con toda evidencia, dos problemas distintos pero que estan estrecha-
mente relacionados desde la perspectiva que hemos advertido. Aunque el
punto inherente a la necesidad de motivacion del decreto puede resolverse
sin postular principios fundamentales implicitos,% la existencia de una
norma constitucional expresa en materia de obligacion de motivacion po-
dria no agotar la cuestion inherente a la motivacién del decreto.%!
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El problema en cuestién asume una relevancia mucho mayor cuando
lo colocamos en un ordenamiento cuando la normativa ordinaria en ma-
teria de motivacién sigue el modelo aleman. De hecho, en ese caso, el
problema no se limita a la cuestion, que tiene una importancia marginal,
de si es posible extender al decreto de la regla general que vale para la
sentencia, sino que abarca aspectos mucho mas relevantes: por un lado,
de éste depende la legitimidad constitucional de las normas que permiten
casos de sentencia no motivadas y, por el otro, la posibilidad de impug-
nar con la Verfassungsheschwerde a la sentencia que adolece de una moti-
vacion adecuada.®?

Por otra parte, no es casual que, mientras en los ordenamientos que
contienen normas inspiradas en el modelo francés no se advierte el pro-
blema inherente a la existencia de un principio fundamental implicito de
obligatoriedad de la motivacién, dicho problema se plantea con unaam-
plitud particular en el ambito de la doctrina alemana, que ha puesto en
evidencia sus aspectos fundamentales.

Por un lado, se ha intentado demostrar la existencia del principio de
necesidad de la motivacion en el plano teérico general y prescindiendo
de la relacidn con los principios enunciados por la Grundgesetz en
orden de la funcion jurisdiccional: ese principio ha sido considerado
como unaregla de “razén natural” que consiste en una manifestacién del
principio de razdn suficiente,? asi como en un presupuesto necesario del
Estado de derecho que puede configurarse en cuanto tal siempre y cuan-
do se coloque como rechtsfertigender Staat.%* Ademas, si es verdad que de
esta manera se destacan algunos aspectos relevantes de la exigencia
gue esta en el fondo de la obligacion general de motivacion, debe recono-
cerse que dichos argumentos, considerados per se, no son suficientes
para demostrar la existencia de dicha obligacion entre las normas funda-
mentales vigentes en el ordenamiento procesal.

Desde un angulo distinto, mas significativo en el plano juridico pero
también mas problematico, se ha visualizado en el principio de obligatorie-
dad de la motivacion una manifestacion directa de oros principios consti-
tucionales enunciados por la Constitucion de Bonn, entre los cuales se
encuentra la garantia de rechtliches Gehor (articulo 103, parrafo 1) y el prin-
cipio de la subordinacion del juez a la ley (articulo 20, parrafo 3).95 Ante la
falta de certeza de la jurisprudencia, que no ha asumido posiciones claras
y univocas a este respecto,® la fuerza probatoria de estos argumentos sigue
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siendo muy discutible, especialmente cuando se intenta sostener que la
garantia del contradictorio o el principio de legalidad implican directa-
mente la obligacién general de motivacion. Estas argumentaciones dejan
abierto un espacio muy amplio para las posiciones especulativas,®’ o in-
cluso para las negaciones radicales de la posibilidad de configurar un
principio constitucional implicito de obligatoriedad de la motivacion.% Es
verdad que éstas Ultimas se basan en una lectura excesivamente limitativa
de las normas constitucionales en cuestion,® y en ocasiones parten de una
impostacién errada de la relacién que existe entre la norma ordinariay la
norma constitucionall sin embargo, contribuyen a demostrar cuantas in-
certidumbres subsisten en mérito de la deduccion de la regla general de
obligatoriedad de la motivacion a partir de los otros principios constitucio-
nales inherentes a la funcion jurisdiccional.

En verdad, la fase en la que se presentd el problema antes referido en
Alemaniay que, dado su valor emblematico, hemos examinado de manera
sintética, se caracteriza por la presencia de dos elementos que ain no
encuentran una armonia adecuada. Por una parte, parece ser mas eviden-
te y difundida la percepcion del fundamental papel garantista, en sentido
juridicoy politico, que desarrolla la motivacion en la estructura del estado
de derecho moderno, de manera que la exigencia de la generalizacion de
dicha garantia como principio fundamental del ordenamiento procesal
parece fundarse en razones solidas. En sentido contrario, la elaboracion
del sistema de garantias enunciadas por el legislador constituyente toda-
via no alcanza, aunque haya llegado a ser particularmente amplia, un
nivel que permita dar cabida al principio de obligatoriedad de la motiva-
ciény suintegracion en el cuadro juridico de las garantias fundamentales
del proceso. En sustancia, se trata de un desfase entre una exigencia poli-
tico-juridica e instrumentos normativos e interpretativos, que en abstracto
no parece ser estar colmado pero que tampoco parece estar superado.

Desde el punto de vista de la problematica constitucional en materia
de obligacion de la motivacion, el panorama comparado en los paises de
la common law se caracteriza por una triparticion delineada de la siguien-
te manera: junto al reducido grupo de ordenamientos en los que existe
una norma constitucional expresa y en los que el tnico problema radica
en identificar el alcance de la interpretacion, esta el grupo de ordenamientos
en los que no existe una norma como ésta y que, a su vez, se divide en
casos como el aleman en donde se percibe la exigencia politica de integrar
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las garantias fundamentales del proceso a la afirmacion de la obligacion
general de motivacion o los casos en los que, en cambio, dicha exigencia
no se percibe y la dimensidn constitucional del problema se descuida
completamente.101

b. Ordenamientos de los paises socialistas

La “familia” integrada por los ordenamientos procesales de los pai-
ses socialistas merece una consideracion aparte. Esto no solo se debe a
sus presupuestos politicos y estructurales, que los diferencian en térmi-
nos generales respecto de otros ordenamientos de la civil law, sino tam-
bién por un aspecto que impacta directamente al tema de la obligacién de
motivacién de la sentencia civil. De hecho, se trata de un grupo de
ordenamientos en los que esta obligacién asume una configuracién uni-
taria, con una sola excepcidn que se vera mas adelante.

Por lo que se refiere ala Union Soviética debemos advertir que el princi-
pio de la obligatoriedad de la motivacion tuvo una afirmacion solemne y de
alcances generales en los principios fundamentales del proceso civil, pro-
mulgados en 1961, y destinados a construir el cuadro de referencia paralas
legislaciones procesales de las republicas federadas en lo particular: en la
seccidn 37, de hecho, se afirma que la sentencia siempre debe indicar los
hechos sefialados, las pruebas y lo motivos de exclusion de los medios de
prueba aportados por las partes, los términos de la norma aplicada y las
conclusiones en atencién a la demanda.102

Este principio, posteriormente, se aplica en el cddigo procesal civil
ruso de 1964.103 En el proceso del servicio civil socialista, la regla de la
obligatoriedad de la motivacion de la sentencia constituye una constante:
se repite sin mayores cambios, y con un alcance general, en las codifica-
ciones procesales de todos los paises del Este.104

Al respecto solamente encontramos una sola derivacion, en la cual,
mientras disminuye la importancia de la concepcion de la obligacion de
motivacion como una garantia fundamental y general de una adecuada
administracion de lajusticia, sobresale una concepcién netamente orien-
tada hacia la concepcidn endoprocesal de la motivacion. El articulo 238,
parrafo 1 del Cadigo Procesal Civil polaco, de hecho, excluye que exista
unaobligacién del juez de motivar la sentencia, y prefiere que la motiva-
cion se redacte solamente en tres hipotesis, configuradas como excepcio-
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nes, cuando: 1) una de las partes es una unidad de la economia socializa-
da o0 una organizacién social del pueblo con actividad econémica; 2) lo
demande una de las partes; 3) aunque no exista una demanda de parte, la
sentencia sea impugnada. En cambio, siempre deben motivarse las sen-
tencias de apelacion.19 Una norma de este tipo implica una curiosa des-
composicion de las razones que normalmente se identifican con el
fundamento de la obligacion de la motivacion, sin importar la funcion
garantista que se asocia a la misma: la funcién, por decirlo de alguna
manera, “publica” de la motivacién se reconoce solamente en aquellos
casos en los que las partes sean sujetos “publicos”, mientras destaca una
concepcién “privatista” del fendmeno en la segunda de las hipoétesis pre-
vista y la concepcidn técnico-procesal en la tercera.

No obstante, en el panorama general de las soluciones adoptadas en
materia de los ordenamientos procesales de los paises socialistas es predo-
minante la conciencia clara de la funcién politica de tipo garantista de la
maotivacién, como demuestra la generalidad, uniformemente reconocida, de
la obligacion correspondiente. Desde esta perspectiva, el articulo 328 del
codigo procesal civil polaco es significativo, mas que como una simple ex-
cepcidn, como muestra de una fase particularmente atrasada de laevolucion
del problema de la motivacion, tanto por lo que hace al perfil juridico-politico
en general, como en relacién con los principios fundamentales de naturaleza
garantista en los que se basa el sistema procesal de los paises socialistas.

c. Ordenamientos de la common law

Lo que se ha sostenido en el parrafo 1, inciso c), sobre la ausencia de la
obligacién de motivacion en la historia del ordenamiento inglés, también
constituye en buena medida una descripcion adecuada de la situacion
actuall% por otra parte, es necesario tener en cuenta que cada vez se
difunde més la tendencia a considerar la motivacion como un elemento
necesario del fair trial, y por lo mismo a configurar algo parecido a un
principio general de obligatoriedad de la motivacion.

Sobre todo, debe subrayarse que la préactica tradicional, desde hace
siglos orientada en la direccion de que los jueces deben expresar las razo-
nes de la decision, se ha generalizado,107 hasta el punto en el que su
derogacion se considera inexistente, y las desviaciones eventuales provo-
carian indudablemente una reaccion legislativa en el sentido de prescri-
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bir la obligacion de la motivacién.108 Desde esta perspectiva, se podria
decir que un principio de obligatoriedad de la motivacion ya esta incor-
porado en la practica, y si no se enuncia expresamente en una norma es
porque no parece necesaria la existencia de normas que lo establezcan.
Ademas, esto implica consecuencias relevantes, especialmente si se con-
fronta el sistema inglés con los sistemas de la common law: por un lado, se
deja en manos del juez la eleccién de motivar o no, y especialmente la deci-
sién de cual modalidad de la motivacion elige;109 por el otro lado, la falta de
normas sobre la necesidad de la motivacion impide que ésta Gltima se confi-
gure como un requisito de validez de la sentencia, y su ausencia o insufi-
ciencia como un vicio juridicamente relevante de la decision.110

La afirmacion inherente a la ausencia de una obligacién expresa de
motivar las sentencias es cierta en el &rea de la jurisdiccion civil y penal,
pero no describe la situacion de las diferentes formas de jurisdiccion espe-
cial y administrativa que se multiplicaron en Inglaterra en las Gltimas
décadas. Debemos recordar, de hecho, que los Tribunals and Inquiries Act de
1958 impone a los tribunales especiales que expongan, a peticién de parte,
los motivos de la decision, 1! la obligacion de motivacion también se im-
pone a otros érganos especiales mediante leyes relativamente recientes.112
Normas como ésta dan testimonio de la preocupacién del legislador in-
glés por el caracter garantista del problema de la motivacion: por un lado,
al tratarse de 6rganos especiales de nueva creacion, se habia considerado
que no se les debia extender automéaticamente el prestigio tradicional y la
autoridad caracteristica de los jueces ordinarios; por el otro, la motivacion
resulté indispensable tanto para abrirle la puerta a las impugnaciones,
como para permitir un control sobre las decisiones mediante el judicial
review.113 Por otra parte, esa misma percepcién en torno al problema hace
gue sea mas dificil explicar la ausencia de una intervencion legislativa
anéloga en el plano de la legislacion ordinaria; tanto asi que la explica-
cion usual, relacionada con la confianza del ciudadano inglés en sus
jueces, podria parecer, en la sociedad actual, poco menos que una
mistificacidn voluntariosa. Ademas, y este es un aspecto muy grave del
problema, cada vez es més evidente que la practica de la motivacion es-
pontanea, por mas que sea constante y generalizada en concreto, no per-
mite satisfacer siquiera la exigencia procesal de fondo a la que se orienta la
motivacién, que consiste en fungir como tramite de la impugnacion. Es
cierto que se ha puesto en evidencia que dicha practica, con frecuencia,
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termina por conculcar o por hacer muy dificil o aleatoria, la posibilidad
para las partes de impugnar la sentencia, de tal forma que la ausencia de
unaobligacion expresay general de motivacion ha sido sefialada como un
grave defecto del ordenamiento procesal inglés, y se ha subrayado la nece-
sidad de una norma general que prescriba dicha obligacién.114

Por lo mismo, no parece sin fundamento la impresion de que el siste-
ma tradicional comienza a considerarse con menos satisfaccion y mayor
perplejidad que en el pasado, aunque no sea posible afirmar que se haya
verificado una verdadera transformacion de posiciones en la manera de
acercarse al problema. Por otra parte, se trata de un reflejo de las incerti-
dumbres que, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia inglesas,
estan presentes cuando se trata del tema de la obligatoriedad de la moti-
vacion: de hecho, no subsiste, por lo que sabemos, una orientacién unita-
ria al respecto, y en la pluralidad de actitudes esta presente de manera
diluida la funcién garantista de la motivacién como fundamento de una
obligacidn de alcances generales. Por un lado, no faltan opiniones orien-
tadas a configurar la motivacién como uno de los requisitos fundamenta-
les para un fair trial, 0 sea como garantia contra decisiones arbitrarias o
no fundadas en las pruebas y en las defensas aportadas en el juicio, y
como garantia de la posibilidad de impugnacién.115 En sentido contrario,
sobre todo por parte de la jurisprudencia,116 se suele excluir que la obliga-
toriedad de la motivacion constituya un principio de natural justice, y
consecuentemente se excluye la conformacién de un derecho de las par-
tes a obtener una sentencia motivada,!!” salvo en los casos particulares
en los que la motivacién esta prescrita por normas especiales.118

El dato de alcances generales que emerge de todo esto, y que de por si
tiene una importancia no despreciable, es que el problema de la obligato-
riedad de la motivacion ha comenzado a ponerse en discusion y ha deja-
do de ser unasolucion la costumbre de reenviarlo a la practica tradicional.
A pesar de las multiples incertidumbres que hemos indicado, parece que
tiene mayor capacidad persuasiva la inclinacion favorable a la motiva-
cién como requisito de la fair justice. Pero aun falta por advertir que ha
encontrado una manifestacién concreta en el plano normativo solamente
en el sector mas fluido del ordenamiento procesal inglés, o sea, en el de la
administrative agencies, lo que se debe tanto a la naturaleza especial de
estos 6rganos,1® como a la ausencia de tradiciones consolidadas en sen-
tido contrario en este mismo campo. Mas refractaria a las innovaciones, a
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pesar de las exigencias que surgen con fuerza en este sentido, parece ser
el area de lajurisdiccion civil y penal, en donde la tradicional valoracion
positiva de dicha préctica constituye una fuerte rémora para las interven-
ciones legislativas en materia de obligacién de la motivacién. Por otra
parte, el problema no es el de hacer que los jueces motiven sus decisiones:
paraello no hace falta una norma especifica porque, como se ha observa-
do de reciente,120 “en la realidad inglesa ya no existe lugar para un pro-
nunciamiento, aunque sea lejanamente jurisdiccional, que no esté
motivado”. El verdadero problema, en cambio, reside en el hecho de que,
desde el punto de vista de la garantia para las partes, la motivacion es-
pontanea no siempre permite un verdadero control sobre los fundamen-
tos de la decision; entonces, lo que hace falta no es una obligacién genérica
de motivar, sino una norma que garantice en todos los casos que tendra
lugar una motivacion adecuada e idonea para permitir dicho control.121

Mientras para los demas ordenamientos de la common law, en princi-
pio, pueden valer las consideraciones que hemos desarrollado a proposi-
to del sistema inglés,122 el ordenamiento norteamericano presenta rasgos
de notable autonomia, aunque comparta el denominador comun consis-
tente en la ausencia de una norma o de un principio que impongan al juez
la obligacion de motivar su decision.123 Un primer elemento de diferen-
ciacion practica en la practica que, por lo que hace a las motivaciones
espontaneas, esta muy lejos de contar con la uniformidad que caracteriza
a la situacion inglesa.l24 Mientras la motivacién es frecuente ante las
cortes superiores,125 no podemos hablar de una préctica analoga en los
organos de primer grado. Sobre todo, la motivacion falta completamente
en todas las hipétesis de trial by jury; en los casos de non-jury trial, la
practica de los procedimientos en equity contempla que el juez exponga
los findings of fact y las conclusions of law sobre los que funda su decision,
pero no sucede lo mismo en los trials at common law, en los que el juez
solamente puede pronunciar un veredicto sin motivacién, similar al del
jurado.126 De la misma manera, en las Courts of Appeal el pronunciamien-
to se limita con frecuencia a declarar la apelacion affirmed o reversed.127 Se
trata de un dato muy significativo, al menos, desde dos puntos de vista:
por un lado éste hace evidente la ausencia de una communis opinio acerca
de la pertinencia de la motivacidn incluso a falta de prescripciones como
laque, en cambio, puede considerarse expresa en la practica inglesa; por
el otro, resulta imposible considerar que el principio de obligatoriedad de
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la motivacion, no afirmado en el nivel normativo, tenga vigencia en la
practica (como sucede a propdsito del ordenamiento inglés).

La situacion del problema en los Estados Unidos se diversifica tam-
bién en otro aspecto decisivo, inherente a su percepcioén en el plano doc-
trinal o jurisprudencial. De hecho, no consta, que la doctrina
estadounidense haya configurado la motivacién como requisito del natu-
ral justice of the fair trial, a pesar de laamplia y conocidisima elaboracién
llevada a cabo en funcion de la due process clause. No faltan algunas tomas
de posicidn en el sentido de la oportunidad de la motivaciéon como una
garantia de la decision y a través del control (especialmente de las partes)
sobre la actuacion del juez,128 pero esas posturas no llegan a configurar la
motivacién como requisito necesario en el nivel general y, sobre todo, no
proyectan la oportunidad de una verdaderay real obligacion al respecto.
Consideraciones anélogas valen para la jurisprudencia que, por lo que
consta, nunca ha planteado la necesidad de la reasoned decision. En un
solo caso la Corte Suprema lleg6 a considerar indispensable una decision
motivada bajo la perspectiva del fair trial,12° pero el significado de dicha
sentencia no debe sobrevalorarse porque se trataba de definir los requisi-
tos de un procedimiento no jurisdiccional y porque no parece que la Corte
haya querido fijar un principio valido a nivel general.130

En sustancia, entonces, el aspecto mas relevante de la situacion ame-
ricana es, a diferencia de lo que sucedié en Inglaterra, una indiferencia
difusa, con pocas y limitadas excepciones, respecto de la funcién garantista
de la motivacion, que se justificaba s6lo en una medida restringida por
las manifestaciones que el fendmeno conoce en la practica. En una situa-
cion de esta naturaleza, que junta la doctrina predominante con la juris-
prudencia, es totalmente comprensible que nunca se haya planteado en
el nivel juridico, ni siquiera desde la perspectiva de las garantias consti-
tucionales del proceso, el problema de la obligatoriedad de la motivacion.

3. LA OBLIGACION DE MOTIVACION EN LA NORMA
ORDINARIA: ARTICULO 132, N. 4 COD. PROC. CIV.

El panorama comparado delineado en el parrafo precedente ha per-
mitido evidenciar la existencia de una amplia orientacidn, a pesar de
algunas excepciones relevantes, en el sentido de considerar la obligato-
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riedad de la motivacién como un principio general del ordenamiento
procesal, o bien como regla general de natural justice.

En laamplia medida en la que dicha orientacién puede considerarse
concretamente existente, da testimonio del surgimiento de una amplia
sensibilidad hacia la funcion de la motivacién como instrumento de
racionalizacion de la justicia y, al mismo tiempo, de garantia de justicia
de la decision y de legitimacion del papel del juez.

Sin embargo, es necesario evitar que dicha constatacién se traduzca
en una generalizacion superficial sobre el significado que podemos atri-
buirle a la obligacion de motivacion dentro de la estructura del ordena-
miento procesal y, sobre todo, en el contexto de las concepciones
juridico-politicas en las que se identifica la dimensién ideoldgica de di-
cho ordenamiento. En sustancia, si es posible identificar el significado
que dicha orientacién pone de manifiesto en el plano de la teoria general
del proceso, no se llega automéaticamente a la conclusién de que a todas
sus manifestaciones se les pueda asociar el mismo significado juridico y
politico. El hecho de que, en abstracto, la afirmaciéon normativa de la
obligacion de motivacion sea un dato susceptible de interpretaciones di-
ferentes dependiendo de la situacién histérico-politica en la que nos colo-
camos, es un dato muy obvio, que se confirma con la sintética revision
histérica que hemos realizado. La polivalencia del dato normativo se
manifiesta, ademas, también desde otra perspectiva, que podemos encon-
trar en los diferentes ordenamientos de civil law: se trata, en sustancia, de
la diversificacién inherente a la funcién que se adscribe a la motivacién
(v, por tanto, a laratio que funda la obligacién relativa), dependiendo de
si ésta se configura como un instrumento técnico-procesal, o bien como
un trdmite de garantia politico-constitucional. Desde este punto de vista,
tiene sentido preguntarse cudl es la finalidad a la que responden las
diferentes normas que, al interior de un mismo ordenamiento, imponen al
juez la obligacion de motivar sus decisiones.

La génesis de un problema de esta naturaleza debe buscarse sustan-
cialmente en algunos elementos de discontinuidad que se han presenta-
doen el plano histérico, y que pueden sintetizarse en la relacion dialéctica
y, COmMo quiera que sea, de distincidn, entre concepcion endoprocesal y
extraprocesal de la motivacion.13! Dichas discontinuidades no solamen-
te se verifican, por asi decirlo, en los largos tiempos de la historia del
problema, sino que lo hacen dentro de la estructura de los ordenamientos
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individuales considerandolos en sus manifestaciones recientes y actua-
les. Un caso emblematico de lo que estamos diciendo esta representado
por nuestro propio ordenamiento, en el que la relacién entre el articulo
132, n. 4 del codigo procesal civil y el primer inciso del articulo 111 de la
Constitucién no puede definirse en términos de identidad, salvo que se
quiera incurrir en groseras simplificaciones.132 De hecho, es intuitivo, o
cuando menos se trata de una hipotesis que tiene sentido controlar, que la
obligacién de motivacion prescrita por lanorma del cddigo de costumbre
tiene una funcion y un significado distinto de los que se vinculan con el
principio constitucional 133 La validez de la distincion deberia resultar
del seguimiento de la investigacion; ésta se anticipa, como hipoétesis de
trabajo, con la finalidad de justificar el analisis del problemarelativo ala
obligacién de motivacion en dos aspectos, el primero referido al significa-
dode laimposicion de dicha obligacion en el nivel de lanorma ordinaria,
y el segundo al significado del mismo principio afirmado a nivel consti-
tucional o de “justicia natural”.

El elemento de mayor relevancia, al respecto, tanto en nuestro orde-
namiento como en otros, es que, aungue, por una parte, la obligacién de
motivacion se coloca en el nivel de la normativa ordinaria a partir de las
codificaciones de la segunda mitad del sigo XVIII y se generaliza con
las codificaciones procesales del siglo X1X; por la otra, no es posible afir-
mar que éstas traduzcan en normas positivas una regla percibida como
principio general y necesario del ordenamiento, sino un instituto que se
considera Gtil para el mejor funcionamiento del mecanismo procesal. La
afirmacién del principio de obligatoriedad de la motivacién como princi-
pio fundamental, en cambio, es un fendmeno muy reciente —con la sola
excepcion de la Constitucion francesa de 1795 y de la Constitucién belga
de 1831—, que lo podemos encontrar, seguramente, solo después de la
Segunda Guerra Mundial, y en gran medida como producto de los cam-
bios en las condiciones historico-politicas.

Teniendo esto en cuenta, parece legitimo considerar que a la base de
los dos fenédmenos se encuentran concepciones diferentes de la motiva-
cion y del papel del juez que realza la obligacion correspondiente,34
ahora vale la pena identificar esas concepciones y establecer si, y de qué
manera, la llegada de la concepcion “constitucional” integra o modifica
el significado de la normativa ordinaria preexistente.
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a. Laratio de la obligacion ante las partes

Tradicionalmente, a la base de las normas ordinarias que imponen la obli-
gacion de motivacion de la sentencia civil se ofrecen diversos tipos de razones.

La primera pone en evidencia la funcion que la motivacién tiene ante
las partes y retoma temas que ya se encontraban presentes en la doctrina
del derecho comun, y que en parte surgen para respaldar a las reformas
del siglo XVII.

Esa funcién se identifica desde una triple vision. Por un lado, se afir-
ma que la motivacion deberia persuadir a las partes (0 a sus abogados), y
en especial a la parte perdedora, de labondad y la justicia de la decision,
asi como del hecho de que el juez valoré los fundamentos de las exigen-
cias y excepciones contrapuestas.135 En ese sentido, la consecuencia del
resultado positivo de la motivacion deberia consistir, evidentemente, en
el persuadir a las partes para que no impugnen, por lo que se espera que
las impugnaciones disminuyan en la medida en la que el fundamento de
la sentencia resulte racional y evidente.

Se trata, como es facil observar, de una explicacién empiricay superfi-
ciall38 sobre la que no conviene explayarse; basta con observar que, en la
medida en la que se considere que contiene algo de verdad, resulta ser
una funcién de la motivacion como elemento racionalizador del sistema,
dado que deberia servir para consolidar la autoridad de la decision entre
las partes y para reducir la incidencia del elemento patoldgico constitui-
do por las impugnaciones. En verdad, si la presunta eficacia persuasiva
de la motivacidn sirve para justificar la obligacion correspondiente tam-
bién en el caso de los érganos de Ultima instancia, la consecuencia que se
desprende tiene un alcance explicativo mas limitado, ya que vale Gnica-
mente a proposito de las sentencias contra las que puede admitirse un
medio de impugnacion cualquiera.

El segundo tipo de ratio que suele asociarse con la obligacion de moti-
vacion en relacion con las partes es mas consistente, incluso desde el
punto de vista juridico, pero igualmente limitado en su significado expli-
cativo. En sustancia, esta ratio consiste en el hecho de que, cuando la
sentencia se encuentra motivada, no solamente resulta mas facil la valo-
racion de la pertinencia de la impugnacion, sino que es posible identifi-
car de una manera mas precisa los vicios de la sentencia que pueden
constituir motivos de impugnacion.137
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Desde esta perspectiva también adquiere significado la primera parte
del numeral 4 de articulo 132 del c6digo procesal civil que prescribe una
exposicién concisa del desarrollo del proceso: esa norma, que en un pri-
mer momento pareceria ser s6lo una reminiscencia de las prescripciones
antiguas de los ordines iudiciarii,138 no carece de relevancia si asumimos
que su finalidad es que en la sentencia haga evidentes los vicios que
provienen de la violacién de normas procesales.3 El hecho innegable de
que esos vicios pueden ser causa de impugnacién, aun cuando no pro-
vengan de la sentencia, atenUa el alcance funcional de la norma, pero no
quita que pueda interpretarse como una norma que tiene por objetivo
garantizar la impugnabilidad de la sentencia por vicios in procedendo.

En esta misma direccion, la prescripcion inherente de manera mas
especifica a los “motivos de hechoy en derecho de la decision”, conteni-
daen el mismo articulo 132, n. 4, responde a la finalidad de hacer posible
que puedan detectarse los vicios in indicando de la sentencia, sobre los que
se erige la impugnacion. A diferencia de lo que se ha sefialado sobre la
exposicion del desarrollo del proceso, la exposiciéon de motivos tiene una
funcién importante en la identificacién de los vicios de la sentencia, y en
la formulacion de los motivos de la impugnacién, porque la motivacion
en estricto sentido realmente representa la tnica fuente para la eventual
determinacion de los errores in iudicando cometidos por el juez, incluso
cuando, evidentemente, la sentencia puede impugnarse también por vi-
cios que no provengan directamente del texto de la motivacion.140

También desde este punto de vista, la motivacién —asi como la obli-
gacion correlativa— constituyen instrumentos de racionalizacion del sis-
tema procesal en un segmento particularmente delicado que es el que se
refiere a la determinacion de los vicios de la sentenciay a la formulacién
de los motivos de laimpugnacion. Al respecto, parecen francamente su-
peradas las objeciones de quienes, retomando de nueva cuenta algunos
temas propios del derecho comun, advierten el peligro de que la motiva-
cion, precisamente porque en el limite termina representando la expre-
sion involuntaria de los errores del juez, debilita la autoridad de la sentencia
también porque facilita las proposiciones de la impugnacion.141

Ademas se debe subrayar que la funcién racionalizadora de la moti-
vacion resulta particularmente clara, en su relacion con laimpugnacion,
también desde otra perspectiva. Por un lado, nuestro ordenamiento no
conoce la posibilidad de impugnaciones genéricas, sino que parece orien-
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tada a vincular el objeto de la impugnacion, individualizandolo, con los
motivos especificos de la impugnacion misma. Esto no vale solamente
para las impugnaciones que pueden definirse tipicas, sino también para
la Gnica forma de impugnacién no tipica, esto es la apelacion.142 O bien,
es posible entender que un sistema de impugnacién que haga juego con la
especificidad de los motivos de cargo, presupone necesariamente que
la sentencia debe motivarse, ya que, de lo contrario, la determinacion espe-
cifica de los motivos de impugnacion seria concretamente imposible.143

Si consideramos el hecho de que, aunque falte la garantia constitucio-
nal del correspondiente doble grado de jurisdiccidn, sigue subsistiendo
el derecho a la impugnacién como prolongamiento o componente del
derecho de accion tutelado por el primer numeral del articulo 24 de la
Constitucidn,#4surge con claridad un nivel ulterior al que la obligacién
de la motivacién esta atado por una ratio indiscutible.

La obligacion de motivacién, de hecho, parece ser un instrumento
necesario para garantizar la efectividad de dicho derecho, en tanto la
motivacidn es necesaria para que éste pueda concretamente ejercerse.

Como quiera que sea, aungque de esta manera se pone en evidencia un
aspecto de indiscutible funcionalidad de la obligacion de motivacion en
el sistema procesal, no puede decirse que sirva para explicar de manera
adecuada la generalidad de dicha obligacién ya que, por el contrario,
I6gicamente, la ratio que se desprende se orienta hacia hacer indispensa-
ble la motivacion de las sentencias respecto de las cuales se prevea una
forma cualquiera de impugnacién.

El tercer perfil, en cambio, tiene una eficacia explicativa mas amplia.
Desde esta perspectiva puede identificarse la ratio de la obligacion de la
motivacion ante las partes y consiste esencialmente en la necesidad de
gue el contenido de la decision pueda individuarse y definirse de manera
adecuada, a partir de las afirmaciones del juez. También en este caso es
posible encontrar precedentes significativos: desde los canonistas, y bajo
su ejemplo la doctrina del derecho comun, establecieron una serie de
casos en los que la motivacidn, incluso ante la ausencia de normas en ese
sentido, se consideraba necesaria para evitar que la sentencia produjese
efectos mas alla del quantum iudicatum, y que el jus agendi de las partes
fuera comprometido por decisiones que en realidad no lo declararan
inexistentes.45 Analogamente, la ratio de la obligacion de motivacién
estaba expresa en el codex Friedericianus Marchius tanto en el sentido de
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hacer posible para las partes una comprension adecuada de la decision,
como en el sentido de evitar que las mismas recurrieran a un procedi-
miento especial para la declaratio sententiae, con la finalidad de resolver
eventuales dudas interpretativas al respecto.146

En la doctrina moderna, el papel como instrumento interpretativo que
tiene la motivacion con relacion a la disposicion se percibe con claridad; es
mas, de hecho, el propio numeral 4 del articulo 132, del cédigo procesal civil
se haentendido como una norma que prescribe la interpretacién contextual
de la sentencia sobre la base de motivaciones que ésta misma expresa.l47

Solamente hace falta hacer notar que el interés general de las partes
hacia la exacta individualizacion de los términos de la decisidn, no se
encuentra necesariamente ligado al problema de la impugnacién: esen-
cialmente, de hecho, la interpretacion de la sentencia es necesaria para la
determinacién objetiva de lo juzgado.148 Por otro lado, surge una exigen-
cia general de la motivacién como instrumento interpretativo de la sen-
tencia, en tanto que se plantea la necesidad de determinar con exactitud
el contenido del pronunciamiento.14®

En realidad, mientras las dos explicaciones que hemos mencionado
tienen, aunque no puedan desatenderse, un alcance mas bien limitado, el
perfil de la necesidad de la motivacion como instrumento interpretativo
de la decisién puede aportar una ratio de valor general, desde la perspec-
tiva de los intereses de las partes, a la norma ordinaria que prescribe, para
cada sentencia, la obligacion de la motivacion.

b. Laratio de la obligacion hacia el juez de la impugnacion

Una de las justificaciones que con mayor frecuencia se proponen en
funcién de las normas que, como el articulo 132 numeral 4 del cédigo
procesal civil, colocan a la motivacidn entre los requisitos de la sentencia,
se refiere al hecho que aquella es necesaria para que el juez de laimpug-
nacién pueda juzgar mejor los fundamentos del gravamen.50 En sustan-
cia, se trata de ver al juez de laimpugnacion en una posicién, respecto de
la sentencia, que tiene diversos aspectos de analogia con aquella en la
gue se encuentran las partes: de hecho, también a este proposito es posi-
ble pensar en una funcién persuasiva y clarificadora de la motivacion
respecto de la fundamentacion y el contenido exacto de la decisién a la
gue se refiere.151 Analogamente, la motivacion también constituye parael
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juez de laimpugnacion —asi como sucede para las partes— el elemento
en el que se revelan y adquieren existencia, obviamente verificable, los
vicios que afectan la decision. El hecho de que este aspecto del fenémeno
se relaciona con un sistema de medios de gravamen que se inspira en
muchos casos a la tipicidad del medio, pero también en una estrecha
conexién entre vicio de la sentencia y motivo especifico de la impugna-
cion, acentda la importancia del mismo.

El hecho de que la motivacion tenga, en principio, una utilidad rele-
vante para la valoracion que el juez de la impugnacién debe realizar en
funcidn de la decision impugnada es més bien banal y, por lo mismo, no
tiene sentido detenerse en este punto.

En cambio, conviene observar que, en realidad, todo ello presenta co-
nexiones mas bien tenues con el principio de obligatoriedad de la motiva-
cion establecido por el articulo 132 del cédigo procesal civil, aun cuando,
en un primer momento, podria parecer que el orden de consideraciones
gue examinamos nos ofrece unajustificacién puntual de dicho principio.

Al respecto, en primer lugar, conviene invocar la limitacién alaque ya
nos hemos referido y que es inherente a todas las explicaciones que se
fundan en la relacion instrumental entre motivacion e impugnacion: en
sustancia, ésta consiste en el hecho de que dichas explicaciones no justi-
fican la obligatoriedad de la motivacion para las sentencias que no admi-
ten alguna forma de impugnacion.1s2 De hecho, serian perfectamente
compatibles con esos argumentos algunas reglamentaciones completa-
mente diferentes a este fendmeno y que, por otra parte, no son ajenas ala
historia de las normas en materia de obligacion de la motivacion: por
ejemplo, pareceria aceptable una norma que prescribiera la motivacion
solamente para las sentencias impugnables o que, de plano, requiriera la
motivacion solamente después de que la sentencia haya sido impugna-
da, o solamente a peticion de la parte que pretende impugnar.153

Existe otro limite, todavia méas grave, en el tipo de argumentacién que
ahora estamos considerando, y que consiste en el hecho de que para la
misma parece ser del todo irrelevante el requisito de la publicidad de la
sentencia motivada y, en el limite, ni siquiera parece necesario que las
partes conozcan la motivacion. Se entiende con facilidad, de hecho, que
la finalidad de permitirle al juez de laimpugnacién que realice una valo-
racion adecuada de la sentencia impugnada, mediante un examen de sus
motivos, puede alcanzarse en un régimen como el que se difundio en los
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paises de lengua alemana hasta el siglo XVIlI, caracterizado por el secreto
de la motivacion y por la posibilidad de que solamente el juez de la im-
pugnacion la conociera.15

En la perspectiva bajo analisis, entonces, indudablemente la moti-
vacion se presenta como un factor de racionalizacién del sistema, en el
momento de conexion entre la sentencia impugnada y la valoracién
del grado de fundamentacion de laimpugnacion. Por otra parte, no se
desprende que la Gnica forma para llegar a esa racionalizacién sea el
principio de obligatoriedad y publicidad de la motivacién ya que, de
hecho, la misma finalidad también puede alcanzarse cuando ese prin-
cipio no existe.

Entonces, la conclusién es que, desde el punto de vista del mejor fun-
cionamiento del juicio de impugnacion, la obligacion generalizada de
motivacién tiene una funcion en tanto —por asi decirlo— “contiene” la
obligacion de motivacion de las sentencias impugnables. Por otra parte,
mientras, por una parte, la exigencias también al juez de laimpugnacion
no hacen indispensable la obligacion indiscriminada de una motivacién
publica; por la otra, esa obligacién, cuando se encuentra positivamente
sancionada, responde a exigencias y finalidades que son en gran medida
diversas y que no se agotan en el perfil que hemos examinado.

c. Obligacion de motivacidon y funcion de la casacion

Sobre la cuestion de la funcién de racionalizacién de algunos puntos
centrales del sistema de administracion de la justicia, la obligacién de la
motivacion puede considerarse también desde otras perspectivas que, si
bien se identifican con otras conclusiones menos puntuales acerca de la
estructura del mecanismo procesal, aportan elementos de mayor relevan-
cia por lo que se refiere al significado de normas como el articulo 132, n. 4
del codigo procesal civil. Por ejemplo, el principio de obligatoriedad de la
motivacion puede interpretarse en virtud de la funcién que tradicional-
mente se ha delegado a la Corte de Casacion en el ambito del ordenamien-
to procesal.1%5 La referencia no se refiere s6lo al control sobre el grado de
coherencia légica de la motivacidn, delegado en la Corte en virtud del
articulo 360, numeral 5 del cédigo procesal civil,1%6 sino a la explicacion
de la funcién llamada de nomoprofilaxis y de unificacion de la jurispru-
dencia, al que se asocia el papel fundamental de la propia Corte.157
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Por lo que hace a la funcion nomoprofilactica, es evidente que puede
ejercerse tanto cuando la eventual violacién de una norma proviene del
contraste entre la decisién y lanorma, como cuando proviene de lo errado
del razonamiento interpretativo mediante el cual el juez extrajo de la nor-
ma el criterio juridico de solucion de la controversia. Al limite, es mas, el
control de legalidad que se exige a la Casacidn consta esencialmente del
control sobre la legitimidad de la interpretacion emitida por el juez en
virtud del supuesto especifico que se decide.138 Entonces, es claro que este
tipo de control sélo puede ejercerse cuando la sentencia sobre la que se
aplica contiene el razonamiento interpretativo realizado por el juez, es
decir, se encuentre motivada.®® La obligacién de la motivacién, entonces,
puede considerarse como un instrumento destinado a permitir el control
de legalidad por parte de la Corte, en la medida en la que el juez se ve
obligado a dar existencia, con la motivacion, al dato objetivo sobre el que
dicho control debe ejercerse.

La conexién entre la obligacion de motivacion y el control de legali-
dad por parte de la Casacién se encuentra en el mismo articulo 111 de la
Constitucion, en donde el articulo primero, que establece el principio ge-
neral de obligatoriedad de la motivacion, constituye una especie de pre-
misa del articulo segundo que precisamente le otorga a la Corte de Casacion
el control general y final sobre la legalidad de las decisiones del juez de la
causa. No se trata, por otra parte, de una novedad introducida por el
legislador constituyente, aunque la cercania topografica de las dos nor-
mas sea particularmente significativa: en realidad, lo Unico que hace la
norma constitucional es reproducir una conexion que ya existia impli-
citamente en la norma ordinaria anterior y que, a su vez, se inspiraba en
el modelo del sistema francés, tal como dicho sistema se habia presentado
en el momento de las codificaciones napolednicas.160

En sustancia, entonces, la normativa constitucional simplemente cons-
tituye el punto de llegada de una linea constante, caracterizada por el
ubicar en la Casacion al 6rgano en el que se delega el control de legalidad
de la aplicacion de la ley, y en la obligacion de la motivacién al instru-
mento que sirve para garantizar que ese control sea posible.

Mas adelante se observara que el principio establecido por el primer
numeral del articulo 111 se presta a una lectura auténoma que, en rigor,
no esta vinculada con el segundo numeral y, también, de qué manera
gracias a esta manera de aproximarse al significado de la norma constitu-

-341-



= Michele Taruffo =

cional, surgen los elementos mas relevantes y significativos del principio
de obligatoriedad de la motivacién.161 Sin embargo, aqui nos interesa
subrayar que, desde la perspectiva instrumental de la obligacion de la
motivacidn con relacion al control de legalidad delegado a la Casacion,
la norma constitucional no se aleja de la linea de tendencia que ya preva-
lecia en la legislacion anterior, de hecho, méas bien, ha adoptado y
convalidado dicha tendencia. Por lo que se refiere a la relacion entre la
obligacion de la motivacion y la funcion unificadora de la jurispruden-
cia, que tradicionalmente se atribuye a la Casacion, conviene advertir que
se trata de un aspecto particular de la relacion instrumental que existe
entre la obligacion de la motivacidn y el control de legalidad,162 tan es asi
que sustancialmente se podrian repetir las consideraciones que se han
hecho hasta ahora sobre este mismo tema. Sin embargo, este segundo
aspecto de dicha relacion, nos permite poner en evidencia un elemento
peculiar que, dentro del sistema procesal vigente y en el ambito de la
concepcion endoprocesal de la motivacion, sirve para explicar el alcance
general de la obligacién correspondiente.

Antes se ha observado de qué manera la consideracién del papel que
tiene la motivacién para las impugnaciones sustenta la obligacién de
motivacidn pero solo a propésito de las sentencias que son impugnables;
de manera analoga, la referencia al control de legalidad que debe realizar
la Casacion, justifica a su vez la obligacion de la motivacion de las sen-
tencias que pueden impugnarse en Casacién, pero no la obligatoriedad
de la motivacidn de las sentencias de la propia Corte, que se encuentra
establecida por el articulo 132 del Codigo Procesal Civil y, evidentemente,
por el primer numeral del articulo 111 de la Constitucién.163

La ratio de la generalidad de la obligacién, que tiene un significado
autonomo precisamente a propésito de las sentencias de la Corte de Ca-
sacion, puede identificarse —en el nivel del sistema procesal que surge de
la normativa ordinaria— sobre la base de la funcién de guia unificadora
que dichas sentencias deberian realizar.164 De hecho, es evidente que
esas sentencias sirven como precedentes jurisprudenciales que tienen de
facto autoridad,65 si y en la medida en la que contengan la explicaciény
la justificacion de la solucién interpretativa que se adopta.

Se puede objetar, a este respecto, que en los hechos la jurisprudencia de
la Casacion no lleva a cabo la funcién de guia unificadora a la que nos
hemos referido, ya sea porque la propia jurisprudencia de la Corte suele ser
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poco uniforme y coherente cuando soluciona las mismas cuestiones,166 o
porgue la Casacién no es —o dejo de ser— el Unico érgano superior que
“hace jurisprudencia” en materia civil; o, finalmente, porque las conocidas
distorsiones que provienen del uso incongruente de las méximas, no per-
miten considerar que, en verdad, las motivaciones de las sentencias de la
Corte sean las que constituyen los precedentes con autoridad de hecho.167
Estas consideraciones tienen un s6lido fundamento en la experiencia de la
que la propia Corte es una vieja protagonista; incluso, en algunos casos, es
licito pensar que esta funcién, precisamente por la manera en la que se
ejerce, es mas contraproducente que Util para laadministracion de justicia.

A pesar de elloy, aunque sea legitimo considerar que se trata de una
ratio muy fragil y discutible, dicha funcién —que la Corte deberia realizar
en el &mbito de su ubicacion tradicional en la estructura del ordenamien-
to— representa el fundamento principal de la obligaciéon de motivacion
de las sentencias de la Suprema Corte.

También es cierto que las motivaciones de la Casacion sirven para per-
mitir la identificacion del principio de derecho destinado a valer para el
juicio de reenvio (especialmente porqué estd muy difundida la préactica
de no dedicarle a dicho “principio” un pronunciamiento formal espe-
cial): el fendmeno tiene una relevancia practica, mas que dogmatica. En
verdad, mientras se excluye que el principio de derecho es técnicamente
calificable como un “motivo” de la decisién de casacidn, no es imposible
imaginar un régimen en el que la Corte enuncie la regla de derecho
vinculante para el juez de reenvio (como parte de la “decision” en sentido
estricto), aun sin estar obligada a motivar su propio juicio. En sustancia,
entonces, mientras la motivacion también sirve de hecho para dar a cono-
cer lo que deberia ser el principio de derecho, la reglamentacion vigente
de las relaciones entre la decision de la casacion y el juicio de reenvio no
constituye propiamente una ratio posible de la obligacion de motivacion
de las sentencias de la Corte (sin contar con que dicha obligacion tiene
vigor en todos los casos que no entran en la hip6tesis a la que se refiere el
articulo 384, numeral primero, del cddigo procesal civil).

d. Limites de la concesion endoprocesal de la motivacion

De las consideraciones anteriores resulta que la regla establecida por
el articulo 132, n. 4 del codigo procesal civil se explica con base en una
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serie de elementos diversos, cada uno de los cuales permite colocar bajo la
luz a las exigencias especificas que dicha regla pretende satisfacer; ade-
maés resulta que dicha regla tiene —bajo diversas perspectivas— una fun-
cion de racionalizacion instrumental del sistema, respecto a la posicion
de las partes ante la sentencia, ante las impugnaciones y ante el papel de
la Casacion.

Las mismas consideraciones permiten algunas consideraciones muy
criticas sobre el cuadro que se viene delineando.

En primer lugar, dicho cuadro tiene una cierta coherencia en la medi-
daen la que se mantiene anclado al sistema procesal existente y a ciertas
concepciones tradicionales propias de una serie de elementos de dicho
sistema; en sentido contrario, esta aproximacion al problema de la moti-
vacion no necesariamente conserva validez desde una perspectiva mas
general, o bien, en el ambito de un sistema procesal en el que las
impugnaciones se configuren de una manera radicalmente distinta, o en
el que cambie el papel que se le atribuye a la Casacion. Desde este punto
de vista, las lineas del problema que se han delineado con anterioridad,
parecen responder mas a la descripcién de una fase transcurrida por
nuestro ordenamiento que a su perspectiva evolutiva.

En segundo lugar, poco a poco, se ha ido constatando que las explica-
ciones singulares que se dan a la regla de obligatoriedad de la motivacion
se refieren a diferentes manifestaciones del fendmeno, a las que les falta
un vinculo orgénico y unitario, pero no que logran darle una vision glo-
bal de la que se desprenda una ratio coherente para la regla en cuestion.
También la sumatoria de las diferentes explicaciones resulta ser, desde
esta perspectiva, del todo insuficiente.

En verdad, no parece que, a partir del contexto de la normativa proce-
sal ordinaria, sea posible deducir la existencia de un elemento como la
eventual voluntad del legislador de someter la operacion del juez a un
control externo y difuso de la opinién publica, aun cuando, considerada
en si misma, la normativa existente podria parecer idonea para ese fin. Si
es posible identificar una inspiracién global de la obligacién de motiva-
cion, dejando de lado sus conexiones estructurales con otros elementos
del sistema, esta consiste en la intencion de someter al juez, imponiéndole
la necesidad de motivar, a un control de tipo burocratico (coherente con la
estructura jerarquizada de la magistratura) o, de plano, al control por
parte del poder politico. En otros términos, no existen razones para pen-
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sar que el legislador ordinario haya sido guiado por una clara conciencia
de la funcién democratica que el principio de obligatoriedad de la moti-
vacién puede llegar a tener; es mucho mas atendible la hip6tesis de que
haya intentado utilizar la potencialidad de control que dicho principio
contiene en clave autoritaria, para controlar al juez.168

Finalmente, también es facil hacer notar que, manteniendo la perspecti-
va del andlisis solamente en el nivel de la normativa ordinaria, tenemos
una visién fuertemente reducida de la funcion de la motivacion y de las
finalidades a las que responde la obligacién correspondiente. De hecho,
como se ha visto, dicha perspectiva no sélo no nos permite demostrar la
necesidad de la obligacién generalizada de motivacién, sino que pone en
evidencia algunas exigencias ante las cuales la propia obligacion puede
parecer superflua. En otros términos, se verifica una escision relevante en-
tre el fendmeno que se trata de explicar, o sea la norma que impone sin
excepciones la motivacion (ademas en un régimen general de publicidad
de la sentencia), y las explicaciones individuales que la concepcién endo-
procesal de la motivacion permite identificar. Entonces, la Unica conclu-
sién de indole general a la que podemos llegar indica que dicha concepcion
es inadecuada para entender el alcance global que el principio de obligato-
riedad de la motivacion tiene en los ordenamientos procesales modernos, y
postula su superacion por parte de la concepcion extraprocesal de la moti-
vacion. En nuestro ordenamiento, esto significa tanto un cambio de pers-
pectiva en la aproximacién del problema, como, mas en lo particular, el
pasaje desde el analisis de la normativa ordinaria hasta el principio esta-
blecido en el ambito constitucional por el numeral primero del articulo 111.

4. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE OBLIGATORIEDAD
DE LA MOTIVACION: ARTIiCULO 111, PRIMER
APARTADO, DE LA CONSTITUCION

La identificacion del significado que se le atribuye al principio consti-
tucional de obligatoriedad de la motivacién presenta problemas de diver-
sa naturaleza, cuya solucion dificilmente puede sintetizarse en una
férmula definitoria simple y unitaria. Por razones de claridad conviene
enfrentar el problema desde tres &ngulos distintos, aun cuando existen
relaciones estrechas de implicacién reciproca entre estos aspectos.
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Desde un primer punto de vista, el significado del principio en cuestion
puede establecerse considerando la norma constitucional que lo expresa
como “normasobre normas”, o sea, definiendo los efectos que ésta produce
sobre la normativa ordinaria, integrando o modificando la materia que
contiene en materia de la obligacion de motivacion de las disposiciones
jurisdiccionales civiles. Desde un segundo punto de vista, el alcance de
dicho principio surge con relacion a su funcion juridico-politica, es decir,
sobre la base de la ratio a la que responde en el contexto de los principios
establecidos por la Constitucion en materia del poder jurisdiccional. Final-
mente, desde un tercer punto de vista, se debe establecer cudl es el significa-
do del principio constitucional en cuestion como “norma para el juez”, o
sea como fuente de criterios inherentes a lo que la motivacion deberia ser
para constituir una realizacion satisfactoria de las exigencias politico-juri-
dicas a las que la satisfaccion de la norma parece estar orientada.

a. Incidencia del principio sobre la normativa ordinaria;
el problema del decreto

La incidencia del principio constitucional de motivacion sobre la nor-
mativa ordinaria se manifiesta en ambitos relativamente restringidos,
aungue no carezcan de relevancia préactica. Por lo que hace a las disposi-
ciones judiciales que tienen forma de sentencia, el problema estd en gran
parte solucionado por una norma general, el articulo 132, numeral 4 del
codigo de procedimientos civiles, que contempla que la sentencia debe
motivarse en todos los casos. La eficacia de dicha norma puede ampliarse,
ademas, siempre que, entendiendo la prescripcion como inherente al “con-
tenido” del acto,1%° se extienda también a las disposiciones que, aunque
surgen de manera diversa (por error o porque dicha forma esta prevista
expresamente en la ley), tienen una “naturaleza” o una “sustancia” de
sentencia ya que poseen un contenido decisorio.170

Por lo que hace a la sentencia, entonces, en nuestro ordenamiento la
eficacia autbnoma de la norma constitucional puede explicarse por dos
cuestiones mas bien marginales: por un lado, ésta produce la ilegitimi-
dad de cualquier norma ordinaria que permitiera al juez abstenerse de
motivar la sentencia, o que de plano excluyera la motivacion. Por el otro,
impone lainterpretacién integradora de cualquier norma que no contem-
plara expresamente una obligacion de motivacion propia de supuestos
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particulares de sentencia (las cuales, por otra parte, en cualquier caso
entrarian en el ambito del articulo 132, numeral 4 del c4digo procesal
civil).1’ Consideraciones similares valen para el caso de las ordenanzas,
para las cuales la motivacion (‘sucinta’) se encuentra contemplada en
términos generales por el articulo 134 del c6digo procesal civil, y el prin-
cipio constitucional explica solamente la eficacia marginal que se ha in-
dicado a prop6sito de la sentencia.

En verdad, un problema de contraste entre norma constitucional y
norma ordinaria sélo se plantea a proposito del decreto, ya que el articulo
135 inciso cuatro del cadigo procesal civil establece como regla la ausen-
cia de motivacioén, reenviando en via de excepcién a las normas especifi-
cas que expresamente exigen la motivacion del decreto.172

El problema se discute en el &mbito de elaboracion de la norma cons-
titucionall”3 y en los afios sucesivos ha entrado en vigor de la constitu-
cion y sobre el mismo se expresaron dos opiniones contrapuestas. Por un
lado, partiendo de la formulaciéon general del articulo 111 primer nume-
ral, se concluia directamente en el sentido de que la misma también com-
prendia los decretos, en tanto disposiciones en los que se manifiesta la
funcion jurisdiccional, y que deberia considerarse en contraste con el
principio constitucional el articulo 135 del cddigo procesal civil, en tanto
orientado a excluir la motivacion del decreto. Por el contrario, haciendo
juego sobre la naturaleza administrativa, o, como sea, no decisoria, del
decreto, se excluia que el mismo reentrara en la categoria de los “disposi-
tivos jurisdiccionales”, por los que la norma constitucional prescribe la
obligatoriedad de motivacidn, y consecuentemente se afirmaba la plena
legitimidad del articulo 135 del codigo en cuestién.174

Enverdad, parece que no existen dudas relevantes sobre la validez de
las dos primeras opciones comparadas, si consideramos que la mayor
parte de las exigencias que se vinculan con la obligacién general de moti-
vacioén (y que seran analizadas de una manera mas analitica a continua-
cion) surgen, a propdsito del decreto, de una manera sustancialmente
parecidaa lo que sucede a proposito de la sentencia de la ordenanza. Esto
vale, por ejemplo, para la exigencia de control externo en funcién de la
fundamentacion y de la legalidad de los actos con los que se ejerce el
poder jurisdiccional, o bien, desde el punto de vista del derecho de defen-
sa de las partes o de la posibilidad concreta de un adecuado control
jurisdiccional sucesivo sobre la disposicién en cuestion.
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Sin embargo, conviene subrayar que la opinion contraria, en los térmi-
nos en los que suele expresarse, se fundamenta en premisas muy discuti-
bles, como la de la “naturaleza” no jurisdiccional del decreto y la de la
aceptacion de que la norma constitucional recibi6 una definicion dogma-
tica particular del concepto de “disposicion jurisdiccional™. Sobre la pri-
mera afirmacion es suficiente con hacer notar, sin entrar en detalles, que
tiene el defecto de colocar en el marco de la interpretacion del articulo 111,
numeral primero, una problematica muy compleja e incierta, que se en-
frenta con otros fines y con diferentes coordenadas dogmaticas y
doctrinales: la misma, en parte, es ajena al cuadro interpretativo que se
adecua a la norma en cuestion y, sobre todo, no parece ser idénea para
ofrecer soluciones univocas y satisfactorias. Sobre el segundo punto, es
posible notar que la recepcion implicita, por parte de la norma constitu-
cional, de una de las definiciones dogmaticas preexistentes del decreto,
no ha sido demostraday no parece demostrable. De hecho, la afirmacién
de que la norma solamente se refiere a las disposiciones decisorias (sen-
tencias) o a las que surgen del contradictorio entre las partes (ordenan-
zas) sOlo tienen valor si se considera de manera apodictica que, en este
caso, el legislador plus dixit quam voluit. Por el contrario, no es posible
pensar en una definicién amplia, ad hoc, de disposicion jurisdiccional,
mas coherente con la ratio general de la norma bajo examen:17> es decir,
que se podria definir como jurisdiccional a cualquier disposicién que
surja de un érgano jurisdiccional en cualquier fase del ejercicio del poder
jurisdiccional, o sea en todo el curso del proceso.

Una definicién de este tipo no resuelve, evidentemente, todos los as-
pectos del problema, y ni siquiera nos lleva a concluir que todos los decre-
tos deban motivarse sin excepciones: podrian quedar excluidos los
decretos a los que se reconoce una funcion destacadamente administra-
tiva, como son, por ejemplo, los de némina del juez instructor, de fijacion
de audiencia, de nombramiento de consejero técnico y asi sucesivamente.
Sin embargo, esa definicion tiene el valor de fundar la obligacion de mo-
tivacion de todos los decretos que, en la medida en la que influyen en el
desarrollo del proceso o en la posicién procesal de una parte, condicio-
nan, directamente o indirectamente, la forma con la que las partes ejercen
sus propios derechos en el juicio.

Por otra parte, es en esta direccion en la que se mueve de una manera
uniforme la orientacién doctrinal y jurisdiccional que prevalece en otros
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paises, en los que se ha planteado el mismo problema. Particularmente
indicativa, al respecto, es la experiencia alemana, en la que ni siquiera se
trata de interpretar una norma constitucional general, sino mas bien de
establecer si la obligacién de motivacion prevista por las normas ordina-
rias puede extenderse al decreto. Las soluciones sobre las que existe una
amplia convergencia de opiniones hacen juego con la funcién de garan-
tia que tiene la motivacion ante las partes: de hecho, se considera que el
decreto debe motivarse cuando se le opone una impugnacion, cuando se
decide en virtud de un medio de impugnacion, cuando incide sobre los
derechos de una parte.178 En particular, respecto de esta Ultima hipotesis,
se ha observado con razén que la misma abarca practicamente a todos los
decretos que el juez emite en el curso del juicio, porque el curso de la causa
siempre impacta en la posicion procesal de las partes, de modo que todo
ello implica una obligacién general de motivacion de los decretos y, ade-
mas, deja al juez sin ningun espacio de “libertad de la motivacion”.177

Evidentemente se trata de una manera de enfrentar el problema que se
coloca en linea con la concepcién garantista de la motivacion, especial-
mente respecto de las partesl’8 y que, entonces, es coherente por lo menos
con algunas de las principales exigencias a las que responde el principio
general de obligatoriedad de la motivacion. O bien, si dicha orientacion se
ha podido afirmar y consolidar en un ordenamiento en el que incluso hace
falta una norma constitucional expresa en materia de obligacion de la mo-
tivacion, pareceria obvio que afortiori debe aplicarse un canon interpretativo
similar al articulo 111 numeral primero de nuestra Constitucion, cuyo te-
nor literal, ademas, parece orientarse en lamisma direccion.

b. El principio en el sistema de los principios constitucionales
sobre la jurisdiccion

El principio de obligatoriedad de la motivacion de las decisiones ju-
risdiccionales se inserta en el sistema de garantias que las constituciones
democraticas crean para tutelar las situaciones juridicas de los indivi-
duos ante el poder estatal y, en particular, ante las manifestaciones del
mismo en el &mbito de la jurisdiccion. En este nivel de generalidad, se
trata de una constatacion obvia que, en cuanto tal, no requiere de demos-
traciones especificas; ademas, el panorama histérico y comparado que se
ha delineado anteriormente nos aporta elementos que confirman esta in-
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terpretacién. A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, la
formulacion expresa del principio contenido en el articulo 111, numeral
primero, de la Constitucién nos exime de demostrar que dicho principio
sea parte de las garantias fundamentales de natural justice. EI problema,
entonces, solo radica en identificar el significado del principio constitu-
cional de obligatoriedad de la motivacion en el contexto de los principios
de garantia establecidos para la funcion jurisdiccional y en congruencia
con su alcance politico general.

Si observamos al principio en cuestién desde la perspectiva de sus
conexiones con los otros principios constitucionales inherentes a la juris-
diccion, tenemos que presenta un caracter esencial de instrumentalidad,
en el sentido de que su aplicacién constituye una condicién de efectivi-
dad de esos principios en la concreta administracion de justicia. Desde
este punto de vista, como se observara, emerge la funcién de la norma
constitucional en cuestion como una “norma para el juez”, en lamedida
en la que éste ejerce su funcion observando los principios del ordena-
miento y, también, en la medida en la que obedece “directamente” a la
obligacion constitucional de motivacion.

En conexidn con el principio de obligatoriedad de la motivacion de-
ben considerarse, por una parte, los principios de independencia y de
sujecién del juez alaley y, por la otra, la garantia de la defensa.

Es conocido que la Constitucion garantiza la independencia del juez
principalmente frente a los otros poderes del Estado, de manera que la
independencia de cada juez se encuentra garantizada de maneraindirec-
ta, en lamedida en la que subsiste la independencia del poder judicial en
cuanto tal. Pero no es esta la perspectiva desde la que se observan las
conexiones con el principio de obligatoriedad de la motivacion, sino des-
de el punto de vista del “valor” que da sentido al principio de indepen-
dencia, es decir, laimparcialidad del juez. De hecho, para mayor precision,
no da cuenta de la imparcialidad abstracta, entendida como ausencia de
vinculos genéticos o institucionales de dependencia del juez, sino la que
podriamos definir como imparcialidad “concreta”, esto es, la neutrali-
dad del juez ante cada controversia que se somete a su decision. En sus-
tancia, no solamente el juez debe ser imparcial, sino que es necesario que
laimparcialidad pueda verificarse en cada decision concreta: la decision
no es imparcial en si misma, sino en la medida en la que se demuestre que
lo es. Entonces, el nexo con la obligacion de la motivacidn es intuitivo: si
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la decision no motivada puede ser tanto parcial como imparcial, s6lo
mediante la motivacion es posible evitar la parcialidad y, por tanto, ga-
rantizar la imparcialidad.

Asi las cosas, el principio de independencia institucional del juez y el
principio de obligatoriedad de la motivacién estan conectados, en la me-
didaen laque ambos estan orientados, por diferentes caminos, a garanti-
zar el resultado de la independencia del juicio. La independencia del juez
es una condicién necesaria (aunque no suficiente), en tanto que vale la
presuncién de que el juez no independiente no siempre es imparcial; la
obligacion de motivacién esta orientada a poner en préactica una condi-
cion necesaria para la verificabilidad de la independencia del juez, en
atencion a la controversia que debe decidirse. Evidentemente, el proble-
ma de laimparcialidad no se resuelve de maneraintegral ni por la garan-
tia de la independencia del juez, ni por la de la motivacién: no es casual
que solamente se hable de condiciones “necesarias”. Ademas, debe
subrayarse que las normas constitucionales no pueden limitarse a dictar
condiciones “de minima”, o sea, a excluir del ordenamiento la figura del
juez a priori parcial, por ser institucionalmente no independiente, y no
estar obligado a dar cuenta de la manera en la que ejerce el poder que le ha
sido otorgado.

Consideraciones en gran medida analogas valen para la conexion
entre el principio de obligatoriedad de la motivacion y el principio de
legalidad de la decision. De hecho, es posible afirmar que en cada deci-
sién en lo singular se ve reflejado el “apego del juez alaley”, s6lo cuando
la motivacion demuestra que la ley ha sido validamente aplicada al caso
gue se decide. Por otra parte, es intuitivo que ante la falta de motivacion el
problema en torno a la “legalidad” de la decisién queda sin solucion,
dado que la legalidad de la decision no puede ser, de ninguna manera,
verificada. Con mayor razon, esto vale si se rechazan las concepciones
simplistas y mecanicas de la relacién norma/Zdecision, y en cambio se
ponen en evidencia los elementos de eleccidn y de valoracion que estan
en la base de la interpretacion de la norma y de su aplicacion al caso
concreto: desde una perspectiva de este tipo, ninguna comparacién inme-
diata entre decision y norma permite establecer la coherencia de la prime-
ra con la segunda, ya que solamente el andlisis del procedimiento
interpretativo que el juez dice haber seguido permite establecer —me-
diante el control sobre las elecciones que implicay sobre los criterios que
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involucra— si la decisién cae o no dentro del ambito regulado por la
normaen la que supuestamente se fundamenta la decisién. Esto equivale
a sostener que, mas alla de todas las afirmaciones abstractas sobre la
obligacidn del juez de decidir observando la ley, la legalidad de la deci-
sién debe poder verificarse en todos los casos concretos, mediante la veri-
ficacion de la fundamentacién de las razones que siguid el juez afirmara
al aplicar la ley de una cierta manera con la finalidad de obtener determina-
dos resultados concretos. La decision, por tanto, debe ser “legal”, pero de
hecho solamente lo es dentro de los limites y en las formas en las que demues-
tra serlo, y en la medida en que permite el control sobre la validez de dicha
demostracion. Desde esta perspectiva, parael juez, la obligacion de motiva-
cién significa demostrar que el principio de legalidad fue efectivamente res-
petado en el caso de la decision concreta.

Una funcion similar de garantia instrumental es la que explica el prin-
cipio de obligatoriedad de la motivacién en materia del derecho de defen-
sa,179 establecido por el articulo 124, numeral segundo, de la Constitucion,
aungue sobre este tema es necesario hacer alguna aclaracién. También en
este caso se trata de una garantia de controlabilidad (que no es diferente
de las de imparcialidad y de la de legalidad de la decisién) sobre el respe-
to de los derechos por parte del juez. Lo que se busca verificar mediante la
motivacién no es tanto el hecho de que las partes hayan tenido la posibi-
lidad concreta de valerse de todos los instrumentos que les ofrece el orde-
namiento procesal para el ejercicio idoneo de sus respectivas razones,
sino especialmente el hecho de que el juez haya tomado en consideracion
de manera adecuada a las instancias y a los alegatos manifestados en
gjercicio del derecho de defensa. La garantia de la defensa pone en evi-
dencia no tanto el aspecto que se refiere a la disponibilidad para las
partes de los instrumentos procesales, como el aspecto que se refiere ala
incidencia del uso de dichos instrumentos sobre la conviccion del juez.
Quedaclaro, por otra parte, que no sirve de mucho garantizar a las partes
la posibilidad de usar los medios de defensa cuando, en los hechos, se
concede al juez el poder de ignorar, en el momento de decidir, lo que las
partes han aportado al “material del juicio”, en hechoy en derecho. No es
causal que en el ambito de la garantia general de la defensa se identifique
un derecho de las partes a influir en la decision, en donde tienen lugar el
derecho a la prueba, el derecho de intervenir con argumentos sobre las
cuestiones relevantes y asi sucesivamente.180
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En verdad, se trata de un aspecto del problema de la defensa que
todavia debe desarrollarse de manera adecuada en nuestro ordenamien-
to. De hecho, a la ausencia de elementos normativos se agrega la circuns-
tancia de que la garantia establecida por el articulo 24 de la Constitucion,
en su numeral segundo, se ha orientado hacia el primero de los aspectos
que hemos identificado, dejando de lado la conexion entre el ejercicio del
derecho de defensay decision, asi como el analisis de la modalidad con la
que, en la propia decisién, puede verificarse el vaciamiento de dicha ga-
rantia. Sin embargo, no es dificil imaginar situaciones en lo que esto suce-
de: por un lado, se dan casos en los que recaen sobre la decision las
consecuencias de una mala “administracion de las pruebas” por parte
del juez que, por ejemplo, pudo haber rechazado de manera indebida la
admision de pruebas relevantes,181 o se aprovechd del poder discrecional
que le otorga el articulo 209 del c4digo procesal civil para dejar de lado la
consideracién de pruebas relevantes argumentadas por una parte.182 En
situaciones de este tipo, los efectos de la violacion del derecho a la prueba
que tuvo lugar durante el juicio, consisten en la imposibilidad concreta,
para una parte, de influir en la decisién del juez y, por lo tanto, en una
decisién “en un solo sentido”: en ese caso, puede pensarse en la necesi-
dad de una motivacion especifica para la exclusion de las pruebas, y para
determinar el uso que ha hecho el juez del material de prueba “incomple-
to” con el que contaba al momento de decidir.

Por el otro lado, el vaciamiento de la garantia de la defensa puede tener
lugar directamente en la decisién cuando el juez sigue la “tercera via”,
eligiendo una solucién del litigio que no haya sido objeto de discusion
entre las partes durante el juicio,183 o bien, cuando eche mano de su propio
libre convencimiento sobre los hechos de tal modo que termine sobrevalo-
rando o subvalorando indebidamente el valor de los elementos de prueba
aportados durante el juicio.184 En estos casos, precisamente en la medida
en la que la decisidn se aleja de lo que, en concreto, habia sido objeto del
debate procesal que tuvo lugar entre las partes, es hecesario que el juez
justifique de manera especifica y adecuada su decisién, demostrando
—por lo menos— que consideré de manera adecuada las posiciones mani-
festadas por las partes durante la decision, y expresando las razones par-
ticulares por las que aquéllas no influenciaron en la eleccion final.

Ello no implica que la garantia de la defensa sirva para deducir una
obligacién del juez de decidir y de motivar expresamente todos los alegatos

-353-



= Michele Taruffo =

y argumentaciones expuestas por las partes,185 una obligacion en este sen-
tido, si la entendemos de manera absoluta, produciria en muchos casos
algunas consecuencias absurdas; sin embargo, dentro de los limites que
mas adelante indicaremos,!86 es necesario que la motivacion justifique la
decisioén en virtud de las defensas alegadas por las partes, ya que sélo de
esta manera es posible verificar si, en el momento de la decisién, no tuvo
lugar una violacién o un vaciamiento de la garantia de defensa.

Esto no excluye la posibilidad de que el juez realice elecciones auto-
nomas, siguiendo una estrategia diferente de la de las partes, ni implica
gue éstas tengan el poder de limitar con sus respectivas defensas el
ambito de decision; sin embargo, asi como la realizacion integral de la
garantia de defensa durante el proceso supondria un debate previo entre
las partes sobre todos los puntos que el juez considera relevantes para la
decision,187 parece igualmente necesario que sobre estos mismos puntos,
sobre todo cuando difieren de las posiciones expuestas por las partes, se
exponga una motivacion expresa y especifica. De hecho, es evidente que el
derecho de las partes a influir en la decisién quedaria garantizado de una
manera muy débil si no es posible establecer, mediante la motivacién, si (y de
gué manera) dicha influencia se verifico, o por cuales razones no se verifico.

c. Significado ideoldgico del principio: la exigencia
de controlabilidad difusa sobre la administracion de justicia

El principio constitucional de obligatoriedad de la motivacion, consi-
derado en si mismo, no sélo es una “norma sobre normas”, como ya
hemos ilustrado en el inciso a), sino que también representa una “norma
para el juez”, en la medida en la que constituye un principio juridico-
politico fundamental para la administracion de lajusticia, en la estructu-
ra del estado de derecho configurada por la Constitucion.

Este principio, en su significado mas profundo, expresa la exigencia
general y constante de controlabilidad sobre la manera en la que los 6rga-
nos estatales ejercen el poder que el ordenamiento les confiere y, desde
esta perspectiva, la obligatoriedad de la motivacion de la sentenciaes la
manifestacion especifica de un “principio de controlabilidad” més gene-
ral, que resulta esencial para la nocion moderna del estado de derecho, y
que produce consecuencias analogas también en campos distintos al de
la jurisdiccion.188

-354-



® La obligacién de motivacion de la sentencia civil =

Para los fines de esa investigacion lo que mas importa es colocar en
evidencia las implicaciones especificas que el principio de
controlabilidad manifiesta cuando, en el &mbito jurisdiccional, se tradu-
ce en el principio de obligatoriedad de la motivacion. Sobre todo, debe-
mos evitar la reduccién de los términos del problema cuando entendemos el
concepto de “control” como equivalente al de “impugnacion” y de la conse-
cuente adopcion exclusiva de la concepcion endoprocesal de la motiva-
cion. De hecho, se ha subrayado anteriormente que esta aproximacion
permite algunas conclusiones explicativas de alcance restringido sobre
la ratio de la obligacion de motivacién en los términos en los que ésta
queda establecida por la normativa ordinaria, pero lo inadecuado de
este punto de vista es todavia mas evidente cuando nos referimos al
principio constitucional. En realidad, mientras, por un lado, la concep-
cién motivacién/impugnacion ni siquiera explica una obligacion gene-
ral de motivacion de la sentencia, ni siquiera justifica y define el alcance
de la obligacion constitucional establecida para “todas las decisiones
jurisdiccionales”. De hecho, la férmula del articulo 111, numeral prime-
ro, es tal que resulta del todo incompatible con cualquier interpretacién
gue, mas o menos implicitamente, tienda a hacer coincidir el supuesto
tipico de la obligacién de motivacién con la de la sentencia impugnable;
ademas, ésta seria una consecuencia inevitable si se quiere ver en la
impugnacion a la Gnica modalidad de control posible para las decisio-
nes jurisdiccionales, y en el juez de la impugnacion al sujeto exclusiva-
mente legitimado para ejercer dicho control.

Por el contrario, precisamente la superacion de esa vision reduccionista
del problema parece coherente con el significado juridico-politico del prin-
cipio bajo andlisis, y permite identificar sus implicaciones esenciales.

De la superacion de ese principio se desprende que la motivacion no
puede concebirse solamente como un tramite de control “institucional”
(o sea en los limites y en las formas reglamentadas por el sistema de
impugnaciones vigente), pero también, especialmente, como un instru-
mento destinado a permitir un control “generalizado” y “difuso” del
modo en el que el juez administra la justicia. En otros términos, esto impli-
ca que los destinatarios de la motivacion no son solamente las partes, sus
abogados y el juez de la impugnacion, sino también la opinién publica
entendida en su conjunto, en tanto opinion de quisque de populo. La con-
notacion politica de este desplazamiento de perspectiva es evidente: la
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Optica “privatista” del control ejercido por las partes y la dptica “buro-
cratica” del control ejercido por el juez superior se integran en la 6ptica
“democratica” del control que debe poder ejercerse por el propio pueblo
en cuyo nombre la sentencia se pronuncia.

Entonces, el principio constitucional bajo anélisis no expresa una exi-
gencia genérica de controlabilidad, sino una garantia de controlabilidad
democrética sobre la administracion de justicia.

Desde este punto de vista, surgen conexiones relevantes con otros
principios inherentes a la jurisdiccion, y en particular con los principios
de la publicidad y de la participacién. Por un lado, el principio de publi-
cidad explica su funcién garantista para la sentencia con la condicién de
que sea motivada, porque es claro que la publicidad de un dictum oracular
seriamas o menos inutil y, por el otro, la funcién de la motivacién, como
tramite del control externo sobre la operacidn del juez, sélo puede expli-
carse si se garantiza la publicidad de la sentencia motivada. Méas en gene-
ral, ademas, la publicidad y la obligacion de motivacion responden a la
misma exigencia politica de fondo, que es la de instaurar la posibilidad
de unarelacién directa (y, entonces, de nuevo de control) entre adminis-
tracion de justicia y ambiente social.

Desde este perfil, resultan claras las conexiones entre obligacion de
motivaciény “participacion del pueblo en laadministracién de justicia”.
Por un lado, las formas de participacion directa en el proceso materiali-
zan (con los limites del caso) formas de control en el transcurso del proce-
dimiento, ideales para garantizar indirectamente una especie de influencia
externasobre el juez, pero, con la Unicay discutible excepcion del jurado
popular, no materializan la participacion (y, por lo tanto, el control sobre
el juez) en el momento especifico de la decision. Se trata, entonces, de
formas de interferencia anticipadas, y por lo mismo indirectas, sobre el
juicio, de por si inutiles, pero que se detienen en el umbral del juicio
mismo, més alla del cual el “monopolio del poder” vuelve a ser reservado
solamente para el juez como érgano estatal.

En sistemas de este tipo, como el nuestro, la eventual extension de las
formas de participacién al proceso (pero no al juicio) puede hacer mas
intensa la interferencia indirecta, pero no quita la separacion entre parti-
cipacion y poder monopolistico del juez togado en el juicio, fenémeno que
corre el peligro de degenerar en sentido autoritario, en la medida en la que
el juez sea ideolégicamente poco receptivo de los resultados de la partici-
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pacioén en el proceso de los sujetos que idealmente representan el ambien-
te social externo o algunos sectores del mismo.189

Entonces, aquella forma especial de participacién del pueblo en la
administracion de justicia que se explica en el control democrético a
posteriori del grado de fundamentacion del acto con el que el juez “hace”
justicia, mediante la motivacion, adquiere una importancia particular, de
naturaleza politica.1%

La objecion obvia, en el sentido de que en realidad un control de este
tipo solamente se ejerce en pocos casos limite, porque ademas no podria
ejercerse en todos los casos, parte de constataciones verdaderas hic et
nunc, pero no incide en el alcance general de lo que se ha dicho hasta
ahora.

Por un lado, lo que debemos garantizar en todos los casos, en el nivel
juridico, no es la efectividad del control externo sobre la operacion del
juez, sino la posibilidad efectiva de dicho control: laformay la intensidad
con la que dicha posibilidad se materializa abarca problemas que no son
juridicos, sino socioldgicos y politicos.

Por otra parte, cabe sefialar que, si la posibilidad del control como
forma de participacion puede parecer abstracta, en la medidaen la que
se refiere a una idea (precisamente abstracta) de opinion publica, esa
misma posibilidad resulta mucho mas concreta cuando esta referida a
fendmenos participativos particulares que ya existen y que estan desti-
nados —por lo que parece— a tener una extension méas amplia. Al res-
pecto, es significativo el ejemplo de la participacion de las organizaciones
sindicales en la administracion de la justicia del trabajo: es sabido que
junto a las formas de participacion directa (que contemplan el poder de
actuar enjuicio que esta contemplado en el articulo 28 del Estatuto de los
trabajadoresy la posibilidad de presentar informaciones y observaciones
con base en los articulos 421 numeral segundo y 425 de la nueva ley sobre
el rito del trabajo), existen formas de participacion indirecta, que van
desde la gestacion de los litigios iniciados por los trabajadores en lo sin-
gular,!91 hasta las batallas politicas y sindicales que derivan en resulta-
dos judiciales de particular relevancia. Mas all4 de cualquier otra
consideracion, se trata de un caso en el que una agregacion de intereses
da lugar a la agregacidn de grupos o categorias sociales que quedan en-
vueltas en el litigio y que, aunque son “individuales” por su forma, por su
objeto abarcan intereses “difusos”.
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Ademas, como es ampliamente conocido, fendmenos similares tienen
lugar en otros campos que estan caracterizados tanto por la formacion de
grupos, categorias o clases en torno de un ndcleo de intereses difusos y
comunes, como por la interseccion entre intereses de este tipo y la situacion
juridica individual que se deduce del juicio.192 En todas estas hipotesis, y
precisamente por los fenédmenos de coagulacion de muchos sujetos en gru-
pos identificados por intereses colectivos, surgen entidades sociales que,
aunque encuentran con dificultades su ubicacion juridica en términos de
las categorias tradicionales; se colocan en la situacion de destinatarios
de ladecisionjudicial y, por lo tanto, también en las condiciones concretas de
ejercer con eficacia el control externo y difuso mediante la motivacion, que
esta garantizado por el principio constitucional bajo analisis.193

La identificacion de la ratio de la obligacion constitucional de motiva-
cion en la garantia del control democrético sobre el ejercicio del poder
judicial, permite aclarar algunos puntos ulteriores sobre el significado de
la obligacion misma.

En primer lugar, la opinion muy difundida segun la cual la motiva-
cioén es un requisito esencial de la jurisdiccion1% parece sostenible si se
funda en los presupuestos politicos e ideolédgicos que estan a la base del
articulo 111 numeral primero. En verdad, el analisis histéricoy compara-
tivo demuestra de una manera muy clara que, en el concepto
endoprocesalista de sentencia, no existe ninguna implicacioén necesaria
en ese sentido (de suerte que la necesidad de la motivacion no puede
demostrarse por via dogmatica y definitoria) y que, viceversa, lamanera
de enfrentar el problema es una variable dependiente del cuadro ideol6-
gico en el que se observa el tema general de la funcién politica de la
jurisdiccién.19 Entonces, se puede decir que la motivacién es un conno-
tado esencial de la jurisdiccion en lamedida en la que recoja la ideologia
democratica de la jurisdiccion, que se encuentra detras del articulo 111 de
la Constitucion, y segun la cual existe un ejercicio correcto del poder
jurisdiccional cuando se satisface la garantia de controlabilidad externa
y ampliada, mediante la motivacion, sobre la justiciay sobre la legalidad
de los dispositivos en los que se concreta la jurisdiccion. Mas alla de
dichavinculacion, se trataria de una afirmacion apodictica y ficticiamente
“definitoria” en el plano juridico.

Por otra parte, es claro que, en abstracto, nada impide definir, bajo el
perfil dogmatico, la esencia de la jurisdiccién independientemente de
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cualquier referencia al requisito de la motivacion:1%9 ello implicaria, no
obstante, que asumiéramos una ideologia diferente de la del estado de-
mocratico modernoy el regreso a la concepcién burocratica y autoritaria
de la funcion judicial.

El segundo corolario que puede extraerse de la ratio politica de la
obligacién constitucional de motivacion se refiere al significado precepti-
vo directo que la norma en la que se establece tiene respecto del juez. Si
dicha norma fuera considerada descuidando su fundamento ideoldgico,
seria posible hablar de una simple y pura obligacién “formal”, para cuya
satisfaccion bastaria “cualquier” motivacién. En cambio, dado que la
motivacion debe garantizar la posibilidad de control democratico sobre
la sentencia, destaca un requisito de contenido de la motivacion, consis-
tente en la que se ha llamado maximale Diskutierbarkeit de los fundamen-
tos de la decision.197

El problema de los requisitos que la motivacion debe presentar para
poder desarrollar la funcion que le es propia se discutira desde una pers-
pectiva mas analitica en el apartado siguiente; lo que ahora nos interesa
subrayar es que el requisito en cuestion es una consecuencia directa de la
ratio politica de la obligacion de motivacion, en tanto que se trata de una
condicion necesaria para que pueda ejercerse el control que la motivacion
debe garantizar. Hablar de maximale Diskutierbarkeit de la decision signi-
fica esencialmente hablar de completitud de la motivacién, porque es
claro que el destinatario “externo” de la misma no puede discutir las
razones de la decisidn que la motivacion no expresa. Por otra parte, no se
trata de la necesidad de que la motivacion sea un recuento integral del iter
decisional (dada la discutida distincion entre razones reales y motivos
expresos de la decisidn), y ni siquiera solamente de un requisito genérico
de adecuacion de la motivacion. La formula bajo andlisis tiene un signifi-
cado cargado de sentido porque impone al juez la responsabilidad de
expresar en la motivacion las elecciones de las que debe desprenderse la
decision como consecuencia racional y le exige que los criterios que deter-
minaron dichas elecciones sean racionales: de hecho, desde el punto de
vista del observador externo, destaca no tanto el contenido especifico de la
solucién del litigio, como el hecho de que el mismo desciende de la aplica-
cion correcta de reglas de decision “vigentes” y aceptadas en el ambiente
social que ejerce el control externo sobre la operacién del juez. Si se acep-
tara una concepcidn mecanicista de la interpretacion de la ley y del juicio
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en general, un requisito de este tipo tendria un valor muy limitado, por-
que en el extremo, el mismo podria quedar satisfecho con lameray simple
indicacién de la norma aplicada; viceversa, la referencia a un modelo de
decision y de motivacion “abierto” y ampliamente determinado por las
elecciones valorativas del juez —como el que se ha delineado en el cap.
V— impone que el requisito en cuestion subsista solamente cuando la
motivacion contiene una expresion organicay completa de las elecciones
de las que proviene la decisidn y de los criterios que las determinan. Esto,
en particular, vale para los juicios de valor (que, como hemos visto, estan
presentes en todas las fases del razonamiento decisorio y justificativo),
precisamente en tanto, ante la tendencia prevaleciente a no expresarlos
claramente, se les coloca bajo una exigencia de control externo por parte
del ambiente social.

Desde este punto de vista, entonces, maximale Diskutierbarkeit del funda-
mento de la decision significa garantia de la posibilidad de ejercer un con-
trol externo sobre las elecciones de fondo, esencialmente valorativas, de las
que la decision representa un resultado final. Es intuitivo que no se trata de
un mero control del grado de l6gica o validez formal del razonamiento del
juez, sino principalmente de una verificacion de la congruencia de las elec-
ciones del juez con los valores de la sociedad, o sea, de un control esencial-
mente politico sobre el fundamento de justicia de la decision.

5. PROBLEMAS DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OBLIGATORIEDAD DE LOS MOTIVOS

Contrariamente a lo que se ha venido afirmando en la doctrinay en la
jurisprudencial® debe considerarse que el articulo 111, numeral prime-
ro, de la Constitucion, dada su naturaleza de norma fundamental en
tema de obligacion de la motivacién, explica eficacia también en funcién
de la determinacién de los requisitos de contenido (ademas que de estruc-
tura) que, en concreto, la motivacion debe presentar para que se pueda
decir que el juez cumplié con dicha obligacién.

El hecho de que la norma constitucional no tiene solamente la conocida
eficacia de “norma sobre normas”,1%9 sino que opera como una “norma
parael juez” en el sentido de que incide necesariamente en lo que “debe ser
la motivacion”, resulta ser muy evidente si se piensa en algunos aspectos
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peculiares de la situacion normativa existente. Por un lado, las formulas
utilizadas por el articulo 132, n. 4 del cédigo procesal civil y por el numeral
primero del articulo 118 (asi como por el segundo numeral del articulo 118
con relacion al juicio de equidad y por el articulo 823, n. 3, del cédigo
procesal civil a proposito del laudo arbitral),29° son de una generalidad
extrema, que impide que identifiquemos en ellos una suficiente definicion
de “contenido” de la motivacion. Esto implica que el significado del térmi-
no “motivacion” se establezca mediante una operacion de heterointegracion
de las normas citadas, que debe acompariar tanto a la definicion estructu-
ral del concepto de motivacion (ver el tercer apartado del cap. V), como al
significado que el mismo término asume en el ambito el principio constitu-
cional bajo analisis. Por otra parte, el reenvio a la norma constitucional
como criterio general de integracion de las normas ordinarias no es irrele-
vante 0o meramente verbal, aun cuando, en si misma, ni siquiera la formula-
cion literal de dicha normatiene una eficacia definitoria particular. El quid
novi que dicha norma introduce en el cuadro normativo que se refiere ala
obligacion de la motivacion, de hecho, es facilmente identificable, tanto
respecto de la ratio instrumental de la norma con referencia a los otros
principios constitucionales inherentes al ejercicio del poder judicial, como
sobre la base de las exigencias juridico-politicas que busca satisfacer y que,
como se ha intentado demostrar en los apartados anteriores, son ajenas al
cuadro sistematico en el que se inserta la normativa ordinaria en materia de
motivacion, per se considerada.

Finalmente, en la medida en la que no se considere la norma constitu-
cional como una simple duplicidad de las normas ordinarias, también
resulta diversificado el problema relativo a la identificacion de los vicios
de la motivacion de los que proviene la nulidad de la sentencia,2% en el
sentido de que la misma no sélo debe tomar en consideracion los requisi-
tos necesarios para que la motivacion sea idénea para explicar la funcion
que le otorgan las normas ordinarias, sino también las condiciones que
deben satisfacerse para que la motivacion responda a las exigencias en
las que se inspira la norma constitucional. Ello equivale a afirmar que
debemos tener esto en consideracién al definir el “contenido minimo”
necesario para que la motivacion pueda considerarse adecuada.20?

En sustancia, la identificacion de lo que debe contener la motivacion
para que la obligacién correspondiente quede satisfecha se encuentra
directamente determinada por la ratio de la misma, y por lo mismo se
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coloca en una perspectiva doble: si, por una parte, es necesario tener en
cuenta la llamada funcién endoprocesal de la motivacion, en la que sue-
len inspirarse la jurisprudencia y la doctrina dominante; por la otra, las
soluciones formuladas desde esta perspectiva se verifican y se integran
en el tenor de la funcién extraprocesal de la motivacion misma, al que se
conecta el significado peculiar del principio constitucional.

Para evitar generalizaciones y abstracciones inutiles, conviene tomar
en consideracion, en virtud del criterio doble de valoracién antes indica-
do, cudles son los principales problemas que la jurisprudencia ha enfren-
tado en materia del contenido necesario de la motivacion, al interpretar el
articulo 132, numeral 4, del cédigo procesal civil. Ello teniendo presente
que, dado que con frecuencia las conclusiones alcanzadas parecen satis-
factorias desde la perspectiva de la concepcion endoprocesal de la moti-
vacion, el aspecto mas relevante de la investigacion consiste en valorar su
idoneidad en aras de la funcién extraprocesal de la propia motivacién.

a. Critica del criterio general propuesto por la jurisprudencia

Paravalorar el contenido de la motivacion desde la perspectiva de su
completitud, la mayoria de la jurisprudencia contempla un criterio de
maéaxima, en virtud del cual la obligacién de motivacion queda satisfecho
cuando la motivacion permite identificar el inter 16gico-juridico mediante
el cual el juez es advertido de la decisién.203

Se trata de un criterio notablemente ambiguo y en gran medida oscuro,
cuya frecuencia en las decisiones de la Casacién no se explica tanto por
su operatividad efectiva, sino considerando que, en la mayor parte de los
casos, el mismo constituye un argumento usado para excluir que, en con-
creto, subsista un vicio de motivacién de la sentencia impugnada.

En su formulacion méas comun, el criterio bajo examen puede parecer
erréneo o relativamente ficticio, dependiendo de si lo entendemos en sen-
tido literal o si se intenta adecuar su significado a la realidad de los
fenémenos a los que se refiere.

En su significado literal, el criterio es erréneo porque parece funda-
mentarse en el presupuesto, discutido anteriormente y negado en el pla-
no tedrico general,2%4 de la coincidencia entre motivos expresos y razones
reales de la decisidn, o bien sobre la asuncion equivalente, también equivo-
cada, de que lamotivacion exprese el iter l6gico o psicolégico sobre el que el
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juez construyd su decision. Por otra parte, también puede pensarse que la
motivacion debe entenderse, no tanto como un discurso que tienen una
estructura y un significado propios, sino como una especie de punto de
partida para iniciar la identificacion inductiva e indiciaria de las razones
reales de la decision: hemos visto antes que dicho procedimiento es posi-
ble y legitimo, pero también se ha aclarado que se trata de un punto de
vista que no corresponde a la adecuacion de la motivacién desde la pers-
pectiva de su funcidn justificativa.2% En sustancia, la razén de fondo por
la que este criterio, entendido en su formulacién literal mas coherente,
esta equivocado consiste en asumir como parametro de congruencia de la
motivacion las razones reales de la decision o la capacidad del discurso
del juez para facilitar que aquéllas puedan identificarse, y no tanto en la
idoneidad de la motivacién para aportar una justificacion racional ade-
cuada de la decision. Por el contrario, dado que los motivos de la deci-
sién, relevantes desde el punto de vista juridico, son todos y s6lo aquellos
gue directamente la motivacién expresa como discurso justificativo,2% el
problema de la congruencia de la motivacion Gnicamente puede ubicarse
en el plano de los “motivos expresos” (independientemente de su coinci-
dencia con las “razones reales” de la decision).

No sin cierta adaptacion interpretativa es probable reconducir el crite-
rio en cuestién a una perspectiva de este tipo, pero para hacerlo debemos
superar el significado méas inmediato de los términos en los que suele
expresarlo lajurisprudenciay entenderlo como si sélo se refiriera al pla-
no de los motivos expresos. Sin embargo, en ese caso es necesario consta-
tar que se trata de un seudocriterio, que es dificil de utilizar para
discriminar entre motivaciones adecuadas e inadecuadas: de hecho, a
falta de mayores elementos, dicho criterio se reduce a una tautologia se-
gun la cual la obligacion de motivacion queda insatisfecha cuando la
decision se acompafia con una motivacion suficiente (sin que se definan
las condiciones por las que la motivacién se considera satisfactoria).207

En realidad, el dato que debemos constatar es que la jurisprudencia
no parece haber superado el plano de las afirmaciones genéricas y de las
seudodefiniciones: mientras que, por un lado, la insistente repeticion
acritica de la férmula antes mencionada la ha convertido en una clausula
estilistica sin ninguna eficacia operativa; por el otro, ha faltado un inten-
to para profundizar criticamente en el anélisis de la motivacién con la
finalidad de definir “su idoneidad” en términos juridica y I6gicamente
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aceptables. Este hecho quedara confirmado cuando analicemos la juris-
prudenciarelativa al articulo 360, numeral 5, del c6digo procesal civil,208
por el momento basta con observar que, a pesar del gran nimero de deci-
siones sobre el argumento, la jurisprudencia sigue moviéndose en un
marco de conceptos totalmente nebulosos o claramente equivocados.

Aunque por un lado es verdad que el criterio general bajo analisis
suele utilizarse en decisiones que consideran que no es subsistente el
vicio de motivacién (circunstancia que explica la utilizacién de férmulas
poco significativas), ello implica que el control sobre la idoneidad de la
motivacion se haga de manera del todo superficial, asi como la evidente
posibilidad de que se consideren validas motivaciones que no lo serian si
existieran criterios mas precisos y rigurosos. Por otro lado, también impli-
ca que en los casos poco frecuentes en los que la no idoneidad de la
motivacion es clara, lo cual se debe a una valoracién no determinada por
parametros constantes, y por lo mismo tendencialmente casual y
extemporanea,2% en la mejor de las hipétesis existen situaciones ictu oculi
particularmente graves que violan el articulo 132, numeral 4 del c4digo
procesal civil,210 pero no consta que se materialice un control critico de la
eficacia justificativa de la motivacion respecto de la decisién.211

En la jurisprudencia influyen todas las incertidumbres teéricas y
metodoldégicas que, como hemos recordado anteriormente,212 caracteri-
zan la situacion actual del problema de la motivacion, ante las cuales
como suele suceder prevalece la tendencia a evadir las dificultades y a
refugiarse en conceptos estereotipados. En verdad, en la medida en la
gue el modelo silogistico resulta menos apropiado, y lo que existe es la
falta de acuerdo en torno a un modelo estructural alternativo de la deci-
sién y la motivacion no podemos esperar que la jurisprudencia opere
siguiendo pardmetros univocos y metodolégicamente correctos: en subs-
tancia dichos pardmetros faltan en la medida en la que falta la referen-
cia a la estructura racional de la motivacion de la cual los mismos
deberian provenir.

Viceversa, el modelo estructural de la motivacion como justificacion
racional de las elecciones del juez representa, para la perspectiva que
aqui importa, un conjunto organico de criterios a partir de los cuales seria
posible valorar laidoneidad de la motivacion. Esto vale para los criterios
de plenitud, segun los cuales la motivacién deberia expresar las eleccio-
nes que condicionan la decision (y por lo tanto que la justifican por ser su
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consecuencia logica) fundandolas en criterios —juridicos, facticos,
valorativos— por los cuales dichas elecciones son razonables.
Analogamente también los pardmetros que determinan la estructura 16gi-
ca de la motivacion pueden considerarse como criterios que sirven para
valorar la idoneidad de las motivaciones singulares: basta con mencio-
nar los ejemplos relativos al orden légico de la prejudicialidad, de laregla
de la coherencia contextual y de las reglas que definen la validez de los
diferentes tipos de razonamiento légico o argumentativo.

En el nivel general basta con referirnos al analisis teérico de estos
problemas,?13 pero en lo particular es oportuno considerar de cerca algu-
nas cuestiones sobre las que la jurisprudencia ha tenido que adoptar
posiciones de mayor calado juridico y de menor ambigliedad, precisando
algunos puntos especificos inherentes a los requisitos de la motivacion.24

Entre éstos tienen importancia los que se refieren a los limites de
admisibilidad de la motivacion, llamados per relationem, a la figura de la
motivacion, llamada implicita, y a la motivacion del juicio de hecho.

b. El problema de la motivacién per relationem

En general, se tiene una motivacién per relationem cuando el juez no
elabora para un punto decisorio una justificacion auténoma ad hoc sino
gue aprovecha la justificacion contenida en otra sentencia. A este respec-
to podemos distinguir dos hipétesis principales:2!5 la primera, de la que
la jurisprudencia de la casacion se ha ocupado con cierta frecuencia, se
verifica cuando el juez de segundo grado recibe la justificacion contenida
en lasentencia de primer grado que ha sido impugnada ante él; la segun-
da, alaque lajurisprudencia no parece haberle dedicado particular aten-
cion, se verifica cuando el juez remite a la justificacion contenida en una
sentencia recaida en un juicio distinto o genéricamente a la jurispruden-
ciaen la materia.

Laadmisibilidad de la primera hipétesis de motivacion per relationem,
segun la corriente predominante en la primera mitad del siglo pasado que
estaba influida por la doctrina y por la jurisprudencia francesas,?16 fue
puesta en duda y el articulo 361, numeral 2 del codigo procesal civil de
1865 calificé como omision de motivacion el mero reenvio a otra senten-
cia.2” También la jurisprudencia reciente, aunque falte una normaanalo-
gaen el codigo vigente, se orienta en este sentido,?18 pero debemos advertir
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que ello no equivale, si nos atenemos a lo que la jurisprudencia suele
establecer, a una verdadera negacion de la admisibilidad de la motiva-
cion por reenvio a la sentenciaimpugnada. En realidad la Gnica hipotesis
gue resulta claramente excluida es la de la motivacion por mero reenvio en
la que el juez se limita a manifestar que le parecen suficientes los argu-
mentos de la sentencia impugnada sin tener la necesidad de volver a
expresarlos.2® En cambio es mucho menos contundente la actitud de la
jurisprudencia ante las demas hipétesis posibles que son méas problema-
ticas en lamedida en la que resulta menos evidente la renuncia del juez a
justificar de manera auténoma sus propias afirmaciones. De hecho, en
algunos casos se ha considerado que la motivacién per relationem es acep-
table siempre y cuando el juez demuestre que “tuvo presentes” e “hizo
propias” las razones adoptadas por el juez inferior.220 Se trata de un crite-
rio que, a pesar de su extrema generalidad, resulta aceptable porque im-
plica que la relatio es posible cuando el segundo juez realizé un juicio de
idoneidad, para su propia decision, de la motivacion que elaboré el pri-
mer juez. Sin embargo, es poco productivo en el plano de la estructura de
la motivacion en apelacién porque permite una simple repeticién o recep-
cion textual de lo que se dijo en la sentencia impugnada (ya que es claro
que de esta forma el juez de apelacion “hizo propios™ los argumentos del
juez de primer grado) sin aportar una justificacién auténomay original .22

Una parte de la jurisprudencia, que hoy puede considerarse predo-
minante, se ha dado cuenta de esta insuficiencia y sin llegar a negar la
legitimidad de la motivacion per relationem la condiciona a la existencia
de requisitos especificos entre los que destaca que el segundo juez debe
demostrar que valoro criticamente la suficiencia y la fundamentacién de
los argumentos que adopta ofreciendo su confirmacion mediante la
confutacion de los motivos de impugnacion planteados contra la senten-
ciade primer grado.222

De esta forma se refuerza la garantia de que el juez de apelacién adop-
te una posicion critica consciente en torno de las razones en las que funda
su decisién. Sin embargo, siguen en pie algunas perplejidades relevantes.

La primera, de tipo muy general, se refiere al hecho de que criterios
como los que hemos mencionado contienen margenes muy elevados de
ambigliedad y de variabilidad: aunque es indudable que los parametros
de juicio deben ser elasticos es necesario garantizar que la elasticidad del
criterio no sea tal que termine por banalizar la eficacia discriminadora.
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Ademas el canon adoptado por la jurisprudencia tiene el inconveniente
de identificar el punto de referencia de la motivacién auténoma del se-
gundo juez en los argumentos criticos promovidos por las partes al im-
pugnar la sentencia de primer grado y no en la decision que el propio juez
emitio: dicho inconveniente resulta evidente cuando, aplicando con rigor
el canon en cuestidn, lajurisprudencia afirma que el juez de apelaciéon no
tiene la obligacion de motivar la aceptacion de los argumentos utilizados
en la sentencia impugnada si los motivos de laimpugnaciéon no son muy
especificos o ya fueron discutidos por el juez de primer grado.223

En realidad, la exigencia de reducir al médximo la ambigiiedad de los
criterios de valoracién sobre la suficiencia de la motivacion, y de adecuar
ésta Ultima a las funciones que debe cumplir (en particular desde el punto
de vista extraprocesal) exigiria a la jurisprudencia un cambio radical de
perspectiva hasta excluir la motivacion per relationem.224

Evidentemente ello no implicaria que el juez de apelacién tenga que
diferenciar totalmente su motivacion de la motivacion del juez de primer
grado porque eso, ademas de que no es necesario, suele ser imposible. Lo
que deberia exigirse al juez de apelacion es que ofrezca una justificacion
propia, autbnoma, y sobre todo elaborada especificamente sobre el decisum
en apelacion y no sobre las razones por las que se rechazan las objeciones
a los fundamentos de la sentencia de primer grado: incluso cuando ello
implicara sobreposiciones con los argumentos contenidos en ésta ultima
se trataria de un inconveniente irrelevante comparado con la exigencia
de que lasentencia de apelacién contenga su propia justificacién légicay
juridica.22

Son menos concretos y mas problematicos los margenes de la segunda
hipétesis de motivacidn per relationem que se verifica siempre que el juez
hace un reenvio a las argumentaciones contenidas en sentencias pronun-
ciadas en otras controversias y que abarca también el reenvio a la “juris-
prudencia” sobre las materias tratadas en la motivacion.

Muy probablemente la poquisima atencién que la doctrinay al juris-
prudencia?? le han dedicado a este tipo de motivacion, desde el punto de
vista de su admisibilidad, ex articulo 132, numeral 4 del c6digo procesal
civil, se debe a la tendencia a asimilar el fenémeno en cuestion con fené-
menos de otra naturaleza como la utilizacion de hecho del precedente
jurisprudencial, el uso retérico de la argumentum ex auctoritate o un tipo
particular de obiter dictum. Por otra parte, debemos evitar el desplaza-
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miento del problema en estos distintos planos y subrayar que con fre-
cuencia el reenvio a otras decisiones constituye un verdadero caso de
motivacién per relationem, de cuya legitimidad es licito dudar.

Nulla quaestio, sobre todo, si el reenvio a los precedentes o a las “auto-
ridades” jurisprudenciales tiene, en el contexto del razonamiento justifi-
cativo, el papel de un obiter dictum en particular si el punto decidido al
que se refiere estd acompafnado por una adecuada motivacion fundada
aliunde; en ese caso se trata de un expediente retérico orientado a reforzar
la eficacia persuasiva del discurso, cuya presencia no incide por si sola
en la idoneidad de la argumentacion justificativa.?2” El reenvio en cues-
tion tiene, dentro de estos limites, sélo la funcion de insertar la decisién
en una orientacién jurisprudencial mas general, reforzando su
aceptabilidad.228

El reenvio de los precedentes parece posible en otra hipdtesis (en la
gue no se usa solamente obiter), o sea, cuando represente la expresion
sintética de principios generales que el juez no toma en consideracion,
porque presupone que existe un acuerdo amplio sobre los mismos (la cita
de los precedentes sirve precisamente para demostrar este acuerdo).22°
En este caso tenemos un uso tipico de la referencia a otras decisiones: en
otra parte se ha visto que una de las funciones peculiares del razona-
miento tépico en la motivacidn es precisamente la de permitir la utiliza-
cion de principios 0 nociones cuya fundamentacion se presupone en la
communis opinio general 0, como en la hipo6tesis bajo analisis, tipica de un
cierto sector de operadores del derecho.230

En sentido tdpico el reenvio a los precedentes o a las autoridades
puede insertarse en las argumentaciones justificativas porque puede ser-
vir para fundar las premisas de las que se parte o los criterios en los que se
funda (y por ello no se reduce a un obiter dictum): y por tanto es legitimo
porgue constituye una forma particular para enunciar uno o muchos
elementos sobre los que el juez construye la justificacién de la decisién.231
Por otra parte, precisamente el papel que tiene la citacion del precedente
excluye que la misma substituya a la motivacion porque en todo caso sélo
representa uno de los elementos que la constituyen.

Consideraciones de signo opuesto valen para la hipoétesis contraria
en la que un punto de la decision no se encuentre motivado con argumen-
tos ad hoc, pero en su lugar se encuentra solamente el reenvio a otras
decisiones o la citacion de maximas de la Casacion que, por lo tanto,
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representan todo lo que el juez afirma a favor de la decision. En ese caso,
es claro que se trata de un obiter dictum o de un uso tépico del precedente,
sino de una verdadera motivacién per relationem, que debe considerarse
inadmisible no sélo por las razones antes enunciadas a proposito de la
motivacién per relationem “interna” al propio juicio, sino también porque
se traduce en una verdadera no motivacion, sobre la que no es posible
ejercer ningun tipo de control.

El fendmeno que mas resulta evidente en este caso es el de la motiva-
cion de derecho “por maximas” en donde son mas claras las adhesiones
acriticas a la autoridad del precedente y la renuncia del juez a razonar
autonomamente en torno al fundamento racional de la decision. Desde
hace tiempo la doctrina mas relevante ha denunciado el escamotage que
consiste en la sustitucion de lo que deberia ser la motivacion, como justi-
ficacion légico-juridica, con la citacién mas o menos causal de maximas
(de cuya “autoridad” es licito dudar),232 y por ello podemos dejar de lado
un estudio mas analitico de la cuestion. Es necesario subrayar que la
naturaleza real del problema no se entiende si nos colocamos de manera
exclusiva en el punto de vista de la motivacion y de las deformaciones
profesionales que el mismo exhibe: mas alla de las cuestiones de estilo
tenemos el problema de juzgar la legitimidad de la motivacién “por maxi-
mas” respecto de las normasy de los principios que definen la funcién de
la motivacién.

En la hipotesis que ha sido identificada, segun la cual en el contexto
del razonamiento justificativo la motivacién se reduce a la remision a las
maéaximas, resulta indudable la valoracion de ilegitimidad. De hecho, no
es posible equiparar una o mas maximas con una argumentacioén racio-
nal, pero —lo mas evidente es que— sigue estando ausente la demostra-
cion de la aplicabilidad de las reglas que emanan de dichas méaximas al
supuesto que se decide, asi como la demostracién de su propia
fundamentacion juridica.233 En sustancia, sigue faltando la conexién 16-
gica entre la decision y los criterios con base en los cuales se formula;
conexion que es el ndcleo indispensable de la motivacion.

c. El problema de la motivacion implicita

También sobre el tema de la motivacién implicita, tenemos que la ju-
risprudencia suele recurrir al uso de reglas que son faciles de identificar;
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de hecho, en un gran nimero de decisiones se afirma que la obligacion de
motivacion no implica el deber del juez de examinar analiticamente todas las
deduccionesy las argumentaciones de las partes, ni la obligacién de consi-
derar todas las fuentes probatorias, por lo que debe considerarse motivado el
desechamiento de las instancias y de los resultados probatorios incompati-
bles con la decisién y con las razones expresas en las que se fundamenta.z34

A primera vista, se trata de un criterio sensato y sustancialmente acep-
table, en lamedidaen la que se orienta a convertir en objeto de la obligacién
de motivacion expresa solamente aquello que es necesario para justificar de
manera adecuada a la decision.23 Pero si observamos con atencion dicho
criterio se caracteriza por una enorme ambigtiedad que pone en duda su
coherencia con la funcién que la motivacién debe desempefar.

De hecho, el principio en cuestion puede interpretarse en un sentido
débil y en uno fuerte: en el sentido débil, excluye la necesidad de que la
motivacion se refiera especificamente a las argumentaciones de las partes
en todos sus detalles, en particular cuando no tienen una incidencia di-
recta en la decision o cuando son superfluas. Del mismo modo, queda
excluida la necesidad de la motivacién especifica de los elementos proba-
torios que resultaron irrelevantes. Entonces, resulta suficiente la motiva-
cion que toma en cuenta el “sistema defensivo” de las partes23 y el
“conjunto de las pruebas” adquiridas en el juicio.23" El principio, dentro
de estos limites, resulta aceptable aunque sea casi irrelevante porque sélo
sirve paraexcluir argumentos indtiles.

Entendido en su significado fuerte, en cambio, el principio de la moti-
vacion implicita permite al juez omitir la motivacion expresa sobre cual-
quier aspecto de la controversia, en particular cuando existan
afirmaciones expresas que sean incompatibles con una solucién diferen-
te de las cuestiones que se resuelven de forma implicita. Entendido de
esta manera, el principio bajo andlisis provoca algunas perplejidades
que no deben menospreciarse y que debemos considerar.

Sobre todo, cuando se afirma que no existe una conexion necesaria
entre la actividad defensiva de las partes y el contenido de la obligacion
de motivacién, la jurisprudencia habla genéricamente de “argumentacio-
nes” de parte para excluir que el juez deba considerarlas analiticamente.

O bien, aunque no es posible reconocerle un derecho a una de las partes
para que obtenga una respuesta explicita sobre cada argumento defensivo,
tampoco se puede considerar que la parte nunca tenga un derecho de este
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tipo; el problema debe observarse bajo la perspectiva de la relacion entre
garantia de lamotivacién y garantia de la defensa.238 A este respecto, pare-
ce necesario distinguir entre las “defensas” a partir de la importancia que
adquieren en el marco de la controversia, o sea, dependiendo, por un lado,
de si se trata de excepciones en sentido estricto o de defensas orientadas a
obtener una decision sobre hechos prohibidos o extintivos que actdan ipso
iure y, por lo mismo, se recaban de oficio y, por el otro, que se trate de
simples “argumentaciones defensivas”. En otros términos, es necesario
separar las hipotesis por la que la defensa se orienta a colocar sobre la mesa
una cuestion prejudicial (de derecho o de mérito) de aquella en la que la
defensa se limita a laimpugnacion de alegatos enfrentados.239

En el segundo caso, puede resultar suficiente una motivacion referida
al “sistema defensivo” de la parte, entendido globalmente, porque cuan-
do larespuesta a los alegatos del contrario es puntual y precisa,?4° puede
ser posible deducir las razones por las que el juez decidi6 considerar una
de las tesis que se oponeny desechar la otra. En el primer caso, el proble-
ma se plantea en términos diferentes porque se trata de actividades defen-
sivas que buscan provocar la decision de cuestiones y que, por lo tanto,
amplian el objeto que conoce el juez o, de plano, el &mbito de la decision
destinado a ser resuelto durante el juicio.

Mas alla de que en esta Ultima hipétesis la obligacion de motivacion
especifica no seria méas que una manifestacion de la obligacion general de
motivacion sobre la “decision”, existen otras razones por las que es licito
considerar que el principio de la motivacion implicita no vale para la
solucion de las cuestiones prejudiciales en sentido lato. La primera de
ellas se explica porque admitir la motivacion implicita no puede signifi-
car admitir la omision de la motivacién sobre una parte del thema
decidendum, sino sélo implica considerar que es valida la motivacion que
puede deducirse I6gicamente de lo que el juez afirmé de forma explicita.

Y bien, esa condicién de deducibilidad l6gica de las razones por las
gue una cuestion prejudicial se resolvié de una determinada manera, no
se verifica necesariamente en el contexto de las relaciones entre cuestion
prejudicial y cuestion principal (que se supone expresamente motiva-
da).241 En verdad, lo que se encuentra implicito en la decision de la cues-
tion principal, y por lo mismo que se deduce de la misma, no es la
justificacién de la solucién que corresponde a la cuestion prejudicial,
sino solamente la decision de la propia cuestion prejudicial.

-371-



= Michele Taruffo =

El mismo discurso vale para las cuestiones procesales: del hecho de
que el juez haya decidido la causa en sus méritos, y de los motivos corres-
pondientes, solamente es posible deducir, por ejemplo, que el juez se con-
sider6 competente y dotado de jurisdiccidn, pero no las razones por las
que consider6 infundadas las excepciones correspondientes.242

En linea general, tenemos que en el tema de la solucion de las cuestio-
nes prejudiciales, o bien, existe una motivacion especifica y expresa, o
bien, no existe motivacién alguna porque las relaciones de implicacién
entre la cuestion principal y la cuestién prejudicial (de la que depende
la deducibilidad de los elementos que corresponden a la segunda, desde la
primera) solamente valen para las respectivas decisiones pero no para
las respectivas justificaciones. En sustancia, hablar de motivacion impli-
cita de la solucion de cuestiones prejudiciales significa utilizar una fér-
mula ficticia porque la motivaciéon no puede desprenderse de manera
implicita, ni de la motivacién ni de la decision de la cuestién principal.

Una vez que hemos aclarado este punto, resulta evidente el contraste
entre la orientacién bajo analisis y los principios que gobiernan la fun-
cion de la motivacion ante las partes: tanto el fin de constituir un tramite
para la valoracion de la decision de la impugnacién, como la garantia
general de la efectividad de la defensa, de hecho, resultan frustradas cuan-
do admitimos que en materia de cuestiones prejudiciales la motivacién
puede, legitimamente, omitirse.

Por el contrario, parece configurarse, como pendant de la obligacién que
tiene el juez, el derecho de las partes a obtener una motivacion especifica
y expresa sobre la solucién de las cuestiones prejudiciales que las pro-
pias partes pusieron como objeto de excepciones especificas o de defen-
sas 0 que hayan sido recabadas de oficio por el juez.243

En un plano més general, surge otra dimension en la que el criterio
adoptado por la jurisprudencia resulta ambiguo, y elusivo de las exigen-
cias a las que responde la obligacién de la motivacion.

Lajurisprudencia, al afirmar que es posible deducir de las argumentacio-
nes expresas las razones por las que se rechazan las deducciones hechas por
las partes, se basa en la supuesta incompatibilidad entre unas y otras: con
ello, ademas, presupone que por lo que hace a la solucion de una cuestion,
las alternativas posibles siempre son solamente dos, una de las cuales exclu-
ye necesariamente a la otra, de manera que la eleccién de la primerajustifica-
riasiempre y de manera implicita, el rechazo de la segunda.

-372-



® La obligacién de motivacion de la sentencia civil =

Pero se trata de una simplificacion excesiva, y por lo tanto inaceptable,
del problema. Por una parte, la contraposicion légica entre dos afirmacio-
nes no siempre es de necesaria alternatividad,?* por lo que es posible que
unade ellas no contenga en si misma las razones que excluyen a la otra. Por
otro lado, no siempre las soluciones posibles de una cuestion se reducen a
dos posibilidades y, de hecho, las elecciones de principio que hace el juez
se refieren a una gama amplia de posibilidades diferentes que no necesa-
riamente se contraponen en el plano 16gico:245 entonces, tampoco en este
caso la eleccion de una alternativa constituye la justificacién implicita (en
el sentido logicamente desprendible) de la exclusion de las otras.

De esta manera se llega a una alternativa del siguiente tipo: o se admite
que el rechazo de una deduccién de parte puede no estar justificado, pero
las hipotesis en las que esto es posible dependen, como se ha visto, del
contenido o de la funcién juridica de la deduccién y no de sus relaciones
I6gicas con lo que el juez dijo expresamente. O bien, en los casos en los que
se considera que la motivacion es necesaria, el concepto genérico de moti-
vacion implicita por incompatibilidad es ficticio (salvo en algunas hipéte-
sis limite). Para que sea posible hablar de motivacién implicita en sentido
propio, de hecho, no es suficiente que el juez declare que escogio una alter-
nativa diferente de la que proyect6:246 en cambio, es necesario, como requi-
sito minimo, que el juez enuncie expresamente el criterio de eleccién o de
valoracion con base en el cual, entre las diversas posibilidades, escogi6
una de ellas.?47 Solo bajo esta condicion, de hecho, es posible considerar
que el contexto de la motivacion contenga los elementos minimos necesa-
rios para que el intérprete pueda reconstruir las razones que justifican la
exclusién de las posibilidades alternativas que el juez rechazo.

d. Cuestiones en materia de motivacion del juicio de facto

Los diferentes problemas que surgen a propésito de lo adecuado de la
motivacidn en funcion del juicio de hecho son de notable gravedad, tanto
porque la practica demuestra una propension relevante a la justificacion
analitica y sobreabundante de las decisiones “en derecho” pero no suce-
de lo mismo con relacion a las cuestiones “de simple hecho,248 como
porqgue al respecto se representan —si es posible con mayor intensidad—
las incertidumbres examinadas poco antes y que se refieren a la plenitud
de la motivacion en general.
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Por claridad de exposicion conviene considerar esos problemas dis-
tinguiendo tres aspectos principales de la justificacién del juicio de he-
cho, o sea la motivacion del juicio de admision de las pruebas, de la
valoracion con la que el juez excluye la aceptacion de determinados me-
dios de pruebay, finalmente, de la valoracion relativa a las conclusiones
probatorias de las que se desprende la constatacién de los hechos.

1) En materia de admision de los medios de prueba aportados por las
partes, el problema mas importante se refiere a la motivacion del juicio
con el que el juez rechaza la admision de una prueba declarandola inad-
misible o irrelevante.249

Al respecto la respuesta que suele ofrecer la jurisprudencia es un coro-
lario del principio general que ya ha sido analizado y segun el cual no
seria necesaria una motivacién expresa para cada medio de defensa par-
ticular que las partes ofrecen: de hecho, de la misma manera, se afirma
que el juez no tiene la obligacién de justificar analiticamente su rechazo
de cada deduccion probatoria, ya que las razones relativas se deducen de
manera implicita de la motivacion correspondiente a la orientacién que
adopt6 el juez para llevar a cabo la verificacion de los hechos.z0

También en este caso, ademas, encontramos un criterio que va mucho
mas alla de los limites dentro de los que seria aceptable. Si bien, por un
lado, de hecho, seria absurdo exigir la motivacion de instrucciones inati-
les o dilatorias, ello no implica que deje de ser necesaria una justificacion
especifica de la exclusion preliminar de las pruebas que, por lamaneraen
la que vienen planteadas por el peticionario, parecen ser admisibles y
relevantes: el juez deberia motivar la declaratoria de inadmisibilidad o de
irrelevancia en la que sustenta el rechazo de la instancia instructora.

Las razones que sustentan esta conclusion son distintas pero comple-
mentarias. Por un lado, hemos visto como el concepto de “motivacion
implicita” es ficticio o contradictorio en la mayor parte de los casos en los
que esinvocado y esto también vale, en la hip6tesis bajo examen, para la
deducibilidad de las razones por las que se niega la admisién de una
prueba, por el puroy simple rechazo: en verdad, no es claro como pueden
derivarse las razones por las que el juez, antes de llegar a esa conviccion,
considerd una prueba irrelevante a partir del hecho de que él fundo6 su
decision en otras pruebas.z5!

Por otro lado, no es posible aceptar la equiparacién sustancial, desa-
rrollada por el sistema jurisprudencial que analizamos, entre “argumen-
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tacion defensiva” y deduccion de pruebas, si lo que se quiere es llevar a
cabo una devaluacién de ambas actividades desde el punto de vistade la
motivacion. Ya hemos visto como es que uno de los contenidos funda-
mentales de la garantia de la defensa es el “derecho a la prueba’;252 por lo
que es posible hablar de un derecho a la admisién de la prueba relevante
y dotada con los requisitos prescritos por la ley, sin sefialar en sentido
contrario el hecho concreto de que laadmision de la prueba se encuentra
subordinada a una valoracion discrecional del juez. Es mas, ello implica
que, cuando el gjercicio de ese derecho queda excluido o es delimitado por
el juez a partir de dicha valoracion (que, por lo demas, es incensurable en
la Casacién, al menos por lo que hace a su relevancia),?>3 surja el derecho
de las partes a conocer, mediante la motivacion de la sentencia, las razones
especificas de laexclusion o de la limitacion. De hecho, es evidente que, en
ausencia de ello, la garantia inherente a la posibilidad de valerse de todos
los medios de prueba Utiles y admisibles, seguiria siendo meramente for-
mal, porque el juez podria colocarla concretamente en la nada, mediante el
rechazo sin motivacion de las instancias instructoras de una de las partes.

En sustancia, la garantia de la defensa a través de la prueba se concre-
ta o con laadmision de la prueba, o mediante la garantia instrumental de
la motivacidon de la decisién preliminar con la que el juez precluye el
ingreso de la prueba en el juicio, ya que s6lo asi es posible controlar el
grado de fundamentacion de uno de los elementos esenciales de la verifi-
cacion de los hechos.2%4 En cambio, debe constatarse que la jurispruden-
cia predominante —dejando de lado algunas decisiones aisladas que
prescriben la motivacion expresa en caso de rechazo de las instancias
probatorias—25° deja insatisfecha dicha exigencia porque pretende satis-
facerla formalmente mediante el seudoconcepto ambiguo de la motiva-
cién implicita.

2) En el caso del problema sobre la necesidad de contar con una justi-
ficacion expresa de la decisidn por la que el juez, cerrando la instruccion
ex articulo 209 del codigo procesal civil, excluye considerar pruebas que
ya habian sido declaradas admisibles o relevantes, valen consideracio-
nes similares.

Lajurisprudencia declara constantemente que se trata de una valora-
cién incensurable si se encuentra debidamente motivada,256 con unaenun-
ciacion de principio que es irreprensible; en concreto, mientras por una
parte acepta un uso deformado y sustancialmente ilegitimo del poder
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discrecional del juez en materia de aceptacion de las pruebas;257 por otra,
termina haciendo banal la garantia final, y en cierta medida residual, de
la motivacién, porque considera que el rechazo que hace el juez de una
prueba se encuentra adecuadamente justificado si el propio juez alcanzé
alilunde una conviccion suficiente de los hechos controvertidos.258

En sentido contrario, debemos analizar algunas consideraciones que
ya hemos visto en sus términos mas generales y que tienen que ver con el
problema que nos ocupa.

En primer lugar, se replantean con fuerza las argumentaciones que ya
fueron desarrolladas en el inciso b) en contra de la nocién de motivacién
implicita: suponiendo que el juez haya alcanzado alilunde un convenci-
miento sobre los hechos, su enunciacion contiene implicitamente las ra-
zones por las que no toma en cuenta la prueba s6lo cuando ésta resulta
indtil, o sea, cuando las circunstancias de las que se deduce correspon-
dan a dicho convencimiento. En cambio, es mucho més problemética la
hipdtesis en la que la prueba se orienta a demostrar circunstancias dife-
rentes o, de plano incompatibles, con el convencimiento del juez:2%9 en ese
caso, la enunciacion alcanzada mediante otras pruebas (que es motivada
a partir de los resultados de las mismas) podria entenderse como una
justificacién del rechazo de las pruebas contrarias, pero solo si se
“absolutiza” indebidamente el fundamento racional de la conviccién “li-
bre” del juez sobre las pruebas que ya se adquirieron en el juicio.260 Sin
embargo, el problema no se plantea propiamente en este plano, sino prin-
cipalmente en el de la licitud de la falta de aceptacién de una prueba
relevante (en tanto que se orienta a contrastar el convencimiento que ya
consiguio el juez). Si, de hecho, desde la perspectiva de la garantia de
la defensa, es posible configurar un derecho de la parte a laadmision de la
prueba relevante, éste seria relativamente indtil si no se admite también
un derecho a la aceptacion de la prueba relevante.

Esto se explica primariamente en la hip6tesis en la que la prueba ad-
mitida sea, de hecho, aceptada; en ese caso, el inico problema relativo a la
motivacion surge a propdsito de la valoracion de los resultados que
la misma produjo. Sin embargo, deben todavia considerarse otras dos
posibilidades: la primera es aquella en la que la prueba se haya hecho
irrelevante porque el juez ya alcanzé un convencimiento conforme al thema
probandum. En ese caso, el derecho a la aceptacion de la prueba no se
explica por falta del interés a hacerlo valer y, como quiera que sea, como
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se hadicho, la falta de aceptacion de la prueba se justifica tout court sobre
la base de dicho convencimiento.

Cuando esto sea distinto o contraste con lo que la parte pretendia pro-
bar, no sélo el derecho a la aceptacion de la prueba no pierde importancia,
sino que existe un mayor interés para que sea aceptada, precisamente por-
que la prueba se ha convertido en un instrumento de defensa particular-
mente importante, para la parte, en la dialéctica que conduce a la verificacion
de los hechos. En ese caso, la falta de aceptacién de la prueba debe conside-
rarse ilegitima, a menos que el juez demuestre la existencia de razones
vélidas que justifiquen una decisién (siempre posible, en virtud de la
discrecionalidad reservada al propio juez) en ese sentido.261

Solamente ante dicha demostracién, que evidentemente no puede con-
siderarse implicita, es posible considerar que la ausencia de aceptacion
de una prueba relevante no implica un juicio de hecho preconstituido de
forma unilateral y, por lo mismo, que no represente una violacion del
contradictorio en la formacion del juicio de hecho.

3) Allaluz del principio del libre convencimiento del juez, en la confi-
guracion de juicio de hecho, la motivacion asume un papel fundamental
en la racionalizacion de la valoracién de las pruebas, esto en la medida
en la que la discrecionalidad de dicha valoracion no excluye, por el con-
trario implica, que la misma se justifique de manera adecuada.2®2 Mien-
tras que el principio, que ahora se ha convertido en un lugar comdn en la
doctrinay en la jurisprudencia, por el cual el convencimiento discrecio-
nal del juez sobre los hechos de la causa (en Casacion) es incensurable, se
ha sustraido de una motivacion adecuada.

Si, ademas, descendemos desde el cielo de los principios generales
hasta el andlisis de la forma en la que los mismos se traducen en reglas de
comportamiento concreto (tanto en el caso de los jueces que verifican los
hechos, como en el de la Casacion que controla la racionalidad de la
verificacién a través de la motivacién), la situacién parece ser mucho mas
problematica e insatisfactoria de lo que la sola enunciacion de los princi-
pios permite suponer.

Un primer problema fundamental es que mientras, por una parte, se
afirma que la motivacion es el instrumento esencial para el control de la
racionalidad del convencimiento del juez, por la otra, no es posible iden-
tificar los criterios de racionalidad en los que tanto el juicio de hecho,
como la motivacion correspondiente, deberian inspirarse. Esto, sin lugar
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adudas, es una consecuencia directa de la falta de estudio de los proble-
mas relativos a la valoracion discrecional de las pruebas y a los canones
de racionalidad que deberian guiarla: de hecho, el area de juicio que se
vinculacon el libre convencimiento del juez se ha entendido méas como el
lugar tipico de la valoracién subjetiva y completamente incontrolable,
que como el campo de valoracién no vinculante pero aceptable porque
ofrece una justificacion intersubjetivamente verificable.263

Mientras en el plano de la estructura del juicio esto implica la disolu-
cion de cualquier criterio de racionalidad y la desvinculacion por parte
del juez de algunos canones-guia identificables, en el plano de la motiva-
cion se obtiene una completa incertidumbre y oscuridad, en lamedidaen
la que ello deberia constituir una justificacion racional suficiente del con-
vencimiento del juez sobre los hechos. Conviene advertir que lajurispru-
dencia dominante, cuya actitud “agnéstica” y omisa ha sido y es
determinante para que esta situacién de vacio conceptual existay se per-
petle, tiende a derivar todas las consecuencias.

Por lo que hace a la formacién del juicio de hecho, ya se ha hecho
referencia en el punto 2) a los abusos que suele admitir en via de aplica-
cion del articulo 209 del codigo procesal civil; a este ejemplo pueden
agregarse aquellos, particularmente significativos, del uso incontrolado
y con frecuencia ilegitimo, por parte del juez del caso, de las pruebas
llamadas atipicas o innombrables y de las presunciones simples.264

Por lo que se refiere més especificamente a la motivacion del juicio de
hecho, con relacién a la racionalidad del juicio mismo, el vaciamiento sus-
tancial de lafuncion de garantia que ésta deberia desarrollar proviene inme-
diatamente de la actitud ampliamente predominante en la jurisprudencia.

En primer lugar, ésta sostiene constantemente que el juez no tiene la
obligacion de asumir, en la motivacion, la valoracién especifica que lleva
acabo sobre las fuentes individuales de prueba,265 siendo suficiente para
justificar la verificacion de los hechos, una consideracion global y sintéti-
ca de los elementos constitutivos sobre los que se base el propio convenci-
miento.266 Se trata, ademas, de nuevo, de un principio que, detras de una
apariencia de razonabilidad (siendo absurdo exigir una motivacién par-
ticularizada de las pruebas irrelevantes, superfluas o ineficaces), contie-
ne margenes de ambigliedad notablemente graves. Basta con observar
que de esta forma se permite que el juez excluya de la motivacién la apre-
ciacion de pruebas relevantes, en particular si su resultado no coincide o,
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de plano, contrasta con los resultados sobre los cuales el juez fundamen-
ta su propiareconstruccion de los hechos.267 Ademas, en lamedidaen la
que solamente se exige unavaloracion “global’ de las pruebas, se admite
también que la consideracidn sobre su eficacia se justifique de un modo
genéricoy formal, incluso cuando se trata de pruebas decisivas con rela-
cion a dicha reconstruccion.268

Quie la sustancia de esa orientacién tienda a admitir que la justifica-
cion del juicio de hecho puede, en parte, faltar y, en parte, limitarse a una
motivacién apenas ficticia, resulta evidente si observamos los dos corola-
rios que se desprenden de la misma.

Por una parte, retorna la afirmacién recurrente sobre la admisibilidad
de la motivacion implicita, en el sentido de que la justificacion de la poca
importancia que se le da a algunas pruebas, deberia provenir de la refe-
rencia a otras pruebas, que el juez pone como sustento de su propia
conviccién.269

Sobre el particular, son pertinentes las observaciones desarrolladas
arriba, en el apartado c), relacionados con la nocién general de motiva-
cion implicita; en este caso basta con subrayar que, en el mejor de los
casos, el hecho de que el juez considere convincentes algunas pruebas
puede implicar la valoracion negativa de las pruebas contrarias, pero no
las razones de dicha valoracion, ni la valoracién de otras pruebas que
eventualmente estén orientadas a demostrar una reconstruccion diferen-
te—no contrapuesta— de los hechos. En la idea de una motivacion impli-
cita sobre las pruebas que no fueron explicitamente consideradas por
parte del juez, se encuentra presente la tendencia a legitimar la omision
de la motivacién sobre algunos aspectos que también son muy relevantes
en el juicio de hecho (y es sobre estos aspectos sobre los que habria sido
mas Gtil para hacer menos “seguro” el juicio mismo).

El segundo corolario del principio que ha sido mencionado, se refiere
a la suficiencia de la motivacion “global™ o “sintética” y consiste en con-
siderar que la indicacion de las pruebas o de los elementos de los que se
desprende la verificacion de los hechos es iddnea para justificar dicha
verificacion.270

Evidentemente, también en este caso existe una tendencia a considerar
que la motivacion implicitamente contiene todo lo que no esta explicitoen la
misma, pero este no es el problema principal. La razén esencial por la que
unaregla de este tipo resulta, en principio, inaceptable, es que con la mis-
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ma no es posible imponerle al juez la obligacion de verificar su propio
razonamiento sobre los hechos, en la medida en la que se omiten los crite-
rios cognitivos a partir de los cuales, dadas ciertas fuentes de prueba,
podemos decidir la existencia o la inexistencia de un hecho controvertido.
Por el contrario, es claro que la ausencia de un sefialamiento de dichos
criterios puede descuidarse s6lo en casos banales y de facil solucion para
el sentido comun, pero puede significar una total ausencia de justificacion
en los casos complejos, cuando se trata de elegir entre versiones contradic-
torias y en cierta medida atendibles sobre los hechos en disputa.

Por otra parte, la naturaleza fundamentalmente inferencial del juicio
de hecho?’l implica que los resultados que coloca como criterio para deci-
dir en la conviccién del juzgador no son verificables (ni pueden conside-
rarse como validamente justificados) cuando el juez se limita a indicar los
“puntos de partida” de la verificacion, sino cuando indica (y eventual-
mente justifica) los criterios de racionalidad de las inferencias de las que
se desprende la verificacion final.272

Resulta, entonces, confirmada la impresién general de que la jurispru-
dencia, incluso cuando esta preocupada por evitar los extremos, consis-
tente en solicitar motivaciones superfluas o inGtilmente analiticas, tiende
a caer en el extremo opuesto, caracterizado por el hecho de no exigir con
claridad los requisitos minimos indispensables para que la verificacion
de los hechos pueda considerarse racionalmente justificada en la motiva-
cion. Parece indudable que esto depende de la dificultad que existe para
identificar dichos requisitos, en conjuncion con la extrema variabilidad
de las situaciones concretas; sin embargo, es necesario constatar que la
jurisprudencia no parece estar preocupada por este problema, en perfecta
consonancia con su falta de sensibilidad con la funcién multiforme de
garantia que tiene la motivacion. En sustancia, la jurisprudencia, manio-
brando dentro de los amplios margenes de ambigiiedad que caracterizan
alos principios y que afirma constantemente en modo acritico y repetiti-
Vo, obtiene un resultado preciso que consiste en la absoluta falta de con-
trol sobre el juicio de hecho, en todas sus diferentes manifestaciones.273

e. El principio de completitud de la motivacion

A partir de las consideraciones expuestas, tenemos que, a la luz de las
funciones que la motivacion deberia desempefiar, el requisito de la pleni-
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tud del discurso justificativo de la decision, asume una importancia fun-
damental. Algunas manifestaciones especificas de dicho requisito ya han
sido consideradas; lo que ahora interesa es precisar su significado gene-
ral y poner en evidencia algunos de sus corolarios, en correlacion con la
practica de la motivacién que es dominante en nuestro pais.

En primer lugar, la plenitud de la motivacién no debe vincularse con
aspectos ajenos a la justificacion de la decision, como son, por ejemplo,
las “razones reales” del decidir o el iter I6gico-psicoldgico del que la deci-
sién constituye la tltima parte, dado que —como se ha subrayado reitera-
damente— la funcién de la motivacioén no es la de reproducir dichas
“razones” o la de describir las articulaciones del procedimiento deciso-
rio. El parametro con el que debe valorarse la plenitud de la motivacién
esta constituido por las exigencias de justificacion que surgen a proposi-
to de la decisiény, por lo tanto, es un pardmetro que tiene un significado
cambiante en cada caso concreto, lo que hace poco pertinentes a los crite-
rios formulados de una manera general y abstracta.

La referencia a las exigencias de justificacién de la decisién indivi-
dual implica dos consecuencias: la primera es que dichas exigencias son
in re ipsa en cada punto relevante de la decision. Esto no se refiere sola-
mente a la hipétesis de decision sobre muchas preguntas o muchas cues-
tiones sino que también, en general, se refiere a que existe la necesidad de
lamotivacion de lainterpretacion de las normas aplicadas, de la verifica-
cion de los hechos, de la calificacion juridica del supuesto de hecho y de
la declaraciéon de las consecuencias juridicas que se desprenden de la
decision.z Desde esta perspectiva, decimos que esta “completa’ la moti-
vacion que ofrece una justificacion adecuada para cada uno de estos
momentos,2’> en los que se articula la decision entendida en sentido am-
plio como la solucién de los puntos controvertidos: la decision, entonces,
es el pardmetro de la motivacion en la medida en la que es el contexto
de las afirmaciones que deben justificarse, verificandose una hipétesis de
motivacion omitida cuando una de estas afirmaciones carece de un fun-
damento racional expreso en el contexto de la motivacion misma.276

La segunda consecuencia de la conexién entre plenitud de la motiva-
ciény exigencias de justificacion se refiere a lo que es necesario para con-
siderar que una afirmacién se encuentra motivada: esencialmente, la
atencion se ubica en la enunciacion de los criterios que indican si la elec-
cién del juez es racionalmente correcta, se trate de criterios juridicos o

-381-



= Michele Taruffo =

hermenéuticos, cognitivos o, especialmente, valorativos. Desde este punto
de vista, se logra la plenitud de la motivacion de un punto decidido cuan-
do el juez enuncia, ademas de las premisas y de los datos relevantes para
la decision, las reglas de eleccion por las que la propia decision puede
considerarse una consecuencia valida de dichas premisas.2’” En caso con-
trario, en ausencia de la indicacion de las premisas o del criterio de deci-
sién, la falta de plenitud equivale a “insuficiencia” de la motivacion.278

La referencia a estos parametros generales de plenitud emerge tam-
bién desde punto de vista de la estructura del discurso justificativo. Por
un lado, dichos parametros no implican que el discurso deba tener una
forma deductiva: por el contrario, el anélisis realizado hasta ahora a pro-
posito del modelo deductivo de la motivacidn puso en evidencia las razo-
nes por las que el mismo debe considerarse inadecuado como esquema
exclusivo de la justificacion.2” Por otro lado, los mismos pardmetros no
implican siquiera que la justificacién de la decision deba ser esencialmente
retorica, de hecho, ha sido posible constar que el modelo exclusivamente
persuasivo de la motivacién puede traducirse en muchos casos en una
seudojustificacion, en cuanto tal no idonea para satisfacer las exigencias
a las que debe responder la motivacion.280

Vale la pena precisar que el principio de plenitud de la motivacién, en
el sentido que ha sido especificado, no contrasta con las exigencias ob-
vias de brevedad y de claridad del discurso del juez, ni, tanto menos,
implica una modificacidn de la préactica en el sentido de una mayor com-
plicacion o extension de las motivaciones. Por el contrario, de ahi provie-
ne la necesidad de abandonar el uso de las motivaciones pletéricas,
cargadas de obiter dicta y de divagaciones doctrinales, muy difundidas,
para adoptar un modelo de motivacion mas simpley lineal.

El problema no es, sin embargo, el de una reduccidn cuantitativa de
las motivaciones (o, por lo menos, este es su aspecto secundario), contra
lo que muchas veces se afirma,281 sino el de una transformacién cualitati-
va de la estructura de la motivacién, que puede ser tanto clara como pre-
cisa, ademas de completa.

La realidad es que la practica tiende a “inflar” la motivacion con ele-
mentos superfluos, que son extrafios o sobreabundantes respecto al mo-
delo de lajustificacién racional pero, al mismo tiempo, incurre con mucha
frecuencia en vicios de omision y de insuficiencia del discurso justificati-
vo, teniendo en ello—como se ha visto— el aval de la Corte de Casacion.
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Ante una préctica que se caracteriza por motivaciones excesivas en
el plano retérico e incompletas en el plano racional, la adecuacion al
modelo ideal de la motivacién, que resulta también de la funcién juridi-
co politica que esta destinada a desempenfiar, implica una inversion de
tendencia bajo todos los aspectos y no un simple y puro self-restraint de
juez en el nivel estilistico. Por un lado, de hecho, es necesario satisfacer
la exigencia de plenitud de la justificacion segn los esquemas y los
parametros que se han venido indicando, con particular atencion a la
controlabilidad de la argumentacion justificativa expresa; por el otro
lado, las exigencias de claridad y de sintesis pueden también satisfacer,
reduciendo al minimo los elementos superfluos y las argumentaciones
no necesarias para la finalidad justificativa de la motivacion. No debe
olvidarse que el “valor” de los obiter dicta disminuye cuando aumenta
la plenitud y la exposicién de la ratio decidendi, y que una justificacién
racional ordenada y completa es el principal factor de claridad y de
sintesis de la motivacion misma. Todo esto presupone, ademas, en la
jurisprudencia, una sensibilidad mas refinada hacia los aspectos racio-
nales y garantistas de la motivacidén, cuya escasa difusion explica la
insistencia en el estilo judicial quo utimur, y constituye un serio obstacu-
lo y una evolucion efectiva en la manera de concebir y de redactar las
motivaciones.

6. EFECTOS DE LA VIOLACION DE LA OBLIGACION
DE MOTIVACION

Una vez identificada la funcion de la obligacion de la motivacion, y
delineadas las implicaciones que tiene para “lo que la motivacion debe-
ria ser” con la finalidad de satisfacer dicha obligacion, queda pendiente
el problema de los efectos que se desprenden de su violacion. Este Gltimo
presenta dos aspectos esenciales, que es oportuno distinguir en aras de la
claridad expositiva: por un lado, esté el problema de los vicios que provo-
can el recurso en Casacién y de la naturaleza de control que la Corte ejerce
sobre la motivacion, que analizaremos en el cap. VII. Por otro lado, la
violacion de la obligacion de motivacion se ubica sobre todo en el cuadro
de la disciplina inherente a la nulidad de la sentencia y, por tanto, en
relacion con la aplicabilidad del articulo 161 del cédigo procesal civil.
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La conexion entre defecto de motivacion y nulidad de la sentencia, por
mas inmediata que sea,282 no parece ofrecernos una solucion para todos
los problemas que provocan las violaciones posibles de la obligacién de
motivacion. Ademas, aunque por un lado la misma no crea problemas
relevantes en el contexto de la normativa ordinaria constituida por los
articulos 132, n. 4y 360, n. 5 del cédigo procesal civil,28 por el otro, es
necesario verificar cuando y en qué manera la introduccion del principio
constitucional de obligatoriedad de la motivacion, entendido principal-
mente como consagracién de la funcién extraprocesal de esta Gltima, in-
cide en la configuracion de la naturaleza juridica de la motivacion y de
los vicios que la misma puede presentar. Ahora conviene puntualizar la
definicién de la motivacién como “acto” procesal, y precisar ulteriormen-
te el significado del principio que determina que, del defecto de la motiva-
cion, descienda la nulidad de la sentencia.

a. La motivacién como requisito de estructura
de la medida jurisdiccional

Acerca de lanaturalezajuridica de la motivacion, la tesisampliamente
dominante en la doctrina establece que la misma es el resultado de una
actividad de documentacion, de tal modo que la parte de la sentenciaen la
gue estan expuestos “los motivos en hecho y en derecho de la decision”
constituiria un documento, cuyo “intrinseco” vendria revisado en la expo-
sicién del iter decisorio.284 Se trata de una definicion indudablemente cohe-
rente con las normas del codigo del rito que disciplinan el fenémeno, asi
como con la funcién endoprocesal de la motivacion que las mismas presu-
ponen:; desde esta perspectiva, de hecho, la obligacién de motivacién esta-
blecida por el articulo 132, n. 4, como obligacién de documentar los motivos
de la decision, se explica desde el punto de vista del funcionamiento del
proceso, tanto por lo que hace al ejercicio de poder de impugnacién de las
partes, como por lo que hace al control que realiza el juez superior sobre el
grado de fundamentacién de la decision. Sin embargo, con ello no se ha
demostrado la exactitud de dicha definicién, y de hecho la misma suscita
algunas perplejidades relevantes, que nos llevan a reconsiderar la cuestion
desde perspectivas diferentes de las que suelen adoptarse.

La primera perplejidad surge porque la motivacion puede definirse
como documentacion del iter decisional siempre y cuando se presuponga
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una coincidencia necesaria, o al menos tendencial, entre “motivos expre-
s0s” y “razones reales” de la decisién, o bien, cuando se considere a los
primeros como una expresion de las segundas.

Anteriormente se ha visto que esta concepcién hasido, y sigue siendo,
dominante en ladoctrinay en lajurisprudencia, y esto explica que de ahi
se extraiga la definicion de la motivacidn que aqui es considerada. Vice-
versa, en la medida en la que en el nivel general vale la distincién entre
razones reales de la decisién y argumentaciones justificativas expresas,28
se desprende laimposibilidad de considerar la motivacién, que contiene
a las segundas, como una documentacion inherente a las primeras.

Sobre la base de esta distincion, la motivacion deberia definirse como
documentacidn de las razones légico/juridicas que justifican la decision,
pero ni siquiera una definicion de este tipo puede considerarse satisfacto-
ria. En verdad, es dificil establecer la linea de separacidn entre el acto que
se intentaria documentar, o sea la formulacion de las razones
justificatorias, y la actividad con que las mismas se “documentan’.286
Dicha separacién se encuentra inatilmente conceptualista, si postula la
existencia ideal de las razones que deben documentarse antes de que ello
suceda, o resulta banal, si es una manera artificiosa de enunciar la distin-
cién entre el pensamiento y su traduccion en forma escrita. Si después
tomamos en cuenta que inevitablemente los motivos de la decision son
todos aquellos que la motivacidn enuncia, sin que tengan ninguna rele-
vancia juridica o logica los argumentos que hayan quedado en mente
iudicis,28” parece necesario concluir la coincidencia entre el “acto” de
motivar, es decir, la formulacion de los argumentos que justifican la deci-
sién y la actividad consistente en la enunciacion de dichos argumentos
en el documento escrito que materialmente constituye la motivacion.

La segunda perplejidad que suscita la definicion de la motivacion
como documentacion se refiere al hecho de que, mientras la misma expli-
ca la obligacién de la motivacion en el plano endoprocesal (es decir en
virtud de los objetivos procesales por los que se exige la documentacion),
parece inadecuada como ratio de la norma constitucional (entendida tan-
to como “nhormasobre normas”, como también como “norma parael juez™),
desde el punto de vista de las finalidades extraprocesales que la misma
persigue. A este respecto, parece ser mas satisfactoria la definicion que
identifica en lamotivacion un elemento de estructura de la sentencia, aun
cuando ésta haya sido acufiada en un contexto conceptual diferente,288
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porque evidencia que hay una sentencia, como manifestacién de la fun-
cion jurisdiccional, cuando (y en la medida en la que) hay una sentencia
motivada.

En verdad, la concepcion que reconduce la esencia de la motivacion al
hecho de que se trata de un documento, no puede demostrar su obligato-
riedad: ésta subsiste, en esa perspectiva, solo (y en la medida en la que)
existe una normaexpresa que la sanciona, pero no es en si misma un dato
necesario. En hipétesis, desde esa concepcién, serian coherentes las
normas limitativas de la obligacién de motivacién, o en el limite exclu-
sivas, que hacen depender el régimen del instituto solamente a la valo-
racion que hace el legislador ordinario de la utilidad endoprocesal del
“documento” motivacion.

Por el contrario, la definicion de la motivacién como un componente
estructural necesario para la normatividad jurisprudencial (que provie-
ne directamente del articulo 111, inciso primero de la Constitucién) —que
nos dice que la decision existe cuando es racionalizada y controlable—
hace consonancia con los principios filos6ficos y politicos de los que
derivael principio de obligatoriedad general e incondicional de la moti-
vacion.28 En sustancia, esto equivale a decir que la norma constitucional
no impone al juez ninguna obligacion accesoria respecto de aquello que
constituye la manifestacion tipica de la jurisdiccion, pero convierte a la
motivacion en una condiciéon de “jurisdiccionalidad” de los mandatos
del juez, en el sentido de que los mismos constituyen expresion de la
jurisdiccién cuando se encuentran motivados.2% Por otra parte, se trata
de un dato que se vincula coherentemente con la naturaleza de la funcion
jurisdiccional del sistema del Estado democratico, en la medida en la que
presupone la posibilidad de controlar, de una manera ampliay externa,
de las modalidades de ejercicio del poder que se le confiere al juez.

Evidentemente, ello implica una reformulacién de la “esencia” de la
jurisdiccién, que tiene a la motivacion como connotado necesario, en un
sentido completamente diferente del de las definiciones que embonan
con la decisién como manifestacion de la voluntad del juez y encuentran
enella, y no solamente en la justificacion del dictum judicial, el principium
individuationis de la jurisdiccion.2°1

Podria objetarse que la definicion que ha sido expuesta no es “verda-
dera” porque son numerosos, en el plano histérico y comparado, los ejem-
plos de ordenamientos en los que la motivacién no constituye un elemento

-386-



® La obligacién de motivacion de la sentencia civil =

esencial de lajurisdiccion.292 A este respecto, sin embargo, debe observar-
se que las conexiones entre la manera de concebir la jurisdiccién y la
estructura politica del estado son inevitablemente estrechas, al grado que
resulta legitimo ocuparse de la “validez” de los diferentes conceptos de
jurisdiccién con referencia a los principios sobre los que se funda dicha
estructura, en lugar de buscar definiciones hipotéticas y universalmente
“verdaderas” mas alla de cualquier ideologia o situacion histérica.2%
Desde este punto de vista, el concepto de jurisdiccion que comprende
también a la necesidad de la motivacién vale para la concepcién demo-
cratica del estado, mientras la concepcion que embona Unicamente con la
manifestacion de la voluntas legis a través de la voluntas iudicis se vincula
con la concepcién autoritaria del Estado mismo, o cuando menos con una
concepcion que no considera a las instancias que estan contempladas en
las normas constitucionales que regulan la jurisdicciéon.2% En el fondo,
también la orientacién doctrinal que ve a los mandatos jurisdiccionales
desde la perspectiva del dualismo voluntad/razén (o voluntad/conoci-
miento) y privilegia al elemento voluntarista sobre el elemento racional,
corresponde con una actitud cultural (que en realidad es una actitud
ideolégica) dominada por una concepcion autoritaria del estado.2% Este
tema exige una reflexion mucho mas profunda de la que ahora puede
ofrecerse: basta con notar que el dualismo es ficticio desde la perspectiva
tedrica, porque es producto de forzar en el plano conceptual la irreducible
heterogeneidad fenomenologica del juicio. En realidad, la identificacion
de voluntad y decision no es correcta, en la medida en la que la decision
s6lo puede definirse como el resultado final de un procedimiento racio-
nal,2% en donde los factores y procedimientos cognitivos tienen un papel
fundamental: la “voluntad”, admitiendo que el término se refieraa algo
gue corresponda con su significado lexical, s6lo es uno de los elementos
de la decision. Andlogamente, es ficticio el equivalente entre motivacion y
razén (o conocimiento): de hecho, se ha visto que en la estructura de la
motivacion no caben solamente los elementos cognitivos o ldgicos, sino
también los factores valorativos y de eleccidn (en los que se manifiesta
con claridad lo que podria definirse “voluntad” del juez).2%” Mas alla de
sus insuficiencias tedricas, el dualismo en cuestion conserva, para cada
caso, una profunda connotacion politica, en particular si se utiliza como
premisa para definir el connotado distintivo de la jurisdiccién: al ser el
presupuesto para considerar inesencial, y por lo mismo no necesaria, la
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razonabilidad y la posibilidad de revisar a la decision, se aproxima a la
connotacién autoritaria de la justicia a la que ya nos hemos referido.

Desde una éptica ideolégica diferente, ese dualismo se resuelve, no
tanto en el sentido de privilegiar la “razén” en contra de la “voluntad” (lo
que se traduciria en una manera distinta para mantenerlo en vigor, con
todas las ambigtedades ideoldgicas y las carencias tedricas), sino en el
sentido de considerar que esa voluntad que expresa la decision no cons-
tituye laesencia de la jurisdiccion salvo cuando la decisién se racionalice
expresamente en la motivacion y, en consecuencia, pueda ser revisada en
su fundamento factico, juridico y valorativo. Esto nos permite llevar hacia
la unidad a la bipolaridad aparente de la normatividad jurisprudencial,
en lamedidaen la que el ejercicio de la jurisdiccién puede verificarse en la
emanacion de “decisiones justificadas”.

b. Nulidad e inexistencia de la sentencia que adolece
de motivacion

Si, como acabamos de observar de manera sintética, la funcién
extraprocesal de la motivacion incide sensiblemente también en la defini-
cién del concepto general de “actividad jurisdiccional”, tenemos que todo
ello debe ser considerado a la hora de definir los efectos que derivan de la
violacion de la obligacién de motivacion. También en este caso nos en-
contramos ante una tradicién consolidada, instalada en un cuadro dog-
matico muy insatisfactorio, pero que es coherente con los datos normativos
del ordenamiento anterior cuando entr6 en vigor la Constitucion.2%

Desde esta perspectiva, en la que confluye la concepcion endoprocesal
de la motivacion y su devaluacion sustantiva con la componente
voluntarista y autoritaria del dictum jurisdiccional, resulta correcto ubi-
car al vicio de motivacion entre las causas de nulidad de la sentencia. El
problema se resuelve a partir del articulo 161, inciso uno, del cédigo pro-
cesal civil, es decir, mediante los principios de la conversion de la nuli-
dad en causas de impugnacién y de la eficacia de lo juzgado. De hecho,
siempre desde este punto de vista, no resultaria imposible colocar la nu-
lidad por vicio de la motivacion entre las nulidades que se obtienen sola-
mente a instancia de parte: para ello seria suficiente con realizar una
interpretacién literal rigurosa del articulo 157, inciso uno, (dado que nin-
guna norma contempla que dicha nulidad pueda obtenerse de oficio) y,
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por el otro, con sefialar que las partes constituyen el destinatario princi-
pal de la garantia de la motivacion. Por otra parte, aun cuando ese vicio se
recabe de oficio, no salimos de la concepcién endoprocesal de la motiva-
cién porque ello significa tener presente la funcion que ejerce la motivacion
como mecanismo que facilita el control del juez de laimpugnacién sobre el
fundamento de la sentencia impugnada, confiriéndole al mismo el poder
de sefialar el vicio cuando éste obstruya su actividad de control.

Esta impostacion se consolidé bajo el codigo de 1865, y se considera
pacificamente valida después de la entrada en vigor del codigo del 42y
de la Constitucion: de hecho, se ha afirmado que la constitucionalizacion
del principio de obligatoriedad de la motivacién no incidiria de ninguna
manera en la configuracién juridica del vicio de motivacion.29

Indudablemente, se trata de una manifestacion ulterior de la actitud
difundida que reduce el significado de los principios constitucionales en
general, y del articulo 111 inciso uno en particular: especificamente, ésta
resulta de una “lectura” del articulo 111 exclusivamente a la luz de la
concepcion endoprocesal de la motivacion que es ideal para recoger las
implicaciones juridico-politicas que definen su funcién extraprocesal. El
hecho de que todo ello implique una vision inaceptable de la norma cons-
titucional ya ha sido demostrado,3% lo que ahora importa es que su inter-
pretacion correcta, asi como implica una revisién de la nocién de
“esencia” de la jurisdiccion, también implica una actitud diferente en
virtud de la naturaleza juridica de los vicios de la motivacion.

Por un lado, la identificacién de las funciones esenciales que la moti-
vacion realiza, incluso fuera del proceso, hace que las definiciones de los
vicios que nacen de su funcién endoprocesal respecto de las partes y del
juez de laimpugnacion, sean inadecuadas. Por otro lado, en lamedidaen
la se considere que la motivacion es, en el ordenamiento actual, en virtud
del principio constitucional establecido por el articulo 111, un connotado
estructural necesario de las actuaciones en las que se ejerce la jurisdic-
cion, se desprende que la sentencia que carece de motivacién no contiene
el “contenido minimo” indispensable para que reconocerla como un gjer-
cicio legitimo del poder jurisdiccional.

El que escribe sabe que el concepto de inexistencia de la sentencia es
muy probleméatico y ambiguo en sus connotados dogmaticos, sobre todo,
cuando se duda de su configuracién en el plano de los fenémenos juridi-
camente relevantes.301 Sin entrar de lleno en este problema general, cuyos
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alcances rebasan este trabajo, conviene sefialar algunas razones que mi-
litan a favor de este concepto, al menos algunas hipétesis particularmen-
te graves de vicio de motivacién.302 Estas surgen esencialmente de los
defectos que presenta el régimen establecido por el articulo 161, inciso
uno, del cédigo procesal civil para la relevancia juridica y politica del
requisito de la motivacién. Ante todo, ese régimen embona con el princi-
pio de la eficacia de la sanatoria respecto de la nulidad de las sentencias
que no son objeto de impugnacion: en sustancia, en el caso en el que no
exista una impugnacion, o que el juez no haya identificado el vicio, se
terminaria admitiendo la sanatoria de un vicio tal que podria negarse que
la sentencia sea un acto jurisdiccional. Esto presenta, mas alla de la
evidente incongruencia dogmatica, por lo menos dos inconvenientes gra-
ves: el primero es que, de esta manera, pasaria en juicio una decision para
la gue —manteniendo la funcién de la motivacién para la determinacién
del quantum iudicatum— podria ser imposible determinar el objeto juzga-
do. Elsegundo es que, el articulo 161, inciso uno, una decision que carece
de los requisitos minimos de juridicidad adquiriria vida juridica definiti-
va e inmutable como sentencia (quedando evidentemente precluida la
sucesivay autonoma actio nullitatis).

Por otro lado, debe sefialarse la existencia de una discordancia entre
laratio funcional de la motivacién y la modalidad que advierte su ausen-
cia: por un lado, siempre ex articulo 161 del cédigo procesal civil, las
partes pueden hacer valer el vicio solamente cuando impugnan, o sea, en
concreto, en la medida en la que tienen un interés en ese sentido. De
hecho, la aceptacion, total o parcial, obstaculiza de manera definitiva
la posibilidad de invocar la ausencia de motivacion, ello sin importar que la
garantia de la motivacion no se encuentra prevista solamente en interés
de las partes que impugnan3%3; por otro parte, también cuando se ad-
vierte de oficio (sin considerar que esto también depende de que una de
las partes impugne la sentencia), el pardmetro tiende hacia la revisién
de la decision impugnada, mas que a la exigencia general a la que la
motivacion debe responder.

Es verdad que, en todo caso, dado que nuestro sistema reserva a las
partes el monopolio de las impugnaciones, la tutela de esa exigencia ge-
neral pasa por la gestion que hacen las partes de sus propios intereses
respecto de la decisidn, y ello valdrian en cualquier caso en el que, ante
la inexistencia de una sentencia por falta de motivacion, se admitiera la
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posibilidad de una actio nullitatis autbnoma. Por otra parte, sin conside-
rar que, en los casos en los que se necesita para tener la legitimidad de
impugnar3% podria tenerse un control ampliado de naturaleza cuasi-
publica; ello no impide que la configuracion de la ausencia de motivacion
que supone una ausencia de sentencia exija mayores posibilidades para
invocar ese vicio. Ello supone que, en principio, le sea aplicable el régi-
men de la inexistencia que esta establecido, para los casos de la falta de
firmadel juez, en el segundo parrafo del propio articulo 161y no el régi-
men de lanulidad en sentido estricto que esta previsto en el primer parra-
fo del propio articulo.

c. El“contenido minimo necesario” de la motivaciéon

Proyectada la exigencia de configurar la ausencia de motivacién
como hipotesis de inexistencia de la sentencia, ahora es necesario preci-
sar los limites de esa hipotesis, teniendo en cuenta que la gama de defec-
tos posibles de la motivacién no puede reducirse a una nocion unitaria
de “ausencia” de la motivacion misma. En otros términos, se trata de
determinar cuales son los requisitos minimos de frente a los que es posible
determinar que lamotivacion “existe” y, por lo tanto, existe la sentencia como
manifestacion de la jurisdiccion (aun cuando dicha existencia no excluya po-
sibles nulidades, eventualmente inherentes a la motivacion misma).305

Al respecto, los términos generales del problema deben colocarse en el
espacio conceptual que puede identificarse con maximas: 1) no cualquier
vicio de la motivacién provoca su ausencia integral (y, por lo tanto, pro-
voca la inexistencia de la sentencia); 2) por el contrario, no solamente la
ausencia “formal” y total de la motivacién equivale a la inexistencia de
las sentencias.306

Estos criterios, que son obvios, permiten que ubiquemos algunos su-
puestos que podrian parecer escolasticos de no haber encontrado ciuda-
dania en la préctica, como las famosas motivaciones de machote o las
famosas sentencias “suicidas™;307 las cuales, ademas, no corresponden a
una definicién articulada del “contenido minimo esencial” de la motiva-
cion. Con esa finalidad, y para evitar enunciaciones abstractas y genera-
les, es necesario ubicarse en la cuspide de la motivacion, para identificar
los elementos sin los que seria imposible sostener la “existencia” de la
motivacién. En los términos en los que este modelo ha sido descrito,3%8 el
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“contenido minimo esencial” de la motivacién equivale a la que ha sido
definida como justificacion en primer grado. En sintesis, la misma com-
prende: 1) la enunciacién de las elecciones realizadas por el juez en fun-
cion de: identificar las normas aplicables, verificacién de los hechos,
calificacion juridica del supuesto, consecuencias juridicas que se des-
prenden de la misma; 2) el contexto de vinculos de implicacién y de cohe-
rencia entre estos enunciados, siguiendo el esquema(FS N)— Q- C;
3) la calificacion de los enunciados particulares sobre la base de los crite-
rios de juicio que sirven para valorar si las elecciones del juez son racio-
nalmente correctas.

La necesidad de estas tres categorias de requisitos para la existencia
de lamotivacion podriajustificarse analiticamente, pero es suficiente con
recordar lo que se ha sostenido en materia del modelo general de la moti-
vacion;3% lo Unico que falta agregar es que todos estos requisitos son
necesarios, porque la ausencia de uno sélo de ellos es suficiente para
imposibilitar el control externo, por parte de los diferentes destinatarios
de la motivacién, en torno del fundamento racional de la decision.

Esto vale cuando la motivacion no contiene una o mas de las enuncia-
ciones indicadas en el punto 1): dado que las mismas representan las
premisas en las que se funda la conclusion de la decision sobre la pregun-
ta, es claro que la precision l6gico-juridica de ésta Gltima no puede verifi-
carse si lamotivacion no expresa los presupuestos de hecho y de derecho
de los que el juez extrajo su conclusién.310 Ademas, la falta de los enun-
ciados en cuestion significa, inevitablemente, la ausencia de plenitud del
esquema ldgico fundamental de la decision (y de ahi el punto 2); asi como
laausencia de justificacion sobre la base de los criterios que legitiman las
elecciones del juez (y de ahi el punto 3).

En segundo lugar, puede suceder que la motivacion, aun teniendo
esas enunciaciones, no demuestre las conexiones logicas por las que la
conclusién se desprende de las premisas:3!1 esto se verifica tanto en el caso
del contraste radical entre las premisas y la conclusién312y en el caso de
contraste entre las premisas, como en el caso en el que—incluso en au-
sencia de contradicciones l6gicas— las decisién no puede entenderse
como la consecuencia de los presupuestos de hecho y de derecho enun-
ciados por el juez.313 En todas estas hipotesis, la decision no puede
considerarse efectivamente justificada por las afirmaciones del juez, ya
gue las mismas contrastan o son irrelevantes respecto de la decision
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misma, y por lo tanto la decisién no puede valorarse a partir de las
razones que deberian justificarla.

Finalmente, el requisito del punto 3 también es indispensable, en vir-
tud de la exigencia de verificacion, en la medida en la que las enunciacio-
nes identificadas en el punto 1 son el resultado de elecciones o de
inferencias, y por lo tanto son vélidas y atendibles si y en la medidaen la
que es posible verificar la validez de dichas elecciones o inferencias, esen-
cialmente sobre la base de los canones de juicio que las determinan. Si la
motivacién no permite la verificacién, se devalUa el fundamento racional
gue sostiene a las premisas que sostienen a la decision y, de nueva cuen-
ta, resulta imposible valorar su consistencia légico-juridica.

Si la inexistencia de los requisitos enumerados significa la inexistencia
de la motivacion, con las consecuencias descritas en el sub b), ello no impli-
ca que su existencia signifique sin mas la ausencia de vicios en la motiva-
cion. Junto a las hipétesis de inexistencia subsisten otras hip6tesis, menos
graves, de vicios, por los que resulta aplicable el régimen ordinario de la
nulidad previsto por el inciso primero del articulo 161 del codigo procesal
civil. En principio, de hecho, se ubican en esta categoria los vicios de omi-
sién (con excepcidn de las hipotesis de ausencia definitiva que ya hemos
estudiado), de insuficienciay de contradiccién (salvo en el caso de contras-
te radical entre las premisas o entre éstas y las decisiones, que ofrece un
espacio para las hipotesis de ausencia) de la motivacion, respecto de las
cuales tenemos como norma base al articulo 360, numeral 5, del codigo
procesal civil (y que seran examinados en el préximo capitulo).

La razén de fondo de la distincion entre los casos en los que la motiva-
cién no existe, y los casos en los que existe pero se encuentra viciada, es la
diversificacién en materia de régimen procesal que tienen los vicios de
la sentencia en las dos hipétesis, esto es, de nueva cuenta, en funcion de la
relevancia que tienen los vicios de la motivacién cuando se les considera
en su funcién endoprocesal o extraprocesal. En el primero de los casos, el
vicio en la motivacion, sin importar la naturaleza e incidencia que tiene
en la estructura justificativa de la motivacion misma, puede identificarse
con la categoria de la nulidad de la sentencia, y ello explica que se le
considere irrelevante (y, por lo tanto, superado) cuando la sentencia es
juzgada. Puede decirse que la conclusion del asunto procesal representa
la verificacién a posteriori de que el vicio en cuestién no provoco inconve-
nientes relevantes en el desarrollo de esa cuestion.
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El discurso es muy diferente si se considera el problema desde el pun-
to de vista de la funcion extraprocesal de la motivacién. Las exigencias
ajenas al funcionamiento interno del proceso, que ésta implica, suponen
que el vicio de la motivacion tenga un peso distinto cuando se valora su
incidencia en la satisfaccion de dichas exigencias. Y, ademas, supone
que cuando estas exigencias se frustren, la conclusién del asunto proce-
sal no sea una razon suficiente para declarar la irrelevancia del vicio y,
por lo tanto, para superarlo mediante la resoluciéon, en donde, la diversi-
ficacion entre las hipétesis de inexistencia y la hipétesis de nulidad, las
primeras caracterizadas por su incapacidad para explicar la funcion
extraprocesal de la motivacidn, y las segundas porgque Unicamente tienen
relevancia endoprocesal.314
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NOTAS

1 En Inglaterra, y en general en los ordenamientos de la common law, el principio
nunca tiene una formulacién expresa, a pesar de la existencia de una praxis difusa de
motivacion de la sentencia civil y, de hecho, su enunciacién en la doctrina, es un fenémeno
relativamente reciente: ver infra, inciso c) y apartado 2 inciso c).

2 Cfr., por ejemplo, la sentencia emitida en Pavia en el afio 673 por el Rey Pertarido
(reditada por BOGNETTI, “Il gastaldato longobardo e i giudicati di Adaloaldo, Arioaldo e
Pertarido nella lite fra Parma e Piacenza”, ahora en L'eta longobarda, Milan, 1966, I, pp.
234 y ss.). Otros ejemplos de motivaciéon se encuentran en las sentencias lombardas
del siglo XVIII: ver los textos de SCHIAPARELLI, Codice Diplomatico Longobardo,
Roma, 1933, |, pp. 78 y ss., Il, pp. 110 y ss., 158 y ss., 340 y ss., del TROYA, Storia
d’lItalia nel Medioevo, Codice Diplomatico Longobardo, vol. 1V, parte V, Napoles,
1853, pp. 166 y ss., y del MANARESI, | platici del Regnum lItaliae, Roma, 1955, I, pp.
3y ss. Por ejemplo, las sentencias motivadas de los siglos IX, X y Xl. cfr., ademas,
MANARESI, op. cit.,, t. |, pp. 18 y ss., 41y ss., 45y ss., 74 y ss., 81 y ss. y passim;
FICKER, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgeschichte Italiens, reimp. Aalen, 1961,
IV, pp. 9 y ss., 99 y ss. y passim.

3 Cfr. D’AMIA, Studi sull’ordinamento giudiziario e sulla procedura delle curie
pisane nel secolo XIlI, Florencia, 1922, p. 111; id., Diritto e sentenze di Pisa. Ai primordi
del rinascimento giuridico, 22 ed., Milan, 1962, pp. 167 y ss. Un caso particular de
presencia de la motivacion en la practica judiciaria de Italia comunal se encuentra en las
sentencias de condena que siguieron al proceso conocido como de sindicato: cfr. MASI,
Il Sindacato delle Magistrature Comunali nel sec. XIV, Roma, 1930, p. 129.

4 A partir del siglo XlI se difunde un esquema de sentencia en el que el dispositivo se
encuentra precedido solamente por la exposicién de las exigencias y defensas de las
partes y por una férmula (del tipo “visis et auditis rationibus utriusque partis et testibus
inspectis, habito saientium consilio”, etcétera) en la que el juez se limita a declarar que
sigui6 el ordo iudiciorum (véase, por ejemplo, la notitiae iudicati reportado por FICKER,
op. cit.,, 1V, pp. 144 y ss.): es raro que dicho formalismo se abandone y es posible
encontrar breves referencias a los motivos de la decision. Por otra parte, los autores de
los ordines iudiciarii de los siglos XllI y XIlII se limitan, por lo que hace a la forma de la
sentencia, a prescribir que el juez se atenga fielmente a las férmulas sintéticas de las
gue resulta que el ordo se ha respetado (cfr., por ejemplo, DORNA, Bernardus, “Summa
libellorum”, CXCV, en WAHRMUND, Quellen zur Geschichte des rémisch-kanonischer
Prozesses im Mittelalter, reimp. Aalen, 1962, vol. I, |, p. 99; Magister ARNULPHUS,
“Summa Minorum?”, ibid., vol. 1, Il, pp. 49 y ss.; Magister AEGIDIUS, “Summa”, ibid., vol.
I, VI, pp. 17 y ss.; RICARDUS ANGLICUS, “Summa de Ordine Judiciario”, ibid., vol. II, Il
p. 74; AEGIDIUS DE FUSCARARIIS, “Ordo judiciarius”, ibid., vol. Ill, I, pp. 125 y ss.;
Magister DAMASUS, “Summa de Ordine ludiciario”, ibid., vol. 1V, IV, p. 58).

Vale la pena recordar que férmulas de este tipo han sido recibidas por la practica y
por la doctrina especialmente candnica, de los siglos sucesivos, esencialmente por la
influencia decisiva que ejercié el DURANTE (cfr. De hecho, Speculum iuris DURANTIS,
Gulielmi, Venecia, MDLXXXV, libro II, p. 787, § 5, Qualiter, 13, y ademas, por ejemplo,
GENTILIS, lacobi, “Ordo iudiciarius”, en Tractatus lllustrium in utraque tum pontificii,
tum caesarei juris facultate lurisconsultorum, Venecia, MDLXXXIIII, t. 1ll, pars |, De
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iudiciis, p. 44, § 54, y TANCRETI, “Ordo iudiciarius”, ibid., p. 68), y se repiten seis
cambios sustanciales a lo largo de todo el siglo XVII.

5 Sobre el argumento, cfr. GORLA, “ | ‘Grandi Tribunali’ italiani fra i secoli XVI e XIX:
un capitolo incompiuto nella storia politico-giuridica d’ltalia”, en Quaderni del Foro Italiano,
1969, pp. 629 y ss.

6 Cfr. GUDIAN, Die Begriindung in Schéffenspriichen des 14. und 15. Jahrhundert,
Darmstadt, 1960.

7 Para un panorama amplio sobre el argumento, a partir del siglo XV, cfr. ASCHERI,
“Tribunali e giuristi consulenti italiani d’Ancien régime”, en Handbuch der Quellen und
Literatur der neueren europaischen Privatrechtsgeschichte, editado por H. Coing, Band
II, 1, Vierter Teil, Erster Abschn., Munich (en proceso de impresién) en TARUFFO, “L’obbligo
di motivazione della sentenza civile tra diritto comune e illuminismo”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1974, pp. 279 y ss.

8 Cfr., por ejemplo, el estatuto Reggio Emilia del 1265, lib. I, cap. XVIII, en Consuetudini
e Statuti reggiani del sec. Xlll, Reggio Emilia, 1933, p. 174. Para otras referencias, cfr.
CALAMANDREI, “La teoria dell’ ‘error in iudicando’ nel diritto italiano intermedio”, en Studi
sul processo civile, I, Padua, 1930, p. 122; DEL GIUDICE, “Storia della procedura”, en
Storia del diritto italiano, editado por A. Pertile, vol. VII, parte II, 22 ed., Turin, 1902, pp.
223y ss.

9 Cfr. Las Riforme della Ruota Fiorentina del 14 de mayo de 1532, del 31 de mayo
de 1542, del 18 de junio de 1560, y del 1 de septiembre de 1678 (recogidas por CANTINI,
Legislazione toscana, Florencia, t. I, 1800, pp. 42 y 207; t. IV, 1802, p. 37; t. XIX, 1805,
p. 97), en las que se impone y retoma la obligacién de motivacién, con diversas limitaciones
que cambian en el tiempo y tienen a disminuir conforme cambian las normas sobre el
punto (en particular, en 1560, la obligacién de motivacién se ampli6 a las sentencias de
primera instancia, mientras habia sido excluido de las leyes de 1532 y de 1542).

10 Cfr. La ley de Carlo Emanuele | del 7 gennaio 1615, que fue confirmada en una
constitucion de 1632 (véase Leggi e Costituzioni di Sua Maesta, Turin, MDCCLXX, t. I.
libro 1, titulo XXIIl, articulos 19 y 20), con la cual se contempla que los jueces deban
motivar su peticién a las partes (que sé6lo se admitia en causas de particular relevancia)
o por 6rdenes de quien “manda el Magistrado” (cuando se trata de una cuestién de
derecho importante o nueva, o como sea, de decisiones que pueden “causar estado y
consecuencia”).

11 EI principio uniformemente aceptado es que la sentencia es valida augue no
exprese las razones de la decisién y, de hecho, es oportuno que el juez evite motivar
porque al hacerlo podria incurrir en un error expressus que causa la nulidad de la
sentencia (cfr. CALAMANDREI, op. ult. cit., nota 8, pp. 119 y ss.), o porque debilita la
autoridad de la sentencia abriendo la via a las impugnaciones (cfr. DURANTE, op. cit.,
loc. cit., nota 4, 13 a b; BARTOLI, Commentaria in primam infortiati partem, Lugduni,
1547, 1ll, 8 De excusationib., q. ltem quaero, p. 88 b, n. 5; ANDREAE BONONIENSIS,
loannis, “In secundum Decretalium librum Novella Commentaria”, Venecia, MDLXXXI,
en loannis Andreae In quinque Decretalium libros Novella Commentaria, ed. Turin,
1963, Il, cap. XVI, p. 234; TANCRETI, “Ordo judiciarius”, cit., nota 4, p. 68; BALDI, Ubaldi
Perusini iurisconsulti, en VILVIILIX.X. & XI. Codicis libros Commentaria, Venecia,
MDLXXXVI, ad lib. VII. Cod., p. 49, tit. De sent. & interl. Omn. lud., lex Ill, 2 c.; ALCIATI,
Andreae, Lucubrationum in ius civile et pontificium, VI, Basilea, MDLXXI, p. 847; ZASSI,
Udalrici, “Commentaria in titulos tertiae partis Pandectarum”, en Operum omnium, Il
Lugduni, MDL, p. 582, n. 39; SCHMALZGRUEBER, lus Ecclesiasticum Universum,
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Népoles, MDCCXXXVIII, Il, pars IV, tit. XXVII, § 61, p. 284; REIFFENSTUEL, Jus Canonicum
Universum, Venecia, MDCCXXX, t. ll, tit. XXVIII. § lll, p. 397; Commentaria D. Antonii
SOLAE ad Universa Serenissimorum Sabaudiae Ducum decreta, Augustae Taurinorum,
MDCXXYV, tit. XXVII De sententiis, GI. IV, n. 10, p. 407).

12 vale la pena notar que la praxis de la Rota Romana (6rgano jurisdiccional en materia
civil a partir del final del siglo XV), aunque es muy conocida y suele referirse como modelo
(véase por ejemplo, MURATORI, Dei difetti della giurisprudenza, ed. editado por A. Solmi,
Roma, 1933, pp. 169-182), no sirve para destacar lo que nos interesa. De hecho, la
sentencia final de la Rota no se motivaba: en realidad, la decisio era un proyecto de
decisiéon que contenia las conclusiones de los jueces y sus relativas rationes dubiandi,
gue se comunicaba a las partes para que las mismas pudieran intercambiar argumentos
antes de que la decisién se decidiera en definitiva (cfr., las descripciones del Cardenal DE
LUCA en el Theatrum veritatis et iustitiae, Venecia, MDCCXXXIV, vol. XV, pp. 121y ss., en
el Dottor volgare, Roma, s. d., lib. XV, parte |, pp. 349 y ss., parte lll, cap. XXIX, pp. 247 y
ss.). No se trataba, entonces, de una verdadera motivacion sino de un mecanismo orientado
a provocar que el tribunal pudiera revisar, dentro del mismo procedimiento, sus propias
decisiones a partir de las objeciones de las partes, evitando la necesidad de la apelacién
(cfr. ASCHERI, op. cit., nota 7, parte |, cap. |, § 5 a).

13 El caso mas antiguo —el Unico en el que existia una norma expresa de todo el
derecho canénico— era el de la sentencia de excomunién (regulado por uno de los
decretos de Inocencio IV: cfr. Sexti decretal., lib. V, tit. XI, cap. | “De sententia
excommunicationis”, en Corpus luris Canonici, ed. Friedberg, Graz, 1959, |, p. 1098).
La doctrina agregdé algunas hipétesis nuevas, tipicas del ius civile, en los que la motivaciéon
resultaba adecuada para permitir la determinacién precisa del objeto de la sentencia 'y de
los efectos de la misma sobre las situaciones juridicas de las partes, pero sin agregar
gue se tratara de una condicion de validez de la sentencia. cfr. DURANTE, op. cit., loc.
cit., nota 4, 14; BALDO, op. cit., nota 11, p. 49, loc. cit.; ANDREAE, loannis, op. cit., nota
11, p. 234A,nn. 7y 9; ZASIO, op. cit., nota 11, col. 817, n. 7, p. 407; SCHMALZGRUEBER,
op. cit., loc. cit., nota 11; REIFFENSTUEL, op. cit., loc. cit.,

14 Sobre el argumento, cfr. Con mayor amplitud SAUVEL, “Histoire du jugement
motivé”, en Rev. Droit publ., 1955, pp. 45 y ss.; BONNIER, Eléments d’organisation
judiciaire et de procédure civile, Paris, 1847, vol. |, p. 604; BORDEAUX, Philosophie de
la procédure civile. Mémoire sur la réformation de la justice, Evreux, 1857, p. 85;
MERLIN, Répertoir universel et raisonné de jurisprudence, 32 ed., Paris, 1808, t. VIII, v.
Motifs des jugements, p. 337. Por ultimo cfr. AMODIO, “L'obbligo costituzionale di
motivazione e listituto della giuria”, en Rivista di Diritto Processuale, 1970, pp. 448 y ss.

15 Al respecto, y para una mejor demostracién de lo que sigue en el texto, cfr.
TARUFFO, op. ult. cit., nota 7, pp. 267 y ss.

16 Cfr. CONDORCET, Réflections d’un cit.oyen non gradué sur un procés bien
connu, Francfort, 1786 (cit. por SAUVEL, op. cit., nota 14, p. 39).

17 En 1560, la nobleza, y en 1614 el Tercer Estado, solicit.aron en los Estados
Generales que la motivacién de las sentencias de los Parlamentarios fuera obligatoria,
pero ambas exigencias quedaron sin respuesta (cfr. SAUVEL, op. cit., nota 14, pp. 27 y
ss.; LUPOI, “Cenni storici introduttivi allo studio delle fonti del diritto francese”, en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile,1968, p. 1285).

18 Cfr. TARUFFO, op. e loc. ult. cit., nota 7.

19 Al respecto, es ilustrativo que el tema de la obligacién de la motivacion fuera uno
de los primeros, en materia de reforma de justicia, que fue tratado por los Estados
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Generales a partir de 1789 (cfr. SAUVEL, op. cit., nota 14, p. 43), en conexién con otros
aspectos, que encuentran una primera reglamentacién en la ley de 1790, todos coherentes
con una ideologia democratica de la administracion de justicia (introduccién del arbitraje
y de los jueces de paz, principio de elegibilidad de los jueces, introduccién de los jurados
populares en el proceso penal). Es particularmente importante la conexién con el principio
de publicidad de la sentencia y del procedimiento, al respecto, véase ampliamente
VIGORITI, “La pubblicita delle procedure giudiziarie (Prolegomeni storico-comparativi)”,
en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1973, pp. 1423 y ss.

20 Sobre las diferencias culturales y politicas en las que se ubican las reformas
prusianas, cfr., en general, CATTANEO, llluminismo e legislazione, Milan, 1966, pp. 69
y ss.; TARELLO, Le ideologie della codificazione nel secolo XVIIl, 32 ed., Génova,
1973, pp. 104 y ss., 211 y ss.; CONRAD, Deutsche Rechtsgeschichte, Il, Neuzeit bis
1806, Karlsruhe, 1966, pp. 374 y ss.

21 Cfr. SELLERT, Progressgrundséatze und Stylus Curiae am Reichshofrat, Aalen,
1973, pp. 358 y ss.; DOHRING, Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500,
Berlin, 1953, p. 209; ENDEMANN, Das deutsche Zivilprozessrecht, Heidelberg, 1868,
reimp. Aalen, 1969, p. 526, y por ultimo SPRUNG, “Die Entwicklung der zivilgerichtlichen
Begriindungspflicht”, en Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 43 y ss.

22 Al proposito, mas ampliamente y para mayores indicaciones, véase TARUFFO,
op. ult. cit., nota 7, pp. 273 y ss.

23 Cfr. el Project des Codicis Fridericiani Marchici, Berlin, 1749, parte I, tit. VI, 88 18
y 19, p. 19; parte IlI, tit. XXXVI, § 11, p. 197. Para un andlisis analitico de la evolucién de
problema en las legislaciones de los estados alemanes del siglo XVIIl y del XIX, véase
SPRUNG, op. cit., nota 21, pp. 47 y ss.

24 La publicacion de las sentencias debe realizarse en audiencias pero absque
citatione partium; ademas, la motivacién no se publica cuando existe un proceso escrito,
en el que la misma no viene contextualmente redactada en la sentencia. Cfr. Project des
Codicis Fridericiani Marchici, cit., parte Il, tit. VI, 87, p. 85; parte I, tit. XXXVI, § 15, p. 197.

25 Esas finalidades se encuentran expresas en las normas que regulan la institucion.
cfr. Project des Codicis Fridericiani Marchici, cit., parte 1, tit. VI, § 18, p. 19; parte I, tit.
VI, § 13, p. 86.

26 Cfr. Allgemeine Gerichtsordnung furr die Preussischen Staaten, Berlin, 1855
(respecto de la edicién que apareci6 en 1816 en la “Revidirte Gerichts-und Prozessordung”,
publicada con la patente del 6 de julio de 1793), tit. XIIl, 88 7, 36, 42, 44, 48.

27 Cfr. a prop6sito TARUFFO, op. e loc. ult. cit., nota 7.

28 Cfr. Allgemeine Gerichtsordnung Joseph Il von 1781, llevada a las provincias
italianas como Reglamento Judicial del 10 de dicembre de 1785, 88§ 261, 263 y 264. En
general, sobre el problema de la motivacién en la AGO austriaca, véase SPRUNG, op.
cit., nota 21, pp. 56 y ss.

29 Esto surge en particular del § 263 del reglamento judicial jusepino que contemplaba
que la sentencia —no motivada— no se leyera en audiencia a las partes ni fuera
publicada, sino que solamente intimaba a las propias partes o a sus procuradores.

30 Cfr. Leggi e Costituzioni, cit., loc. cit., y, por otra parte, las Leggi e criminali del
Regno di Sardegna, Turin, 1827, arts. 1353 y ss.

31 Cfr. el Codice di leggi e costituzioni per gli Stati di Sua Altezza Serenissima,
Médena, MDCCLXXI, |, lib. 1, titulos | y XXXII.

32 Cfr. el Codice giudiziario nelle cause civili pel Principato di Trento, Trento, 1788,
§§ 212y 214.
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33 Sobre la situacion politico-administrativa en Napoles en el momento de la reforma,
y sobre los eventos de la misma, cfr., ampliamente, AJELLO, Preilluminismo giuridico e
tentativi di codificazone nel Regno di Napoli, Napoles, 1968, pp. 133 y ss.

34 Cfr. El opusculo titulado Riflessioni politiche sull'ultima Legge del Sovrano che
riguarda la Riforma nell’lamministrazione della Giustizia, publicado como un apéndice
en Silvestri de la Scienza della Legislazione, Milan, 1817-18, vol. VI, pp. 225 y ss.

35 Aun cuando no puede afirmarse que Filangieri fuera una voz aislada, dado que en
el ambiente cultural napolitano eran muchos los criticos del sistema de justicia feudal
(cfr. AJELLO, op. cit., nota 33, pp. 158 y ss.), tampoco es posible sostener que la
pragmatica de 1774 respondiera a las intenciones del rey o de su ministro Tanucci, para
reformar la administracion de justicia en sentido democratico (como, en cambio, parece
sostener AMODIO, op. ult. cit., nota 14, pp. 448 y ss.). De hecho, no debe olvidarse que
la estructura politica del régimen napolitano era y siguié estando disefiada en consonancia
con el régimen autoritario y despético: en ella, el reforzamiento del principio de legalidad
y la introduccién de una forma de control sobre la operacién del juez, mediante la
obligacién de la motivacién, parece responder a un proyecto de centralizacion del poder,
en respuesta a las tendencias centrifugas de las instituciones feudales, y no a una idea
democratica de control sobre la justicia. Indudablemente, la generalidad de la obligacién
y la introduccién de un sistema dirigido a garantizar la publicacién impresa de las
sentencias motivadas, justificaba el comentario de Filangieri; pero no es infundada la
impresion de que en las intenciones del creador de la reforma se buscara contar con un
instrumento de presion sobre los jueces y no con un mecanismo para dar al pueblo la
posibilidad de controlar su operacion.

36 Cfr. AJELLO, op. cit., nota 33, p. 169.

37 Cfr. El articulo 129 de la Constitucion de la Republica de Bolonia de 1796; el articulo
228 de la Constitucién de la Republica Cispadana de 1797; el articulo 208 de la Constitucion
de la Republica Cisalpina de 1797, y el articulo 207 de la Constitucién del afio siguiente);
el articulo 22 de la Constitucién del Pueblo Ligure de 1797; el articulo 207 de la Constitucién
de la Republica Romana de 1798, y el articulo 207 de la Republica Napolitana de 1799
(para el texto de las reformas, cfr. Le Costituzioni Italiane, editado por AQUARONE-
D’ADDIO-NEGRI, Milan, 1958, passim).

38 Para un analisis articulado de estas concepciones, y de las diferentes
manifestaciones que tienen en las Constituciones del siglo XVIII:, cfr. TARUFFO, op. cit.,
nota 7, pp. 290 y ss.

39 Sobre el argumento, cfr. por otra parte BRUGGEMANN, Die richterliche
Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an die Begriindung
gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971, pp. 24 y ss.

40 Cfr., por ejemplo, la Constitucién de la Republica Italiana de 1802, el Ill Estatuto
Constitucional del 5 de junio de 1805 y el Estatuto Constitucional del Reino de Napoles y
Sicilia de 1808, publicados en Raccolta di Costituzioni italiane, Turin, 1852.

41 La Gnica excepcion es la Constitucién de Sicilia de 1812 (promulgada por Fernando
1) en cuyo titulo lll, cap. |, parrafo 5, prescribe que, para evitar el arbitrio de los jueces, las
sentencias deben estar “razonadas sobre la ley”. El principio no esta confirmado por la
Constitucion del Reino de Napoles de 1815, ni por la del Reino de las Dos Sicilias de 1820.

42 Un aspecto importante de esta cambio de perspectiva, en Francia, se refiere a la
evolucién (o involucién) caracterizada por la colocacién funcional del ordenamiento del
Tribunal de Cassation, originariamente considerado como destinatario Ultimo de la
motivacién y como detentador del poder de control sobre la operacién de los jueces (cfr.
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AMODIO, op. ult. cit., nota 14, pp. 448y ss.). Al respecto, parece estar fundado el sefialamiento
de COLESANTI, Entscheidungsbegrindung, cit., p. 376, en el sentido de que la idea del
control democratico del juez a través del instrumento de la motivacion sigue en pie en tanto
la Casacion se considera como un érgano politico institucional y como la fuente del poder
legislativo, pero decae —y prevalece en su lugar la concepcién endoprocesal de la
motivacion— cuando se consolida la concepcién de la Casacién como 6rgano jurisdiccional.

43 Cfr., por ejemplo, el Codice di procedura civile pel Regno d'ltalia, Milan, 1806, el
Codice della procedura civile, Turin, 1808, y el Codice di procedura civile per i Principati
di Lucca e Piombino, Lucca, 1808, que son simples versiones del cddigo francés.

44 ’AMODIO, op. ult. cit., nota 14, pp. 447 y ss., objeta, en materia de obligacion de
la motivacién, el “prejuicio” consistente en considerar que las legislaciones italianas del
siglo XVIII se hayan limitado a imitar el modelo francés (en este sentido, SCAPARONE,
“La disciplina costituzionale dell'intervento di ‘laici non tecnici’ nell’lamministrazione della
giustizia”, en Giur. Cost., 1968, pp. 2363 y ss.), y sugiere que el modelo que habrian
seguido era el de la pragmatica napolitana de 1774. Es verdad que el subrayado parece
fundado solamente en el sentido de que la legislacién revolucionaria no tenia una influencia
determinante en lItalia, como se ha advertido en el texto; por otra parte, no es posible
excluir que la pragmatica napolitana haya tenido un cierto valor ejemplar para los
legisladores de la Restauracién, precisamente por su “alma” burocratica y autoritaria,
que ya se ha puesto en evidencia.

Sin embargo, esto no implica considerar completamente fundada la opinién de AMODIO:
si por el modelo francés se entiende al cédigo napolitano es indiscutible que éste tuvo
mucha influencia. Al respecto deben recordarse no solamente las hipétesis de resefia
de ese codigo como ley vigente (v. n. precedente) sino, sobre todo, la amplisima circulacién
que tuvieron, especialmente en Napoles, las obras de doctrina francesa (como, por
ejemplo, el comentario de CARRE, cuya traduccién formaba parte de una recopilacién de
traducciones de comentarios al cédigo francés), que en algunos casos se adaptaron
como comentario a las normas vigentes en lItalia. Por el otro lado, no debe olvidarse que
la pragmatica de 1774 tuvo vigencia durante pocos afios, al cabo de los cuales, la
concepcion que se habia expresado dejé de tener relevancia en el ordenamiento napolitano
y se le consider6 un episodio aislado y no un modelo realmente influyente. Ademas,
mientras es posible realizar analogias entre las codificaciones procesales civiles
preunitarias y el cédigo francés, no parece gque estén inspirados, por lo que hace a la
manera de regular la obligacién de motivacion, en el cédigo napolitano.

45 Cfr. SCLOPIS, Della autorita giudiziaria, Turin, 1842, p. 174.

46 Cfr. MANCINI, en MANCINI-PISANELLI-SCIALOJA, Commentario al codice di
procedura civile per gli Stati Sardi, Turin, 1855, I, pp. 423 y ss.

47 Cfr. el Codice per lo Regno delle Due Sicilie, parte 1ll, Leggi della procedura né
giudizi civili, Napoles, 1819, § 233.

48 Cfr. el Motu proprio di Pio VII del 22 de noviembre de 1817, articulos 79 y 1033;
cfr. andlogamente, el Regolamento legislativo e giudiziario per gli affari civili, promulgado
con el Motu proprio de Gregorio XVI del 10 de noviembre de 1834, §8 598 y ss.

49 Cfr. el Codice di Procedura Civile per gli Stati di Parma Piacenza e Guastalla,
Parma, 1820, articulo 523.

S0 Cfr. el Regolamento di procedura civile per i Tribunali del Granducato di Toscana
(de 1814), Florencia, 1833, articulo 480.

51 Cfr. el Regolamento Generale del processo civile pel Regno Lombardo-Veneto,
Milan, 1815 (promulgado por Francisco ). Al respecto, cfr. GIORDANI, lllustrazione al
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Regolamento del processo civile vigente nel Regno Lombardo-Veneto, Venecia, 1845,
22 ed., p. 133; GENNARI, Corso di procedura giudiziaria civile, Pavia, 1844, Il, p. 33.

52 Cfr. SAUVEL, op. cit., nota 14, p. 48. De esa manera se efectiia el regreso al
régimen de la ley de 1790, que preveia la motivacién so pena de nulidad, mientras el
c6digo no contemplaba una sancién (cfr. MERLIN, op. cit., loc. cit., nota 14, p. 377).

53 Cfr. la Prozessordnung in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Koénigreich
Bayern, Munich, 1869, arts. 275 y ss.; el Codex juris bavarici judiciarii del 1753 habia
retomado la practica de la secrecia de las rationes decidendi (cfr., al respecto SPRUNG,
op. cit., nota 21, pp. 49 y ss.).

54 Cfr. ALSINA, Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial, 22
ed., Buenos Aires, 1957, vol. Il, p. 256.

55 Cfr. GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 22 ed., Madrid, 1942,
vol. I, p. 997.

56 Al respecto, es indicativa la orientacion que adoptd la jurisprudencia de la Casacién
francesa de los primeros decenios del siglo, en el sentido de considerar que la ausencia
de motivacion no implicaba nulidad de la sentencia salvo en los casos en los que la
motivacién se imponia expresamente a través de la ley; en cambio, la jurisprudencia del
Conseil d’'Etat super6 esa vision restrictiva y elabor6 el principio de obligatoriedad de la
motivacién como “principio general de derecho” (cfr. SAUVEL, op. cit., nota 14, p. 50).

57 Es verdad que no faltan, en la doctrina del siglo XVIIl, afirmaciones de esa funcién
(cfr., por ejemplo, SCLOPIS, op. cit., nota 45, p. 95), pero no parece que se tratara de una
conciencia ampliamente difundida al punto de hacer superflua su enunciacién
constitucional (en ese sentido, COLESANTI, op. ult. cit., p. 377). Méas alla de que nos es
posible encontrar una orientacién uniforme, seria oportuno distinguir entre las actitudes
de la doctrinay las de los legisladores: aunque una parte de la doctrina no habia olvidado
la funcioén politica de la motivacién —en respeto a la memoria revolucionaria— es dificil
pensar que una actitud similar haya inspirado a los reformadores de la Restauracién. De
hecho, la ideologia democratica del control publico sobre el juez a través de la motivacién
estaba muy lejos de ser un planteamiento concreto en el marco de la ideologia politica y
juridica de los regimenes de la primera mitad del siglo XVIII, en ltalia y fuera de la
peninsula. Esto no impide pensar que los legisladores entendieran la funcién extraprocesal
de la motivacion: en ese caso, sin embargo, la falta de su enunciacién en las cartas
constitucionales puede explicarse por la exigencia de evitar las referencias formales a
un principio que todavia conservaba una fuerte carga ideoldgica que contrastaba con la
voluntad de los legisladores, y no por el deseo de evitar enunciar principios superfluos.
Entonces, se justifica lo que se ha dicho en el texto, en el sentido de que las normas
ordinarias en materia de motivacion solamente significan la recepcién de la concepcién
endoprocesal, y que no carece de un significado politico la ausencia de una referencia
en los principios generales del ordenamiento a la concepcién extraprocesal.

58 Para Italia, cfr., por ejemplo, el claro y maduro andlisis realizado por Manzini, op.
cit., loc. cit., comentando el articulo 204 del cédigo procesal civil sardo y véase también
NICOLINI, Quistioni di diritto trattate nelle conclusioni, né discorsi e in altri scritti legali,
vol. V, Napoles, 1840, pp. 273 y ss.

59 Cfr. Referencias y sintesis en CARRE, Le leggi della procedura civile, Napoles, 42
ed., 1850, vol. Il, pp. 291 y ss.; THOMINE-DESMAZURES, Commentario sul codice di
procedura civile, Napoles, 1855, vol. |, pp. 286 y ss.; BIOCHE-GOUJET, Dizionario
generale ragionato della procedura civile e commerciale, Palermo, 1854, véase
Sentenza, pp. 545 y ss.
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60 Cfr. FLOWER, “Introduction to the Curia Regis Rolls, 1199-1230", en Selden Soc.
Publ., vol. 62, Londres, 1944, pp. 441-446. cfr. ademas los ejempos editados por STENTON,
“Rolls of the Justices in Eyre for Gloucestershire and Staffordshire, 1221-1222", en
Selden Soc. Publ., vol. 59, Londres, 1940, pp. 19y ss., 88y ss., 130 y ss., 174 y ss.,
240y ss., 448 y ss.

61 Para ejemplos de decisiones motivadas cfr. STENTON, op. cit., pp. 22, 27, 59 y
ss., 124, 160, 204, 254, 441, 473.

62 Con frecuencia, la causa dicti en la que se funda el veredicto esta constituida por
la contumacia y por el reconocimiento de la demanda por parte del convenido (cfr.
STENTON, op. cit., pp. 59 y ss.). Sin embargo, son frecuentes las decisiones en causas
de despojo, en las que el jury no motiva el veredicto cuando reconoce que son verdaderos
los hechos afirmados en el writ del actor, mientras de regla lo motiva de hecho (por
ejemplo, ...quod ipse non disseiiuit eum quia numguam inde seisinam habuit cuando
establece que no son verdaderos (cfr. STENTON, op. cit., pp. 130 y ss., 258 y ss.).

63 Cfr., por ejemplo, el “record” publicado en Year Books of Eduard Il. Part of Easter,
and Trinity, 1319, vol. XXV, en Selden Soc. Publ., vol. 81, Londres, 1964, p. 18.

64 Cfr., por ejemplo, STENTON, op. cit., pp. 27 y 96.

65 Sobre el origen del jury (jurado) como grupo de testimonios de hecho y sobre la
compleja circunstancia que provocé que se convirtiera en un érgano juez de hecho, cfr.
HANBURY, English Courts of Law, Oxford, 1948, pp. 119 y ss.; PLUCKNETT, A Concise
History of the Common Law, 5a. ed., Londres, 1956, pp. 106 y ss.; BRUNNER, Die
Entstehung der Schwurgerichte (Berlin, 1872), reimp. Aalen, pp. 397 y ss.

66 Cfr. BRUNNER, op. cit., pp. 284 y ss.

67 Cfr. GLANVILL, De Legibus et Consuetudinibus Regni Angliae, ed. Woodbine,
New Haven, 1932, libro Il, cap. 18, p. 68.

68 Precisamente sobre la base de los rolls tendra lugar el desarrollo de lawfulness
que, cada siete afios, llevaban a cabo los jueces itinerantes (Justices of Eyre) enviados
por el rey: al respecto Speculum justitiariorum (Mirror of Justices) (finales del S. XllI),
en Selden Soc. Publ.,VII, Londres, 1895, p. 145.

69 Sobre las ideas de ese acontecimiento, cfr. PLUCKNETT, op. cit., pp. 342 y ss.

70 Cfr. SERENI, “Le opinioni separate dei giudici di tribunali internazionali”, en Le
opinioni dissenzienti, cit., p. 124.

71 Cfr. BACON, “De justitia universali”, en Oeuvres de Bacon, tr. fr., Paris, 1852, I,
p. 487, aph. 38, en donde se pone en evidencia el fundamento politico del principio, a
partir de la necesidad de que la opinién publica delimite la libertad de quien tiene el poder
de decidir.

72 Cfr. ZO BELL, “L'espressione di giudizi separati nella Suprema Corte, storia della
scissione della decisione giudiziaria”, en Le opinioni dissenzienti, cit.; RUPP, “Zur Frage
der Dissenting Opinion”, en Festschr. Fir G. Leibholz, Tubinga, 1966, I, p. 532.

73 Cfr. ZO BELL, op. cit., p. 71; VACCARO, “*Dissents” e “concurrences” nella
prassi della Suprema Corte degli Stati Uniti”, en Foro pad., 1951, IV, p. 12; GIORDANO, La
motivazione della sentenza, cit., p. 153; LEVIN, “Mr. Justice William Johnson, Creative
Dissenter”, en Michigan Law Review, 1944, pp. 512 y ss.

74 Informa el GORLA, “La struttura della decisione giudiziale nel diritto italiano e nella
‘common law’ ”, cit., c. 1247, que en los sistemas de la common law, en los érganos
colegiales, no es posible realmente hablar de decisiones y motivacién Unica, en tanto
permanece el sistema de la decisién y motivaciéon personal: si los jueces estan de
acuerdo en la decision y en los motivos, la sentencia se redacta en un solo documento;
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en caso contrario, cada uno sigue siendo libre para expresar su propia opinién concurring
o dissenting. La Unica innovacién consiste en el hecho de que expresa de manera
unitaria la decision de mayoria.

75 El caso de Francis Bacon (ver n. 71) parece un ejemplo aislado de intuicién
filosofico-politica, y no la expresiéon de una clara orientacién presente en la cultura
juridica de la época.

76 Cfr. VARANO, Organizzazione e garanzie della giustizia civile nell'Inghilterra
moderna, Milan, 1973, pp. 502 y s.

77 Cfr. En el mismo sentido las consideraciones de VARANO, op. cit., pp. 361y ss.

78 Cfr. BENTHAM, “Rationale of Judicial Evidence, specially applied to English Practice”,
en The Works of Jeremy Bentham, ed. Bowring, Nueva York, 1962, VI, pp. 356 y s.

79 Cfr. BENTHAM, op. cit., p. 357, en donde también la afirma: “In legislation, in
judicature, in every line of human action in which the agent is or ought to be accountable
to the public of any part of it, giving reasons is, in relation to rectitude of conduct, a test,
a Standard, a security, a source of interpretation”.

80 Cfr. BENTHAM, op. cit., loc. ult. cit.: “The practice of giving reasons from the
bench can scarcely be made the subject of any determinate rule acting with the force of
legal obligation on the judge”.

81 Sobre dicho sistema en general, por Gltimo, TRIBES, “Die Entscheidungsbegriindung
im franzdsischen Verfahrensrecht”, en Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 337 y ss.;
OPPETIT, “Les Garanties Fondamentales des Parties dans le Procés Civil en Droit Francais”,
en Fundamental Guarantees, cit., p. 504.

82 Cfr. El articulo 372 de la Ley de enjuiciamiento civil espafiola; el cap. 7, c. 1 del
codigo procesal civil sueco de 1942 (al respecto véase LARSSON, “Die
Entscheidungsbegriindung im schweidischen Gerichtsverfahren”, en Entscheidungs-
begriindung, cit., pp. 391 y ss.); el articulo 305, numeral 4, del cédigo procesal civil
griego de 1968 (al respecto véase RAMMOS, “Die Entscheidungsbegriindung im
griechischen Verfahrensrecht”, ibidem, p. 305, n. 28.

83 Cfr. el parafo 313, c. 1 n. 4 de la ZPO alemana (véase por ultimo GRUNSKY, “Die
Entscheidungsbegrindung im deutschen zivilgerichtlichen Verfahren”, en
Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 65 y ss.) y los parrafos 416 c.1y 417 cc. 2y 3 de
la ZPO austriaca (al respecto véase FASCHING, “Die Entscheidungsbegriindung im
Osterreichischen zivilgerichtlichen Erkenntnis-, Executions- und Insolvenzverfahren”,
ibidem, pp. 138 y ss.).

84 Para el proceso germanico, véase GRUNSKY, op. cit., p. 64. En la ZPO austriaca
se encuentra fragmentada la misma reglamentacion relativa a la motivacién en el proceso
civil ordinario: el parrafo 414, c. 1 sostiene la necesidad de la motivacion en la sentencia
publicada oralmente, mientras el parrafo 416, cc. 1y 3, 417 cc. 2y 3, 179, 181 c. 2, 275
c. 2y 278 c. 2 se refieren a la redaccion de los motivos de la sentencia que se publica
de forma escrita (cfr. FASCHING, op. cit., pp. 137 y ss.).

85 Para el proceso germanico se trata de hipotesis atinentes a la sentencia contumaz,
al proceso de requerimiento judicial y al caso de rechazo del recurso por Revisién (cfr.
GRUNSKY, op. cit., pp. 67 y ss.; FURTNER, Das Urteil im Zivilprozess, 22. ed., Munich-
Berlin, 1967, p. 269); para el proceso austriaco se trata de casos relativos a las sentencias
contumaces o pronunciadas después del reconocimiento o la renuncia a los actos (cfr.
FASCHING, op. cit., pp. 140y ss.).

86 En esta perspectiva se inserta el reciente proyecto aleman de reforma que hace
admisible la renuncia de las partes a la motivacién (hasta ahora admisible a propdsito de

-403-



= Michele Taruffo =

la renuncia arbitral, ex parrafo 510, c. 2 ZPO) y a excluir la motivacién para las sentencias
no impugnables, cfr. Las noticias que refiere HOLTGRAVE, “Zur Reform des
Zivilprozessrecht”, en ZZP, n. 86, 1973, p. 7.

87 Sobre las lineas generales de esta tendencia, cfr. CAPPELLETTI, “Fundamental
Guarantees of the Parties in Civil Proceedings (General Report)”, en Fundamental Guarantees,
cit., pp. 664 y ss.

88 Cfr. el articulo 117 de la constitucion griega de 1968 (y ya el articulo 93 de la
constitucion de 1952); para los paises de América Latina veanse indicaciones en FIX-
ZAMUDIO, “Les Garanties Constitutionnelles des Parties dans le Procés Civil en Amérique
Latine”, en Fundamental Guarantees, cit., pp. 89 y ss.

89 Esto no quita que, considerado en si mismo, un problema de este tipo tenga una
relevancia autbnoma: cuando existe el principio constitucional, de hecho, el mismo operaria
en el sentido de hacer ilegitima cualquier reforma futura que derogara o dejara sin efectos
la regla por la que la motivacién de la sentencia es obligatoria (cfr. GRUNSKY, op. cit., p. 76,
y véase infra, 8 4 en orden del articulo 111 inciso uno de la Constitucion italiana), mientras
una norma de este tipo no provocaria problemas en el nivel de la legislacién ordinaria. Sin
embargo, el Gnico problema de relevancia que establece una relacién entre la normativa
germanica vigente es el que ya esta sefialado infra en el texto.

90 Cfr. por ejemplo el argumento por analogia utilizado por GRUNSKY, op. cit., pp. 72
y ss., para demostrar la necesidad de la motivacién de decreto de la mayor parte de las
hipétesis sefialadas.

91 Alguna duda podria suscitarse con relacion a las normas constitucionales que se
refieren de manera expresa sé6lo a la sentencia; ademas (véase infra, parrafo 4),
también se ha dudado si comprende el decreto de expresion “mandatos jurisdiccionales”
que utiliza el articulo 111, inciso uno, de la Constitucién.

92 Cfr. GRUNSKY, op. cit., p. 76.

93 Cfr. BRUGGEMANN, Die richterliche Begriindungspflicht. Verfassungsrechtliche
Mindestanforderungen an die Begriindung gerichtlicher Entscheidungen, Berlin, 1971,
pp. 58y ss. Este tipo de argumentacion tiene la virtud de poner en evidencia el fundamento
racionalista de la obligacién de motivacion, pero es discutible en la medida en la que parte
de una sobrevaloraciéon del aspecto cognitivo del juicio, y de una subvaluacién
correspondiente del elemento voluntarista y valorativo. En este sentido, cfr. GRUNSKY,
op. cit., pp. 77 y ss., y mi resefia a BRUGGEMANN, en Rivista di Diritto Processuale,
1972, p. 691.

94 Cfr. BRUGGEMANN, op. cit., pp. 161y ss., y sobre el mismo tema, véase TROCKER,
Processo civile e Costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano, Milan, 1974, pp. 461y s.

95 Cfr. BRUGGEMANN, op. cit., pp. 125 y ss., 152 y ss., y sobre la referencia al
articulo 20, inciso 3 del Grundgesetz, ULE, op. cit., pp. 542 y ss.; MAUNZ-DURIG-
HERZOG, Grundgesetz. Kommentar, Munich, 1971, p. 26.

96 Cfr. indicaciones en TROCKER, op. cit., loc. cit., y en GRUNSKY, op. cit., pp. 78 y ss.

97 Cfr., por ejemplo, ARNDT, “Das rechtliche Gehor”, en Neue Juristische
Wochenschrift, 1959, p. 7.

98 Cfr., por ejemplo, GRUNSKY, op. cit., pp. 79 y ss.

99 |_a experiencia interpretativa que tuvo lugar en Alemania (al respecto, véase, ampliamente
TROCKER, op. cit., pp. 367 y ss.) mostro la fuerza expansiva del principio establecido por el
articulo 103, inciso 1, del Grundgesetz, mas alla de todo intento doctrinal por delimitar el alcance
sobre la medida representada por la ley ordinaria. Esto permite considerar que el problema de
la relacién entre el principio de defensa y la obligacién de la motivacion, que hasta ahora no ha
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sido enfrentado de manera directa por el Bundesverfassungsgerichtshof, pueda tener una
evolucién que vaya mas allé del estadio incierto en el que lo ubican sus formulaciones actuales;
pero ello no depende solamente de una mayor sensibilidad con el problema de la motivacién
(que es necesaria), sino especialmente de una mayor conciencia de la potencialidad de
garantia de rechtliches Gehor que contiene.

100 Ambas actitudes se encuentran en ese escrito, que es muy recomendable, de
GRUNSKY. Por una parte, el argumento segun el cual la obligacién de motivacién no
puede deducirse del principio del contradictorio porque el mismo no implica la obligacién
del juez de tomar en consideracién todos los argumentos de las partes (véase p. 79) no
es muy convincente, y sobre todo se basa en una visién reductiva de la relacién entre
derechos de las partes y obligacion del juez (sobre la existencia de una obligacién del
juez para valorar las razones y las instancias de las partes, basado en el articulo 103,
inciso 1, del GG véase TROCKER, op. cit., pp. 457 y ss., también para el tema de los
reflejos gue tiene este problema respecto de la motivacién). Por otra parte, afirmar que
no puede existir una obligacién constitucional de motivacién porque las normas ordinarias
gue contrastan con el mismo tienen su propia racionalidad, y por lo mismo no pueden
eliminarse (véase GRUNSKY, op. cit., p. 81), significa incurrir en la habitual inversién de
perspectiva que considera legitimas las normas ordinarias no porgue no contrastan con
la norma constitucional, sino porque estan justificadas por una ratio autbnoma.

101 E] problema de la obligacion de la motivacion en el proceso internacional y comunitario
exige una consideracién autbnoma. La obligacién de motivacion para la Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas, estd contemplado por el articulo 164, parrafo 1 del
Reglamento de procedimiento, asi como por normas especificas de los Estatutos comunitarios
(cfr. GREMENTIERI, Il processo comunitario. Principi e garanzie fondamentali, Milan,
1973, p. 197). Sobre las prescripciones similares que se encuentran en muchos 6rganos
de justicia internacional, cfr. MATSCHER, “Die Begriindung der Entscheidungen
internationaler Gerichte”, en Entscheidungsbegrindung, cit., pp. 438 y ss.

102 Cfr, “Principles of Civil Procedure of the Soviet Union and the Union Republics”,
1.8-X11-1961 n. 526, en Law in Eastern Europe, VII, Miscellanea, Leyden, 1963, p. 308.
La propia sentencia 37 contempla el derecho del juez que quedé en minoria para elaborar
una motivacion alternativa.

103 Cfr. Los articulos 192, 197 y 311, numeral 6 (véase “Code of Civil Procedure of
the RSFSR”, en Law in Eastern Europe, Xl, Leyden, 1966), al respecto cfr. Derecho
procesal civil soviético, cit., p. 324, y ROGGEMANN, “Procédure civile soviétique”, Il, en
Annales de la Fac. de Droit de Liége, 1972, pp. 523 y ss. Sobre la extensién del principio
mas alla del proceso civil ordinario cfr. SCHMIDT H. TH., Die sowjetischen
Gesellschaftsgerichte, Koln, 1969, p. 113.

104 Cfr. Indicaciones analiticas en STALEV, “Fundamental Guarantees of Litigants in
Civil Proceedings: A Survey of the Laws of the European People’s Democracies”, en
Fundamental Guarantees, cit., p. 414.

105 Cfr. STALEV, op. cit., loc. cit.; NEVAI-SAWCZUK, “Les décisions judiciaires
selon la procédure civile hongroise et polonaise”, en Annales Univ. Mariae Curie-
Sklodowska, XVII, 1970, sez. G, p. 43.

106 Cfr. LAWTON, “Zur Entscheidungsbegriindung im englischen Recht”, en
Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 423 y ss.; AKEHURST, “Statements of Reasons for
Judicial and Administrative Decisions”, en Modern Law Review, n. 33, 1970, pp. 154 y ss.

107 Cfr. VARANO, op. cit., pp. 502 y ss.; JOLOWICZ, “Fundamental Guarantees in
Civil Litigation: England”, en Fundamental Guarantees, cit., pp. 168 y s.
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108 Cfr. JOLOWICZ, op. cit., p. 169, el que muestra que un mutamento de la praxis es
impensable y que, cuando tuviera lugar, “the system of case law would break down”.

109 En particular, es el juez el que decide si motivar oralmente en audiencia el acto
pronunciado por la decisién, en cuyo caso la motivaciéon es muy breve y extemporanea,
0 si motivar por escrito reservandose el tiempo necesario, en cuyo caso la motivacion es
mas amplia y técnicamente mas elaborada (cfr. SCARMAN, “The English Judge”, en
Modern Law Review, n. 30, 1967, pp. 1 y ss.; JACKSON, The Machinery of Justice in
England, 4a. ed., Cambridge, 1972, p. 94). Esto se refiere a las hipétesis, cada vez mas
frecuentes, de non-jury-trial; en el caso de proceso con jurado, al judge (juez) solo le
gueda adecuar la decisién al veredicto (no motivado) y pronunciar la condena (cfr.
JACKSON, op. cit., loc. cit.).

110 Se desprende que la sentencia no puede impugnarse por vicios en la motivacion
(una especie de excepcion en esta materia esta constituida por la impugnacién a la House
of Lords contra las sentencias de la High Court admitida por la Administration of Justice
Act del 1969, en el caso en el que la cuestion de derecho no haya sido “fully considered
in the judgment”: cfr. JOLOWICZ, op. cit., p. 169, n. 156). La motivacién, en cambio, puede
abrir la puerta a la impugnacién si demuestra el error de derecho (cfr. AKEHURST, op. cit.,
pp. 159y ss.); es entendible que esta posibilidad se manifiesta en concreto con intensidad
variable segln la manera en la que la motivacién se configura (véase antes), y por lo
mismo no puede considerarse garantizada de una manera general.

111 Cfr. VARANO, op. cit., pp. 323 y ss., 503; LAWTON, op. cit., p. 426.

112 véase indicaciones en LAWTON, op. cit., p. 427, y en AKEHURST, op. cit., pp.
157 y ss.

113 Cfr. VARANO, op. cit., p. 324.

114 Sobre los diferentes puntos sefialados en el texto, cfr. ampliamente AKEHURST,
op. cit., pp. 159 y ss., 168.

115 Cfr. especialmente DENNING, The Road to Justice, Londres, 1955, p. 29 (ver
también DOWRICH, Justice according to the English Common Lawyers, Londres,
1961, p. 31). En el mismo sentido, cfr., también los puntos de vista expresados en 1932
por el Committee on Ministers’ Power (véase el Report del Committee, reimp., Londres,
1966, pp. 80 y 100, y cfr. VARANO, op. cit.,, p. 504), en 1957 por el Committee on
Administrative Tribunals and Enquiries, y en 1971 en el Memorandum on the Law and
Practice on Appeals from the Criminal Jurisdiction of Magistrates’ Court, que fue
redactado por el Standing Committee on Criminal Law de la Law Society (al respecto,
cfr. PARKER, “A Right to Know the Reasons for a Decision of a Magistrates’ Court?”,
en Fundamental Rights, Bridge, Lasok, Perrott and Plender editores, Londres, 1973,
pp. 189 y ss.).

116 Cfr., por ejemplo, R. véanse “Gaming Board for Great Britain (1970)”, en W. L. R.,
n. 2, 1009, y véase otras indicaciones en PARKER, op. cit., p. 189.

117 Cfr. JOLOWICZ, op. cit., p. 169, que parece entender esta cuestion como un
asunto de escasa importancia, comparada con la practica constante de la motivacién.

118 La jurisprudencia inglesa ha afirmado el principio de la obligatoriedad de la
motivacién para los jueces especiales administrativos, y por lo mismo la existencia de un
derecho de las partes a la motivacién, teniendo en cuenta los poderes de decision
particularmente amplios que tiene el juez especial: cfr. LAWTON, op. cit., p. 424.

119 Cfr. DENNING, op. cit., loc. cit.; VARANO, op. cit., p. 505.

120 Cfr. VARANO, op. cit., p. 503.

121 En este sentido, cfr. AKEHURST, op. cit., p. 168.
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122 En este sentido, para Canada, cfr. WATSON, “Fundamental Guarantees of Litigants
in Civil Proceedings in Canada”, en Fundamental Guarantees, cit., pp. 235 y ss.; para
Escocia véase LAWTON, op. cit., p. 424 y s.

123 Cfr. la Rule 54(a) de las Federal Rules of Civil Procedure, la cual mira a excluir
de la sentencia todo lo que no atiene directamente al pronunciamiento de la decisién en
sentido estricto (cfr. WRIGHT-MILLER, Federal Practice and Procedure, St. Paul, Minn.,
1973, vol. X, pp. 7 y ss.); (al respecto, ver WEINSTEIN-KORN-MILLER, New York Civil
Practice, Nueva York, 1964, vol. V, pp. 50-51 y ss.), y en general, BLUME, American
Civil Procedure, Englewood Cliffs, N. J., 1955, pp. 221 y ss.

124 sobre la practica de las sentencias no motivadas cfr. LUPOI, “Valore dichiarativo
della sentenza ed irretroattivita del mutamento giurisprudenziale nel diritto statunitense”,
en Quaderni del Foro ltaliano, 1969, c. 735 y ss.

125 Muchas otras decisiones de la Corte Suprema no pueden ser motivadas, en los
casos frecuentes en los que se niega el certiorai, o el recurso es rechazado “for want
of a substantial federal question”; ademas, muchas decisiones on the merits vienen
dadas por curiam, o sea sin motivacion: al respecto: cfr. MILLER, “On the Choice of Major
Premises in Supreme Court Opinions”, en Journal of Public Law, n. 14, 1965, p. 255.

126 Cfr. MAYERS, L'ordinamento processuale negli Stati Uniti d’America, trad. it.,
Milan, 1967, pp. 221 y ss. Vale la pena recordar que con base en la Rule 58 de las
Federal Rules of Civil Procedure, los findings of Fac. y las conclusions of law redactadas
para la preparacion del juicio no pueden formar parte de la sentencia: cfr., al respecto
LAVINE-HORNING, Manual of Federal Practice, Nueva York-San Francisco-Toronto-
Londres-Sidney, 1961, pp. 593 y ss.

127 Cfr. GORLA, “La struttura della decisione giudiziale nel diritto italiano e nella
“common law™, cit., c. 1247; SERENI, “Aspetti del processo civile negli Stati Uniti”, en
Studi di diritto comparato, |, Milan, 1956, p. 415. La tendencia a no motivar, o a reducir la
motivacion a breves memoranda, tiende a difundirse cada vez mas: cfr. LLEWELLYN,
The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Boston-Toronto, 1960, p. 27.

128 Cfr., por ejemplo, LEFLAR, “Some Observations Concerning Judicial Opinions”,
en Col. L. R., n. 61, 1961, pp. 810 y ss.; SHUMAN, “Justification of Judicial Decisions”,
cit., pp. 717 y ss.; WASSERSTROM, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal
Justification, Stanford, 1961, pp. 94 y ss., 159 y ss.

129 Cfr. Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254, 90 S. Ct. 1011 (1970).

130 En este sentido, cfr. SMIT, “Constitutional Guarantees in Civil Litigation in the
United States of America”, en Fundamental Guarantees, cit., p. 460.

131 | a historia del problema en los ordenamientos procesales europeos, a partir de
las reformas de la segunda mitad del siglo XVIII (al respecto, ver supra, 1) demuestra
gue el mismo no puede interpretarse a partir de la contraposicion entre obligacién de la
motivacién/ausencia de la obligacién. Especialmente desde el punto de vista de las
implicaciones ideolégicas vinculadas con el principio de obligatoriedad de la motivacion,
es necesario tener en cuenta la dialéctica, interna al proceso mismo, entre concepcién
endoprocesal y concepcion extraprocesal de la motivacién. Es verdad que las soluciones
gue ha tenido el problema en los diferentes ordenamientos y en su evolucién pueden
sintetizarse en cuatro tipos: a) ausencia de la obligacién de la motivacién; b) obligacién
impuesta siguiendo a la concepcién endoprocesal; c) obligacién impuesta tanto segun la
concepcién endoprocesal, como segun la concepcién extraprocesal; d) obligacion
configurada esencialmente siguiendo la concepcién extraprocesal. Debemos notar que,
durante los siglos XVII 'y XVIII la mayor parte de los ordenamientos adopté la segunda
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perspectiva, mientras que la segunda y la tercera aparecen cada vez mas en los
ordenamientos modernos. También existe algin ejemplo del caso mas anémalo que es el
cuarto, dado que en el ordenamiento inglés, la incorporacién del principio de
obligatoriedad de la motivacién entre los principios de natura justice puede interpretarse,
en ausencia de normas procesales ordinarias, como una manifestacién auténoma de
la concepcion extraprocesal de la motivacion.

132 En este sentido, véase una referencia aislada en ANDRIOLI, “Inesistenza della
sentenza e diffetto della motivazione”, en Foro Italiano, 1949, |, p. 554.

133 se ha hecho referencia anteriormente (parrafo 1, inciso b) a la viabilidad de la
tesis segun la cual el legislador italiano en 1865 se habia inspirado, segln la tendencia
general de la época, esencialmente en la concepcién endoprocesal de la motivacion y de
la obligacién correspondiente. Por otro lado, no existe constancia de elementos que nos
lleven a identificar una orientacion distinta en el legislador de 1942. En cambio, como se
demostrard mas adelante (parrafo 4, inciso c), el primer inciso del articulo 111 de la
Constitucién esta inspirado en la funcién garantista extraprocesal de la motivacién. He
aqui que en el mismo ordenamiento tenemos las dos concepciones de fenémeno, en
tiempos y en situaciones histérico politicas y juridicas tan diferentes que puede
considerarse como un grave error de perspectiva histérica y juridica la reduccién del
principio dentro de los limites de la norma ordinaria.

Nuestro ordenamiento (italiano) no es el Gnico que contiene fenémenos como éste.
Es muy similar, aunque no idéntico, el caso de Alemania, en donde la obligacién de la
motivacién esta establecida (siguiendo la linea de las reformas de Federico) por la ZPO
de 1877, en una perspectiva claramente endoprocesal; en el Bonner Grundgesetz falta
una norma expresa sobre este punto, pero como hemos visto, es dominante la opinién
en el sentido de que este principio de obligatoriedad de la motivacién —visto en clave
politica y garantista y por lo mismo extraprocesa— estaria implicito en los principios que
recoge la constitucién de Bonn (cfr. parrafo 2, inciso a). Tenemos aqui una superposicion,
en condiciones histérico-politicas muy diferentes, de dos aproximaciones diversas del
problema de la obligacién de la motivacion.

134 En sentido analogo, cfr. COLESANTI, Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 362 y ss.

135 Cfr., por ejemplo, MEYER, Esprit, origine et progrés des institutions judiciaires des
principaux Pays de I'Europe, Paris, 1823, 1V, pp. 408y ss.; V, p. 150; THOMINE-DESMAZURES,
Commentario, cit., p. 292; MANCINI-PISANELLI-SCIALOJA, Commentario, cit., Il, p. 427;
GUASP, Comentarios, cit., p. 997; ALSINA, op. cit., II, p. 255; CALAMANDREI, La crisi della
motivazione, cit., p. 664; GRUNSKY, op. cit., p. 73 (que habla de una obligacién de informacion
de tipo moral). En sentido critico, cfr. CARNELUTTI, “Eccesso del potere giudiziario per difetto
di motivazione”, en Rivista di Diritto Processuale, 1947, Il, p. 214.

136 La misma parece poco real si se le relaciona con la practica actual en la que
emerge el conocido fenémeno de la altisima frecuencia de las impugnaciones y de la
correlativa conviccion de que la apelacién es, si no la verdadera sede del juicio, una
continuacion natural de primer grado. No es este el espacio para indagar las
modalidades y las causas del fenémeno, pero su existencia demuestra al menos
la ausencia de la eficacia de la motivacién como instrumento de persuasion de la
justicia de la decisién y la inoportunidad de la impugnacién. Sobre la funcién persuasiva
de la motivacién plural o compleja, véase por otra parte LUPOI, Pluralita di “rationes
decidendi”, cit., c. 252.

137 || CALAMANDREI, op. ult. cit., p. 665, encuentra en la garantia de la impugnacién
a la verdadera funcién juridica de la motivacién. Lo mismo nos dice, al respecto, de
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“funcién represiva” de la motivacién, en la medida en la que es el instrumento mediante
el cual las partes pueden identificar los errores del juez (cfr. Cassazione civile, cit., Il, p.
374). Sobre el punto, que constituye un lugar comdn en nuestra doctrina, véase por
ultimo, LANCELLOTTI, “Sentenza civile”, en Novissimo Digesto Italiano, XVI, Turin, 1969,
p. 1119; COLESANTI, op. ult. cit., p. 362 (y analogamente GRUNSKY, op. e loc. ult. cit.).

138 | as férmulas contempladas para la redaccion de las sentencias en todo el
derecho comun (ver numeral 4) no constituyen un esquema de motivacién, sino la
sintética y formalista declaracién mediante la cual el juez testimoniaba que sigui6 el ordo
iudicii. Esta declaracién, destinada a precluir impugnaciones con las que se hacen valer
vicios que provienen de la violacién del ordo, se requeria como condicién de validez de
la sentencia (cfr., por ejemplo, PILLII Medicinensis summa de ordine iudiciorum, § 16 De
sententia diffinitiva y TANCREDI Bononiensis ordo judiciarius, pars IV de sententiis et
interlocutionibus, entrambi in Pillius, Tancredus, Gratia. Libri de ludiciorum Ordine,
ed. Bergman, reimp. Aalen, 1965, pp. 78 y 280). Solamente en la doctrina mas tardia se
identifica alguna reaccién critica contra dicho formalismo, que se indica como no
indispensable, por mas Util que sea para dictar de una vestis justitiae a la sentencia (cfr.,
por ejemplo, SCACCIAE, Tractatus de sententia et re judicata, Romae MDCXXVIII, Glos.
IX, n. 32, p. 365).

139 En particular, sobre la funcién del “alegato in procedendo”, cfr., DENTI,
L'interpretazione della sentenza civile, cit., pp. 40 y ss., en donde se subraya la diferencia
entre alegato y motivacion.

140 En sustancia, la distincién inherente a la posibilidad de identificar los errores in
procedendo o in indicando se refiere, desde el punto de vista de las partes, a la
posibilidad de disponer de otras fuentes que sirvan para identificar la existencia del
vicio. Mientras los errores in procedendo son en linea de maxima identificables ex actis,
en tanto documentados (en verbales, resoluciones del juez, etcétera), no sucede lo
mismo, siempre en principio, para los errores in indicando que surgen, esencialmente,
de la motivacién, en particular cuando se trata de errores de derecho.

141 Cfr. GUASP, Comentarios, cit., I, pp. 997 y ss.

142 En sentido opuesto, véase CERINO CANOVA, Le impugnazioni civili. Struttura e
funzione, Padua, 1973, pp. 296 y ss., 583 y ss., quien afirma que los motivos de la
impugnacién no satisfacen una exigencia esencial de la estructura de la apelacion, y no
limitan su objeto. Sin entrar a estudiar las diferentes argumentaciones en este sentido,
conviene recordar algunos puntos —de los que A no parece percatarse— de los que
encuentra sustento la perspectiva que se ha sefialado. a) Existe un conjunto de normas
del cédigo procesal civil que tienen sentido si se le reconoce a los motivos de la apelacion
eficacia discriminatoria y limitativa a los fines del objeto de la impugnacion. Este es el
segundo inciso del articulo 329, en cuanto contempla el pasaje en juicio —para el tramite
de la aceptacion— de las partes de la sentencia que no han sido especificamente
impugnadas. En una perspectiva analoga debe verse el articulo 346 que presupone que
las peticiones y las excepciones no aceptadas en primer grado se “repropongan
expresamente”, en ausencia de que no pueden volverse a tomar en cuenta. Por Gltimo,
el articulo 342 prescribe que la situacién de apelacién contenga los “motivos especificos”
de la impugnacién. Parece indiscutible que estos articulos entran en contraste con la
construccion tedrica de la apelaciéon como impugnacion a “devolucién automatica plena”,
pero en ese caso es la construccién tedrica la que debe adecuarse al dato normativo, y
no al revés. b) En un esquema de proceso concentrado y acelerado, como el que esta
previsto en laley del 11 de agosto de 1973, n. 533, sobre el rito del trabajo, la prescripcién
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(articulo 434) inherente a los motivos especificos de laimpugnacion no puede desatenderse
a menos que se quiera banalizar el derecho a la defensa de las partes y la propia
estructura concentrada en el procedimiento. Por otra parte, asi como la inmediata precision
de las exigencias y de las excepciones en los primeros actos, es una condicién indispensable
para la concentracion del procedimiento en primer grado (sobre estas normas, cfr. DENTI-
SIMONESCH, Il nuovo processo del lavoro, Milan, 1974, pp. 86y ss., 111y ss.; MONTESANO,
en MONTESANO-MAZZIOTTI, Le controversie del lavoro e della sicurezza sociale, Napoles,
1974, pp. 74 y ss.), la especificidad de los motivos de la impugnacién esta orientada a
garantizar la concentracion del procedimiento de segundo grado (véase DENTI-
SIMONESCHI, op. cit., pp. 175 y ss.),*** cfr. CAPPELLETTI, en Incontro sul progetto di
riforma del processo del lavoro (Bolonia 12-13 junio de 1971), Milan, 1971, p. 60).

143 En ese caso no solamente el derrotado tendria que impugnar “a oscuras” (cfr.
COLESANTI, op. ult. cit., p. 362), sino que el apelado tendria que defenderse de una
impugnacién no motivada y sobre la base de una sentencia que, en sustancia, le es
favorable pero de la que no podria obtener ninglin elemento para favorecer su posicién.
El contradictorio vendria a ser imposible y, en el fondo, superfluo, dado que no podria
usar las razones de la sentencia impugnada.

144 A respecto, cfr.,, COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed il
processo civile, Padua, 1970, pp. 211 y ss., 308, n. 27.

145 Los casos citados con mayor frecuencia son los siguientes: a) sentencia de
absolucién propter ineptam petitionem; b) sentencia que se aleja del ius comune;
¢) Sentencia que rechaza la peticién de rei vindicatio porque el convenido no tienen la
posesién de la cosa en el momento de la sentencia; d) sentencia de apelacién que
revoca la sentencia de primer grado. Para referencias bibliogréaficas, ver la n. 11.

146 Cfr. el Project des Codicis Fridericiani Marchici, cit., parte 1, tit. VI, § 18, p. 19.

147 Sobre el argumento, véase, en general, DENTI, op. ult. cit., pp. 23y ss., 39y ss.,
y passim.

148 Cfr., por Gltimo, COLESANTI, op. ult. cit., pp. 367 y ss.; FASCHING, op. cit., p. 136.

149 La funcion explicativa autonoma que la desarrolla la motivacion respecto de la
decision —incluso mas alla de lo que se refiere a la posicion de las partes respecto de
la impugnacién, y a la determinacién objetiva de lo juzgado— est4 demostrado por el
fenémeno creciente de las sentencias interpretativas o correctivas de la corte
constitucional (véase, en general, ANDRIOLI, “Motivazione e dispositivo delle sentenze
della Corte Costituzionale”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,1962, pp.
529 y ss.; LOMBARDI, “Motivazione (Diritto Costituzionale)”, en Novissimo Digesto
Italiano, X, Turin, 1964, pp. 954 y ss.). Mas alla de la discusién que plantea el problema
de la eficacia vinculante de las sentencias interpretativas de rechazo, es evidente que
la identificaciéon de la “norma” que realiza la Corte en via interpretativa se expresa
mediante la motivacién. Mas precisamente en tanto se trata de concretar los principios
constitucionales relacionados con las normas ordinarias, el establecimiento del significado
la norma constitucional tiene lugar cuando —en el nivel de la motivacién— se indican los
valores juridico politicos a partir de los cuales se materializa la operacién concretadora.

Sobre la importancia de las técnicas justificativas (o sea interpretativas) en la
motivacién de las sentencias de constitucionalidad, y sobre la vinculacién entre repeticién
de los motivos y estabilidad de la jurisprudencia, con una referencia especifica a la Corte
constitucional austriaca, véase PERNTHALER y PALLWEIN-PRETTNER, “Die
Entscheidungsbegriindung des Osterreichischen Verfassungsgerichtshof”, en
Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 212 y ss., 223 y ss.
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150 Sobre este argumento, véase COLESANTI, op. ult. cit., p. 363 y CARNELUTTI,
Diritto e processo, cit., p. 224; evidentemente, se trata de un aspecto ulterior de la
funcién “represiva” de la motivacién a la que se ha hecho referencia, cfr. CALAMANDREI,
Cassazione civile, cit., Il, pp. 374 y s.

151 En particular, sobre la interpretacion constitucional de la sentencia, cfr. DENTI,
op. ult. cit., pp. 91 y ss.

152 \Mas alla de la relacion motivacion-impugnacion que se menciona en el texto, la
concepcién endoprocesal de la motivacién tendria una eficacia explicativa respecto del
principio de obligatoriedad, en funcién de las sentencias que no admiten impugnaciones
0 que han sido sometidas a juicio, desde un solo punto de vista: se trata del caso en el
gue la sentencia debe interpretarse por un juez, diferente del juez de la impugnacion,
ante el que se debe hacer valer el precedente juzgado (véase DENTI, op. e loc. ult. cit.).

153 La consideracién exclusiva de la motivacion en relacién con la impugnacion
explica algunas soluciones limitativas como las adoptadas en el cédigo de José Il de
Austria (ver supra, parrafo 1, inciso a), caracterizadas por vincular la existencia misma
de la motivacién a la posibilidad y a las exigencias de la motivacién. cfr. Ademas, para
una hipétesis de sobrevivencia de una reglamentaciéon de este tipo, el articulo 238,
parrafo 1 del cédigo procesal civil polaco (al respecto, ver parrafo 2, inciso b).

154 Sobre la practica en el derecho comdn germanico, ver las indicaciones expuestas
ante, n. 21.

155 Cfr., en general, COLESANTI, op. e loc. ult. cit.

156 Al respecto, mas ampliamente, véase infra cap. VII.

157 para las definiciones generales de las dos funciones, sigue siendo
sustancialmente valido lo sostenido por CALAMANDREI, Cassazione civile, cit., Il, pp. 2
y ss., 48 y ss.

158 Incluso en el marco de una concepcion no del todo aceptable del razonamiento
del juez y de la naturaleza de la sentencia, existe un ndcleo de verdad en lo que afirmaba
CALAMANDREI, op. ult. cit., Il, pp. 29 y s., a proposito del error iuris in iudicando,
revelando que se trata de un error inherente a la fijacién de una de las premisas de las
gue parte el razonamiento que no concluye con la decisiéon (analogamente, aunque
distinguiendo la hipétesis de la falsa aplicacién de la ley, ver CARNELUTTI, “Limiti del
rilievo dell’error in iudicando in Corte di Cassazione”, en Studi di diritto processuale, I,
Padua, 1925, pp. 374 y 385).

159 Seglin el esquema estructural del juicio que se ha delineado mas arriba, (ver cap. V,
parrafo 2), la interpretacién-aplicacién de la norma no es la decisién (entendida como afirmacion
de las consecuencias juridicas inherentes al caso), sino una premisa de la que ésta proviene.
Se desprende que el control sobre la legitimidad de la aplicacién de la norma no es un control
sobre la decisién en si considerada, sino un juicio sobre la legitimidad de las premisas
normativas (interpretativas/aplicativas) de las que el juez ha desprendido su conclusién.
Con mayor precision, se trata de un control inherente a la legitimidad de las premisas
normativas que el juez afirma que se encuentran detras de la decisién; es decir, un control
sobre los motivos de derecho de la decisién misma. Desde esta perspectiva, el control de
la legitimidad resulta fundado cuando se confronta el razonamiento que hace el juez en la
motivacion, sobre el significado que debe atribuirse a la norma con relacién al supuesto
concreto, y el razonamiento andlogo (estructuralmente) que hace la Casacién en torno a la
norma, a su interpretacion y a la calificacion juridica del hecho. Sobre las diferentes posiciones
del juez del caso y de la Casacién ante la norma, cfr., MAZZARELLA, “ ‘Fatto e diritto’ in
Cassazione”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1974, p. 110.
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160 En general, sobre la recepcion del modelo francés posrevolucionario en las
codificaciones procesales italianas ver ante, parrafo 1, inciso b). Conviene recordar que el
sentido de la relacién entre la obligacion de la motivacién y el control de la legalidad en
Casacién cambia, y ha cambiado histéricamente, con los cambios de la ubicacién de la Corte
en la estructura del ordenamiento (ver, supra, n. 42). Mientras, durante los primeros
afios de su existencia, el tribunal de Casacion era considerado como un érgano ajeno
al poder judicial, al que le tocaba reprimir las violaciones a la ley y garantizar la supremacia
del poder legislativo (véase ampliamente CALAMANDREI, Cassazione civile, cit., II, pp. 429
y ss., 453 y ss.; CATTANEO, op. cit.,, pp. 112 y ss.; AMODIO, L'obbligo costituzionale di
motivazione e listituto della giuria, cit., p. 448), entender a la Casacién como el destinatario
de la motivacién implicaba, aunque fuera de manera indirecta y mediata, considerar a la
motivacion como un mecanismo de control externo sobre la operacién del juez (en la medida
en la que el Tribunal de Casacién se consideraba una especie de emanacion del poder
legislativo, y en este Ultimo se expresaba la voluntad popular). Cuando, en coincidencia con
la codificacion, la Casacién deja de ser un érgano de control politico sobre poder judicial y se
convierte en el supremo “regulador judicial de la interpretacién jurisprudencial (cfr.
CALAMANDREI, op. ult. cit., Il, pp. 506 y ss.; en sentido critico respecto a esta reconstruccion
del instituto, véase MAZZARELLA, “Passato e presente della Cassazione”, en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1972, pp. 95 y ss.), la funcién de la motivacién
cambia y se restringe, prevaleciendo el elemento endoprocesal: la motivacién deja de ser el
tramite de un control externo sobre la actividad del juez, y se convierte en un control interno
al poder judicial, ejercido por el 6rgano que esta en la clspide de dicho poder. Lo que cambia,
en sustancia, es la naturaleza del control en virtud del cual se contempla la motivacion, que
deja de ser politico y pasa a ser judicial y de “legalidad”.

161 véase infra, § 4.

162 Cfr. CALAMANDREI, Cassazione civile, cit., Il, pp. 86 y ss., sobre las relaciones
entre funcién de nomofilachia y de unificacién de la jurisprudencia.

163 | a distincion no es solamente tedrica, o al menos no lo ha sido histéricamente. De
hecho, en Francia, la ley del 27 de noviembre - 1 de diciembre de 1790 que instituyé el
Tribunal de Cassation no consideraba la obligacién de la motivacion, pero prescribia la
referencia expresa a la norma que seria aplicada; la obligacién de motivacién de las
sentencias de rechazo se establecié con laley 4 germinal del afio Il (cfr. MERLIN, op. cit.,
véase cit., p. 378; SAUVEL, op. cit., pp. 46 y s.). Por otra parte, en los primeros afios de
su existencia, el Tribunal de Cassation no acostumbraba motivar siquiera las sentencias
de aceptacion (cfr. CALAMANDREI, Cassazione civile, cit., Il, p. 470).

164 para exaltaciones recientes de dicha funcion, indicativas porque descuidan los
aspectos mas problematicos y discutibles que surgen en la préctica, cfr. FLORE, “La
Corte di Cassazione e la Costituzione”, en Giust. Civ., 1965, IV, pp. 105y ss., y BERRI,
“L'unita della giurisprudenza e la Corte di Cassazione”, en lustitia, 1965, pp. 441y ss., en
donde se llega a considerar la funciéon unificadora de la Corte como una manifestacién
del principio constitucional de igualdad.

165 Sobre la eficacia de precedente de facto de las sentencias de Casacion es
necesario retomar los estudios de GORLA que aparecieron en los Quaderni del Foro
italiano, a partir de 1966 Raccolta di saggi sull'interpretazione e sul valore del precedente
giudiziale in ltalia, ivi, 1966, c. 13 y ss.; algunas referencias generales también en id.,
“Giurisprudenza”, en Enciclopedia del diritto, XIX, Milan, 1970, pp. 490 y ss.

166 Cfr. FURNO, “Problemi attuali della Corte di Cassazione”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1958, p. 484.
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167 Sobre la conocida y afieja problematica inherente a las distorsiones que se
verifican en las formulaciones de las maximas y —especialmente— en su utilizacion
como precedentes ficticiamente “unificadores”, sigue siendo actual lo que sostiene
CALAMANDREI, “La funzione della giurisprudenza nel tempo presente”, en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1955, pp. 257 y ss. Sobre el mismo argumento,
véase también, un texto mas reciente de MICHELLI, “L'unita dell’ordinamento e il processo
civile”, en Rivista di Diritto Processuale, 1968, pp. 441 y ss.; COLESANTI,
“Giurisprudenza”, en Novissimo Digesto Italiano, VII, Turin, 1961, p. 1105.

168 Se trata de una hipotesis que para ser robada exigiria demostrar la existencia de
una voluntas especifica en ese sentido, lo que, como sucede con frecuencia, no parece
posible. La hipétesis mas atendible que no involucra finalidades perseguidas por el
legislador mediante el articulo 132, numeral 4, es que el propio legislador del '42 se limité
a recibir, sin realizar una valoracién ad hoc del problema, el articulo 360, numeral 6 del
codigo del '65 que representaba, ni mas ni menos, que una reafirmacién del principio que
ya estaba presente en la mayor parte de las codificaciones procesales preunitarias. Se
trataria de una de esas normas que, una vez superado el momento histérico en el que
fueron aprobadas, se convierten en “lugares comunes del ordenamiento” y terminan
reproduciéndose sin mayores cambios y sin connotadas problematicas nuevas, en el
devenir de las diferentes legislaciones procesales.

169 En este sentido, para todos los casos, cfr. TARZIA, Profili della sentenza civile
impugnabile, Milan, 1967, pp. 15 y ss.; CARNELUTTI, Istituzioni del processo civile
italiano, 4a ed., Roma, 1956, I, pp. 306 y ss.

170 pDesde esta perspectiva, adquiere relevancia el vinculo con el concepto de
“sentencia en sentido sustancial” que ha constituido el resultado de la conocida cuestion
interpretativa que tuvo lugar a propésito de la nocién de sentencia utilizada en el inciso
segundo del propio articulo 111 de la Constitucién (sobre la que, debe verse, en general
MANDRIOLLI, L'assorbimento dell'azione civile di nullita e I'articulo 111 della Costituzione,
Milan, 1967, pp. 35y ss.). Ese vinculo sirve para extender a todas las resoluciones con
caracter decisorio la prescripcion del articulo 132, numeral 4 y permite impugnar en
Casacion por violaciones a la ley, sobre la base del propio articulo 111, inciso segundo,
aquellas resoluciones decisorias que emanan de una manera distinta que la sentencia y
gue, careciendo de una motivacién adecuada, implican una violacién al articulo 132,
numeral 4 del c6digo procesal civil. Para el caso de las violaciones a la ley con regulaciones
decisorias que emanan de una ordenanza no motivada, cfr. SALIS, “Provvedimenti
collegiali non motivati”, en Giustizia civile, 1965, I, pp. 597 y ss.

171 Andlogamente cfr., por Gltimo, COLESANTI, Die Entscheidungsbegriindung, cit.,
pp. 360 y s., y, ademas, RAMAT, “Significato costituzionale della motivazione”, en
Magistrati o funzionari?, editado por G. Maranini, Milan, 1962, p. 695. Sobre el mismo
problema en el &mbito del derecho penal, cfr. AMODIO, La motivazione, cit., pp. 114y ss.
La necesidad de que las normas en las que no se encuentre expresamente prevista la
obligacién de la motivacion de una decisién jurisprudencial se integren en los términos
del principio establecido por el articulo 111 ha sido reiterada por la Corte de Casacién en
la sentencia del 26 de junio de 1969, n. 103, en Giur. Const., 1969, pp. 1562 y ss., en
donde se declara infundada la cuestién de inconstitucionalidad de una norma que no
contemple expresamente la obligacién de la motivacién de un decreto, ya que dicha
obligacién desciende directamente de la norma constitucional.

172 Cabe subrayar que en la mayoria de los casos en los que se contempla el
decreto se exige la motivacién de la decisién como en los articulos 640, 641, 672, 673y
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737 del codigo procesal civil, (al respecto, cfr. CARNELUTTI, op. ult. cit., I, p. 309). No
faltan algunas hipétesis especificas como la del articulo 313 del cédigo civil en donde se
contempla expresamente la emanacién de un decreto “sin expresar los motivos”.

173 Cfr. Las noticias contenidas en FALZONE-PALERMO-COSENTINO, La Costituzione
della repubblica italiana, Roma, 1969, p. 356, y en CARULLO, La Costituzione della
repubblica italiana, Bolonia, 1950, p. 354, n. 1, de donde se puede deducir la orientacion
del legislador constituyente “histérico” en el sentido de excluir el decreto del ambito
constitucional.

174 Sobre estos dos orientamientos, cfr., ademas de las referencias de la nota
anterior, LESSONA, La funzione giurisdizionale, cit., p. 213; PROVINCIALI, Norme di
diritto processuale, cit., p. 66; BISCARETTI DI RUFFIA, op. cit., p. 551.

175 Cfr. LESSONA, op. e loc. ult. cit.

176 Sobre el argumento, cfr. otras referencias en TROCKER, op. cit., p. 461;
GRUNSKY, op. cit., pp. 72y ss.; BRUGGEMANN, op. cit., pp. 94 y ss. En el mismo sentido
por lo que hace al ordenamiento suizo, cfr. WALDER, op. cit., p. 321.

177 Cfr. GRUNSKY, op. cit., p. 75.

178 La exigencia de garantizar los derechos de las partes con relacion a las
disposiciones ordenatorias, mediante la motivacion, esta claramente presente en el
cédigo austriaco, aunque el mismo no identifica una verdadera y propia obligacion
general de motivacién de esas disposiciones. Por otra parte, el numeral 418 de la ZPO
austriaca contempla que se motiven los decretos que surgen del contradictorio de las
partes o a peticion de las partes, dejando a la discrecion del juez la motivacion en los
demas casos. Por otra parte, se impone la tendencia a considerar que, cuando la
motivacioén no es obligatoria, siga siendo necesaria si se admite una forma de impugnacién
contra el control (cfr. FASCHING, op. cit., pp. 142y s.).

179 En general sobre la conexion bajo analisis, cfr. BRUGGEMANN, op. cit., pp. 152
y ss.; TROCKER, op. cit., pp. 459y ss.; WALDER, op. cit., pp. 299y ss.; RAMMOS, op.
cit., p. 406. En sentido critico, cfr. GRUNSKY, op. cit., pp. 78 y ss.

180 Sobre el argumento cfr., en general, COMOGLIO, op. cit., pp. 145y ss., 217y sS.,
302y ss,; ademas, con muchas referencias al tema en Alemania, TROCKER, op. cit., pp.
448 y ss., 510 y ss., 637 y ss.

181 La conexion entre una hip6tesis de este tipo y la exigencia de la motivacion
resulta claramente aceptada, por ejemplo, por parte del legislador soviético que prescribe
expresamente, tanto en los principios fundamentales como en el cédigo procesal civil, la
motivacién especifica en funcién de la exclusién de los medios de prueba deducidos por
las partes (ver, supra, § 2, inciso b).

182 Sobre la violacidn del derecho a la prueba que puede realizarse de esta manera, cfr.
mas ampliamente TARUFFO, Studi, cit., pp. 71 y ss.; id., Prove atipiche, cit., pp. 428 y ss.

183 Uno de los factores que facilitan este fendmeno se presenta por la ausencia de
una obligacién expresa del juez para suscit.ar de manera preventiva el contradictorio
entre las partes sobre la hipétesis de la decisién, diferente de la que proponen las
propias partes, que el juez considera mas tendible, no siendo suficiente en ese sentido,
el articulo 82, inciso dos, del cédigo procesal civil (cfr. DENTI, “Questioni rilevabili d’ufficio
e contraddittorio”, en Rivista di Diritto Processuale, 1968, pp. 217 y ss.; en sentido
parcialmente diferente, cfr. GRASSO, “La collaborazione nel processo civile”, ibidem,
1966, pp. 291 y 606. En el sentido de que una obligacién de este tipo puede deducirse
directamente del articulo 24 de la constitucién, véase, por Ultimo, TARUFFO, Certezza e
probabilita, cit., cc. 40 y s.). La situacion es similar y provoca los mismos problemas
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desde la perspectiva de la garantia de defensa, en Alemania, en donde la cuestién ha
sido ampliamente debatida en la doctrina y en la jurisprudencia (cfr. TROCKER, op. cit.,
pp. 660 y ss.).

184 Sobre las modalidades con las que una instrumentalizacion del principio del libre
convencimiento consiente a la jurisprudencia de eludir la garantia de la defensa en virtud
de la valoracién de las pruebas, cfr. mas ampliamente TARUFFO, op. e loc. ult. cit.; id.,
Prove atipiche, cit., pp. 430 y ss.).

185 Retiene en cambio, existente un Bescheidungspflicht BRUGGEMANN, op. cit., p.
154; en sentido decididamente critico al respecto, cfr. GRUNSKY, op. cit., p. 79, que
empuja sus argumentos demasiado lejos, hasta negar cualquier conexién entre la
obligaciéon de la motivacién y el principio de rechtliches Gehor.

186 véase infra, § 5, inciso c).

187 Sobre las opiniones expresadas en este sentido en la doctrina alemana cfr.,
TROCKER, op. cit., pp. 657 y ss.; cfr. LOEBER, Die Verwertung von Erfahrungssatzen
durch den Richter im Zivilprozess, diss., Kiel, 1972, pp. 50 y ss. En general sobre la
necesidad de que las partes puedan tener interlocucién, preventivamente y
tempestivamente, sobre todas las cuestiones de hecho y de derecho relevantes para la
decision, cfr. COMOGLIO, op. cit., pp. 145 y ss.; especificamente sobre la necesidad del
contradictorio en virtud de las presunciones que el juez intenta extraer del material
probatorio obtenido en el juicio, cfr. TARUFFO, Certezza e probabilita, cit., pp. 40 y s.,
y de manera analoga la intervencién de MONTESANO sobre el tema en “Il processo di
cognizione a trent'anni dal codice”, en Atti del IX Convegno nazionale dell’Associazione
fra gli studiosi del processo civile, Milan, 1974, p. 83.

188 Es suficiente recordar, al respecto, la amplia problematica relativa a la motivacion
de la decisi6on administrativa, en la que uno de los puntos centrales es la conexién entre
necesidad de la motivacién y exigencia de controlabilidad del fundamento y de la legitimidad
del acto. Al respecto, cfr. Ampliamente, entre los trabajos mas recientes, MORETTI, La
motivazione dell’ accertamento tributario, Padua, 1969, especialmente pp. 75y ss., 134
y ss.; DE FINA, “La motivazione dei provvedimenti amministrativi”, en Rivista ltaliana per
le Scienze Giuridiche, 1971, pp. 9 y ss.; VANDELLI, “Osservazioni sull'obbligo di
motivazione degli atti amministrativi”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
1973, pp. 1595 y ss.; SVOBODA, “Die Begriindung individueller Verwaltungsakte nach
den Odsterreichischen allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen”, en
Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 255y ss.; GYGI, “Die Entscheidungsbegriindung im
schweizerischen Verwaltungsrecht”, ibidem, pp. 329 y ss.; BECKER, “Die
Entscheidungsbegriindung im deutschen Verwaltungs-, verwaltungsgerichtlichen und
verfassungsgerichtlichen Verfahren”, ibidem, pp. 101 y ss. En sentido critico respecto
a la posibilidad de identificar un principio general de obligatoriedad de la motivacién del
acto administrativo, cfr. JUSO, Motivi e motivazione nel provvedimento amministrativo,
Milan, 1963, pp. 71y ss.

189 Mientras, por una parte, el articulo 102, inciso tres, de la Constitucion representa
indudablemente una relevante apertura en sentido democratico, vale advertir que,
haciendo excepcién de proceso del trabajo (y también aqui con fuertes limitaciones), el
principio de la participacion popular en la administracion de la justicia es, en la practica,
letra muerta (con probabilidad como consecuencia de sus netas implicaciones politicas).
Sin embargo, debe subrayarse que en los casos en los que se contempla una forma de
participacion al proceso (que no al juicio), la eficacia concreta del fenémeno puede
reducirse a cero por parte del juez en el momento clave de la decisién, en la medida en
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que la actitud del juez incida en la adhesién a una ideologia antidemocratica.
Evidentemente, esta eventualidad no implica la inutilidad de la participacién popular en el
proceso, pero hace evidente que la misma puede ser insuficiente para garantizar una
decision que sea coherente con los valores que “el pueblo” puede expresar participando
en el proceso. En donde la necesidad de integrar las formas de participacion al proceso
o con las modalidades de participacién a la decision, o en todo caso, con la posibilidad
de un control difuso a posteriori sobre el fundamento de la decisién misma. Participacion
y obligacién de motivacién no son fenémenos propiamente complementarios, aunque
pueden observarse en la misma perspectiva ideolégica, en la medida en la que cualquier
ampliacién en la modalidad de participacion no puede satisfacer plenamente la exigencia
de fondo a la que responde la obligacién de motivacién. La consecuencia es que, bajo
la perspectiva que aqui se considera, una participacién democratica efectiva en la
administracién de la justicia requiere de un nivel de participacién maximo al proceso, y un
nivel maximo de control externo de la decisiéon mediante la motivacion.

190 La “especialidad” de este tipo de participacion es evidente desde diferentes
puntos de vista: escapa de la previsién establecida por el articulo 102, inciso 3 de la
Constitucién, no pudiéndose concebir una reglamentacion legislativa, sino solo
—eventualmente— una gestién politica; ademas, no se trata tanto de una participaciéon en
litigios especificos, sino de una manera de insercién del pueblo en el fenémeno global de
la administracién de la justicia. Se trata, ademas, de una patrticipacién en el nivel minimo
del conocimiento (y toma de conciencia) de los actos y eventos especificos en los que
la “justicia” se manifiesta, asi como, por ultimo, de la indicacién de los intereses y
valores-guia a los que la administracion de justicia deberia inspirarse.

191 Sobre la problematica de la cuestion sindical en las controversias de trabajo, cfr.
TREU, “Riforma del processo del lavoro e ruolo del sindacato”, en Riv. Giur. Lav., 1973,
I, pp. 341y ss.; ROMAGNOLI, “Il ruolo del sindacato nel processo del lavoro”, en Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1974, pp. 154 y ss.

192 ge trata de situaciones sustanciales particulares que se caracterizan por la
presencia de intereses difusos (de clase, de grupo, de categoria), sobre las que se
plantea el problema de las acciones llamadas publicas, véase, ZANUTTIGH, “ ‘Italia
Nostra’ di fronte al Consiglio di Stato”, en Foro Italiano, 1974, lll, cc. 34 y ss.; CARPI,
L'efficacia ultra partes della sentenza civile, Milan, 1974, pp. 99 y ss., asi como las
ponencias de DENTI, SCOCA, GIANNINI y RODOTA en el congreso de Pavia de los dias
11 y 12 de junio con el tema “las acciones para tutelar los intereses colectivos”. Para
indicaciones de caracter comparado, véase TARUFFO, “Il limiti soggettivi del giudicato e
le ‘class actions’ ”, en Rivista di Diritto Processuale, 1969, pp. 609 y ss.).

193 A las categorias de hipotesis que han sido recordadas, debemos agregar otra
con caracteristicas menos definidas desde el punto de vista juridico, en donde encuentran
lugar los procesos politicos (cfr., en general, KIRCHHEIMER, Political Justice. The Use
of legal Procedure for Political Ende, Princeton, N.J., 1961, pp. 46 y ss.). Esta se
caracteriza porque el grupo social que se coloca como destinatario politico de la decision,
y por lo tanto ejerce tipicamente el control externo sobre la misma, no se define en el area
de difusién de un interés particular, sino que tiende a coincidir con toda la colectividad,
eventualmente incluso en el nivel supranacional. Si, por un parte, es en la justicia penal
en la que suele encontrarse el fendmeno del proceso politico (aunque no sélo sean
politicos los procesos sobre “delitos politicos”), por otra parte, no puede negarse la
presencia en el &mbito de la justicia civil. Esto vale si se acepta el analisis marxista del
uso de clase en la justicia civil: desde esta perspectiva el “plblico” que es destinatario
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de la decision se desdobla, en el sentido que por un lado se coloca la clase que se ve
beneficiada por la justicia civil y, del otro, la clase en contra de la que se usa. Ambas, sin
embargo, pueden —y deben- revisar, controlar, la legitimidad juridico politica de la operacién
del juez, aunque sea a la luz de valores y razones ideolégicas que confluyen.

194 Cfr., en el mismo sentido, SATTA, Commentario al cod. Proc. Civ., I, Milan, 1959,
p. 500; COLESANTI, Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 372 y ss., y una mencién en
ANDRIOLI, Inesistenza della sentenza, cit., p. 554.

195 Al respecto, véase supra, § 1, passim, y § 2.

196 para un ejemplo significativo, referido especificamente al problema de la obligacion
constitucional de motivacién, cfr, TORRENTE, “Spunti per uno studio sull'inesistenza e
sulla nullita della sentenza”, en Studi in onore di E. Redenti, Milan, 1951, Il, pp. 393y ss.

197 Mas ampliamente sobre el argumento, supra, cap. V, § 3, inciso f).

198 | a interpretacion reductiva de la norma constitucional segtn la cual dicha norma
Unicamente habria generalizado la obligacién de motivacion de sentencia, sin incidir en el
contenido especifico de la obligacién misma, era muy difundida en los afios que siguieron
a la aprobacién de la Constitucién: cfr., por ejemplo, Cass. 20 de noviembre de 1950, n.
2624, en Foro Italiano, 1951, |, 308; TORRENTE, op. cit., loc. cit.. Por otra parte, salvo otras
indicaciones en sentido contrario (cfr., por ejemplo, ANDRIOLI, op. e loc. ult. cit.; RAMAT,
op. cit., loc. cit.), el tema de la obligacién de la motivacion sigue afrontandose sin atribuirle
relevancia a la constitucionalizacién del principio de obligatoriedad de los motivos (cfr., por
ejemplo, LANCELLOTTI, Sentenza civile, cit., pp. 1118 y ss.; CORMIO, en Commentario del
Cod. Proc. Civ. editado por E. Allorio, |, t. 2, Turin, 1973, pp. 1416 y ss.).

199 véase supra, § 4, inciso a).

200 A su vez, ni siquiera el articulo 360 numeral 5 del codigo procesal civil contiene
una definicién adecuada a la motivacion, porque se limita a indicar de una manera vaga
los vicios de la motivacién ante los que la sentencia puede anularse en la Casacién. Mas
alla del hecho de que el significado de la norma no es definitorio, sino funcional para el
control que hace la Casacién sobre la sentencia, debe sefialarse que la identificacion
especifica de los vicios en cuestion depende de los propios requisitos de forma y
contenido de la motivacién a partir de las normas que la prescriben (relacionado con el
significado del articulo 360, numeral 5, véase infra cap. VII).

201 sobre la naturaleza especifica del vicio, ver infra, § 6.

202 Cfr, COLESANTI, Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 379 y ss.

203 Cfr., por ejemplo, entre las muchas decisiones que repiten la misma afirmacion
de principio, Cass. 20 de marzo de 1965, ibid., 1965, véase cit., n. 51; Cass. 21 de mayo
de 1964, n. 1254, ibid., 1964, véase cit., n. 50; Cass. 17 de mayo de 1956, n. 1684, en
Giurisprudenza ltaliana, 1957, I, p. 734.

204 véase supra, cap. lll, § 2, y en general el cap. V.

205 Sobre el argumento, véase supra, cap. Il.

206 Analogamente, sobre este punto véase, por Ultimo, MAZZARELLA, “Fatto e
diritto” in Cassazione”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1974, p. 114.

207 Entre los muchos ejemplos posibles, es significativa la Cass. 11 de octubre de
1973, n. 2559, en Massimario de Foro lItaliano, 1973, 727, en la que se afirma que existe
insuficiencia de motivacién cuando la exposicion de motivos revela “desde el punto de vista
sustancial”’, una insuficiencia “objetiva” de los criterios y de las razones a partir de las
cuales los jueces formaron sus convicciones. Es facil notar que se trata de una tautologia,
segln la cual la motivacién es suficiente cuando tiene motivos suficientes, que no
agregan nada al subrayado lingliistico que reclaman una hipotética “sustancia” u
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“objetividad”. Para algunas afirmaciones sustancialmente idénticas, cfr. Cass. 7 de enero
de 1972, n. 34, y Cass. 15 de diciembre de 1972, n. 3602, ambas en Repertorio del Foro
Italiano, 1972, véase Sentenza civile, nn. 79 y 81.

208 véase infra, cap. VIII, § 3.

209 E| examen de las decisiones en las que se ha encontrado un vicio de motivacion
por violacién del criterio general que se ha recordado en el texto, nos permite hacer
notar que, mas alla de algunas hipétesis que seran comentadas, y que refieren una ratio
auténoma, no se utilizan criteros de control individuales con una precisién suficiente. Por
el contrario, tenemos una gran cantidad de casos heterogéneos en los que el vicio de la
motivacién esta identificado mediante una estrecha conexién con el supuesto singular
gue se decide, sin que se pueda deducir una regla de caracter general (cfr., por ejemplo,
Cass.19 de julio de 1968, n. 2611, en Foro ltaliano, 1969, I, 701), o bien, se define
genéricamente como “ausencia de una justificacién adecuada” de afirmaciones realizadas
por el juez (cfr., por ejemplo, Cass. 29 de octubre de 1973, n. 2822, en Massimario de
Foro ltaliano, 1973, 792; Cass. 19 de julio de 1965, n. 1637, en Repertorio del Foro
Italiano,1965, véase Sentenza civile, n. 78; Cass. 18 de enero de 1961, n. 71, ibid.,
1961, véase cit., n. 40; Cass. 24 de marzo de 1964, n. 669, ibid., 1964, véase cit., n. 36;
Cass. 5 de octubre de 1963, n. 2652, ibid., 1963, véase cit., n. 70; Cass. 22 de enero de
1958, n. 134, Giurisprudenza italiana, 1958, |, 662).

210 En particular, el Ginico concepto que la jurisprudencia usa con una cierta frecuencia
en ese sentido es el de afirmacién apodictica (véase, por ejemplo, Cass. 29 de octubre
de 1973, n. 2822, cit.; Cass. 9 de marzo de 1973, n. 635, Massimario de Foro Italiano,
1973, 173; Cass. 18 de octubre de 1971, n. 2953, en Repertorio del Foro Italiano, 1971,
véase Sentenza civile, n. 107; Cass. 26 de junio de 1963, n. 1712, ibid., 1963, véase cit.,
n. 66; Cass. 24 de marzo de 1964, n. 669, cit.), que, ademas, en ausencia de una
definicién rigurosa, es un filtro que permite recabar casos particularmente evidentes de
ausencia de motivacién. A su vez, también el caso de concepto de motivacién “perpleja”
(véase por ejemplo, Cass. 31 de marzo de 1971, n. 936, ibid., 1971, véase cit., n. 133)
sigue siendo genérico, y permite evidenciar hipétesis particularmente graves de oscuridad
en el razonamiento del juez (en el caso que se ha cit.ado apenas se trataba de la
imposibilidad de establecer cual de las diferentes calificaciones juridicas de la relacién
es la que el juez habia adoptado).

211 Son excepcion solo algunas decisiones aisladas, en las que la Suprema Corte
efectlia una verificacién puntual de la congruencia légica de la decisién, sin limitarse a
sefialar la ausencia o la insuficiencia: (cfr., por ejemplo, Cass. 11 de marzo de 1966, n.
694, en Foro Italiano, 1966, |, 2080; Cass. 19 de julio de 1968, n. 2611, cit.; Cass. 9 de
marzo de 1973, n. 635, cit.; Cass. 29 de octubre de 1970, n. 2245, en Repertorio del
Foro Italiano, 1972, véase cit., n. 68.

212 Cfr. cap. 1, 8 1, y cap. lll, § 1.

213 yéase, principalmente, ante, cap. V, § 3. Desde el punto de vista de la identificacion
de los criterios que sirven para valorar a la motivacion, los resultados del discurso
justificativo del juez muestran su eficacia prescriptiva. En verdad, la estructura ideal de
la motivacién —como sintesis de los vinculos funcionales que constituyen el modelo del
discurso— es el parametro general de lo que “deberia ser la motivacién” y, por lo mismo,
el punto de referencia para valorar a las motivaciones concretas.

214 para claridad de exposicion, el andlisis de los requisitos que se definen a partir
del articulo 360, numeral 5 del cédigo procesal civil, se desarrollara cuando se analice el
control de la motivacién por parte del juez de la Corte de Casacion (véase infra, cap. VII).
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A continuacién se estudiaran los aspectos que de una manera mas directa se vinculan
con la aplicaciéon de los articulos 132, numeral 4 del cédigo procesal civil y 118 disp.
correspondientes.

215 Cfr. TRIBES, op. cit., pp. 344 y ss.

216 Cfr., por ejemplo, MANCINI-PISANELLI-SCIALOJA, op. cit., Il, p. 428. Sobre la
orientacién que prevalece en Francia hasta hace pocos afios, cfr. CARRE, op. cit., t. II,
parte I, p. 258; BIOCHE-GOUJET, op. cit., p. 547; GLASSON, Précis théorique et pratique
de procédure civile, 2a. ed., Paris, 1908, I, p. 597; MOREL, Traité élémentaire de procédure
civile, Paris, 1932, p. 586; CUCHE-VINCENT, Précis de procédure civile et commerciale,
12a ed., Paris, 1960, p. 393, y por Ultimo TRIBES, op. cit., loc. ult. cit.

217 A propdsito, cfr. MORTARA, Manuale della procedura civile, 11a ed., Turin,
1929, |, p. 490; id., Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, 3a. ed.,
Milan, s. D., IV, p. 95; RICCI, Commento al codice di procedura civile italiano, 8a. ed.,
Florencia, 1905, II, p. 371; MATTIROLO, Trattato di diritto giudiziario civile italiano, 5a.
ed., Turin. 1904, 1V, p. 68; CHIOVENDA, Principi, cit., p. 804.

218 Cfr., por ejemplo, entre las decisiones mas recientes, Cass. 15 de junio de 1973,
n. 1753, Massimario de Foro ltaliano, 1973, 508; Cass. 18 de abril de 1973, n. 1117,
ibidem, 322; Cass. 26 de marzo de 1969, n. 966, en Giust. Civ., 1969, |, 2118; Cass. 22
de enero de 1971, n. 137, en Repertorio del Foro ltaliano, 1971, véase cit., n. 92.

219 Cfr. Cass. 24 de enero de 1966, n. 286, Massimario de Giustizia Civile, 1966, 90.

220 Cfr. Ademas de las decisiones citadas, n. 218, Cass. 16 de diciembre de 1971,
n. 3666, en Repertorio del Foro lItaliano, 1971, véase cit., n. 94, Cass. 17 de enero de
1971, n. 743, en Giustizia Civile, 1971, I, 1080; Cass. 17 de mayo de 1969, n. 1686,
ibid., 1969, I, 1653.

221 En este sentido, de hecho, Cass. 22 de enero de 1965, n. 116, en Repertorio del
Foro ltaliano, 1965, véase cit., n. 57; Cass. 24 de mayo de 1962, n. 1212, ibid., 1962,
véase cit., n. 104; Cass. 11 de junio de 1958, n. 1950, ibid., 1958, véase cit., n. 44.

222 Cfr. Ademas de las decisiones citadas en las notas 218 y 220, Cass. 20 de
diciembre de 1972, n. 3644, en Repertorio del Foro lItaliano, 1972, véase cit., n. 73;
Cass. 16 de diciembre de 1971, n. 3666, cit.; Cass. 26 de junio de 1971, n. 2046, ibid.,
1971, véase cit., n. 90; Cass. 12 de junio de 1968, n. 2075, ibid., 1968, véase cit., n. 68;
Cass. 22 de enero de 1965, n. 116, cit.; Cass. 17 de abril de 1964, n. 919, en Giustizia
Civile, 1964, 1, 1363; Cass. _ de octubre de 1963, n. 2684, en Foro Italiano, 1963, |, 2088;
Cass. 15 de mayo de 1962, n. 1028, en Giustizia Civile, 1962, |, 818; Cass. 22 de enero
de 1958, n. 134, ibid., 1958, |, 662; Cass. 2 de agosto de 1956, n. 3016, en Dir. E giur.,
1957, p. 262.

223 Cfr., por ejemplo, Cass. 5 de marzo de 1969, n. 700, en Repertorio del Foro
Italiano, 1969, véase cit., n. 74; Cass. 4 de diciembre de 1969, n. 3878, ibid., 1970,
véase cit., n. 38; Cass. 14 de marzo de 1968, n. 826, ibid., 1968, véase cit., n. 69; Cass.
3 de mayo de 1969, n. 1471, en Giustizia Civile, 1970, I, 1301; Cass. 8 de enero de 1968,
n. 24, ibid., 1968, |, 403; Cass. 2 de agosto de 1962, n. 2314, ibid., 1963, |, 580.

224 Desde el punto de vista de la funcién endoprocesal de la motivacion, singularmente
considerado, la motivaciéon per relationem podria ser admitida incluso siguiendo los
criterios menos restrictivos que indica la jurisprudencia, dado que las partes y el juez de
la impugnacién tendrian a su disposicién los elementos ulteriores (sentencia de primer
grado, motivos de apelacién) necesarios para integrar y controlar de manera adecuada
la motivacion per relationem. Sin embargo, este discurso no vale desde el punto de vista
de la funcién extraprocesal de la motivacién —en particular si pensamos en la garantia
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de control externo y amplio— porque lo adecuado de la motivacién terminaria por no ser
verificable desde el exterior, dada la ausencia de los elementos que son necesarios
para integrar el discurso justificativo del juez de apelacién. Desde esta perspectiva, los
principios de plenitud que han sido tantas veces invocados y de “méaxima discusiéon” de
la motivacién, implican que la misma siempre contenga los elementos en los que se
funda la decision, y toda la argumentacion justificativa. Esto nos lleva a excluir la legitimidad
de la motivacién per relationem incluso en los limites mas restringidos en los que la
jurisprudencia dominante configura el fenémeno.

225 Algunos sefialamientos en este sentido pueden encontrarse en algunas decisiones
aisladas: cfr. Cass. 19 de septiembre de 1970, n. 1617, en Foro Italiano, 1971, |, 241; Cass.
22 de enero de 1971, n. 137, en Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase cit., n. 92.

226 por lo que sabemos, la Corte de Casacion se ha ocupado directamente del
problema en un solo caso (véase Cass. 11 de diciembre de 1957, n. 4662, en Repertorio
del Foro Italiano, 1957, véase cit., n. 49), en el que se afirmé la validez de la motivacién
gue consiste en el uso de maximas de la misma Corte, considerandose en esos casos
los principios de derecho enunciados por las maximas.

227 Sobre las argumentaciones incorporadas ad abundantiam en la motivacion,
la jurisprudencia sigue el principio, en un inicio adecuado, por el cual, siempre que la
decision se motive de manera adecuada con otros argumentos, dichas argumentaciones
no pueden revisarse desde el punto de vista de la legitimidad, y en todo caso, los errores
y las ausencias que contienen no constituyen vicios de motivacion (cfr. Cass. 13 de julio
de 1973, n. 2036, en Massimario de Foro lItaliano, 1973, 590; Cass. 28 de marzo de
1973, n. 862, ibid., 1973, 249; Cass. 7 de abril de 1973, n. 988, ibid., 1973, 284; Cass.
18 de julio de 1972, n. 2471, en Repertorio del Foro Italiano, 1972, véase cit., n. 61;
Cass. 29 de mayo de 1972, n. 1676, ibid., 1972, véase cit., n. 62). Dicho principio hace
gue sea irrelevante la hipétesis considerada en el texto en los que remitir a los precedentes
es un quid pluris respecto de la verdadera motivacion.

228 Sobre los diferentes puntos sefialados en el texto, relativos a la funcion de obiter
dictum en el contexto de la motivacién, véase ampliamente supra, cap. V, § 3, inciso g).

229 precisamente en esta funcion, el llamado al precedente opera como argumentum
ex autoritate, en particular si el precedente que se invoca es de la Corte de Casacion
y si forma parte de la jurisprudencia “consolidada” de la Corte, indicando que la misma
ha utilizado determinadas afirmaciones de principio en funcién del obiter dicta. En ese
caso, desde el punto de vista retérico, lo fundado del precedente es in re ipsa y
proviene de la autoridad reconocida a la propia Corte. Es relativamente distinta la
funcién tépica del uso de la jurisprudencia del mismo érgano, de un 6rgano del mismo
nivel o de érganos inferiores, para los que resulta menos evidente la connotacién de
autoridad, que mas bien sirve como testimonio de un consenso amplio sobre una
determinada afirmacién. En este caso, el fundamento retérico del precedente es la
opinién dominante.

230 Cfr. ante, cap. IV, § 2, inciso c).

231 Un problema posterior y en parte distinto del que se ha estudiado en el texto se
refiere a la necesidad de que esta misma enunciacién sea justificada. Por un lado, la
tradicional regla segun la cual no son necesarios los “motivos de los motivos” nos deja
perplejos ante la exigencia de una motivacién plena (y justamente TRIBES, op. cit., p.
341, habla de esta situacién como una férmula humoristica). Por el otro lado, afirmar que
la obligacion de motivacién tiene su “limite natural” en la evidencia (cfr. Cass. 29 de mayo
de 1972, n. 1705, en Repertorio del Foro Italiano, 1972, véase cit., n. 51) no significa
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establecer un criterio realmente operativo. Ademas, en la estructura légica de la motivacion
es necesaria la que se ha llamado justificacion de nivel Il (véase supra, cap. V, § 3, inciso
b), inherente a las premisas y criterios sobre los que se fundamenta la de nivel I.

Por lo que hace al uso tépico de los precedentes, puede sostenerse que el mismo
constituye en si una justificacion suficiente cuando la afirmacién que invoca el precedente
provoca una communis opinio amplia e identificable. Por el contrario, es necesaria una
justificacién ulterior (siendo insuficiente el simple reclamo tépico) cuando el problema
gue se pretende resolver con dicha afirmacién es controvertido, cuando los precedentes
son contradictorios, cuando existe un conflicto entre doctrina y jurisprudencia, y asi
sucesivamente. En esos casos, de hecho, es claro que la existencia de otras decisiones
en el mismo sentido no es suficiente para justificar la eleccién del juez, que debe
motivarse criticamente con argumentaciones autbnomas.

232 Cfr. Para todos CALAMANDREI, La funzione della giurisprudenza nel tempo
presente, cit., pp. 258 y ss., y recientemente MICHELI, L'unita dell’ordinamento e il
processo civile, cit., pp. 441 y ss.

233 Basta con recordar el precedente de fendmeno conocido como “precedente
inexistente” que proviene del hecho de que con frecuencia la ratio decidendi no es
reproducida en la maxima de la decision, sino enunciacién del principio inherente ad
abundantiam, que en ocasiones no tienen ninguna relacién con el supuesto que se
decide. En casos de ese tipo no se tiene siquiera una motivacion indirecta por invocacion
(que, ademas, ya es ilegitima), sino una invocacién a la “nada”.

234 Cfr., por ultimo, Cass. 6 de octubre de 1973, n. 2781, en Massimario de Foro
Italiano, 1973, 781; Cass. 11 de julio de 1973, n. 1753, ibid., 1973, 585; Cass. 16 de julio
de 1973, n. 2062, ibid., 1973, 591, Cass. 8 de octubre de 1973, n. 2534, ibid., 1973, 727;
Cass. 12 de marzo de 1973, n. 701, ibid., 1973, 199; Cass. 22 de diciembre de 1972, n.
3663, en Repertorio del Foro Italiano, 1972, véase cit., n. 49 (y otras maximas ibidem,
en las nn. 40 y ss.); Cass. 30 de marzo de 1971, n. 931, ibid., 1971, véase cit., n. 59 (y
otras maximas ibidem, en las nn. 60 y ss.).

235 En este sentido, cfr., por ejemplo, Cass. 13 de abril de 1973, n. 1047, en Massimario
de Foro Italiano, 1973, 303, en donde se especifica que la regla de la motivacion implicita
también vale cuando la motivaciéon expresa ofrece certeza de que el juez tom6 en
cuenta, aungue sea implicitamente, todas las defensas y deducciones.

236 Cfr. Cass. 9 de noviembre de 1970, n. 2302, en Repertorio del Foro Italiano,
1971, véase cit., n. 67; Cass. 23 de enero de 1967, n. 201, en Giustizia Civile, 1967, I,
493; Cass. 10 de octubre de 1968, n. 3207, ibid., 1969, |, 1573.

237 Sobre el problema especifico de la motivacion sobre la valoracon de las pruebas
inciden, por un lado, las cuestiones relativas a la motivacion implicita y, por el otro, las
cuestiones mas generales relativas a la motivacién del juicio de hecho (véase infra,
inciso d), cuyo examen es necesario para el punto indicado en el texto.

238 No tenemos constancia de que en la doctrina italiana se haya estudiado el
problema del derecho de parte a la motivaciéon desde la perspectiva de lo que debe
contener la motivacion misma. Para la doctrina alemana sobre este punto véase
BRUGGEMANN, op. cit., pp. 152 y ss., en sentido favorable a la existencia de dicho
derecho y, en sentido contrario GRUNSKY, op. cit., p. 79.

239 para las definiciones generales de los conceptos utilizados en el texto, DENTI,
“L'eccezione nel processo civile”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,
1961, pp. 33 y ss.; COLESANTI, “Eccezione (dir. Proc. Civ.)”, en Enciclopedia del diritto,
Milan, 1965, pp. 173y ss.
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240 A fortiori, el problema no se presenta cuando la impugnacion realizada por una
parte no consiste en una confutacién argumentada de los asuntos del adversario, sino
se basa en una mera negacién de los mismos. En ese caso, faltan los argumentos que
deben responder a la motivacién, y por lo tanto ésta no puede limitarse a justificar la
solucion del juez.

241 gSobre la definificion de cuestion prejudicial en general y sobre las relaciones
entre cuestion y prejudicial y cuestiéon principal véase supra, cap. V, § 3, n. 121 e ivi en
el texto. En el parrafo citado se deduce el problema, en un cierto sentido inverso,
respecto al que ahora ha sido considerado sobre si, y bajo qué condiciones, la decisién
de una cuestién prejudicial puede constituir la justificacién de la decisién inherente a la
cuestion principal, y se sefiala cémo es que en el plano de la estructura légica de la decision
o existen relaciones de implicacién entre solucién de la cuestion prejudicial y decision de la
cuestién principal.

242 Esta distincion no es identificada por la jurisprudencia, por ejemplo, Cass. 27 de
octubre de 1972, n. 3321, en Repertorio del Foro lItaliano, 1972, véase cit., n. 72,
reafirma el principio de la motivacion implicita, haciendo notar que solamente cuando la
cuestion (en la especie, de competencia) es prejudicial respecto a la cuestion principal,
la decisién de esta Ultima es un elemento determinante para identificar la decision de la
cuestion prejudicial. El andlisis de las relaciones entre decisiones de cuestiones es
exacta; lo que no se advierte es que no existe una relaciéon equivalente de derivacién
entre las motivaciones correspondientes.

243 Bien vista, la ratio de fondo de ese derecho se encuentra vinculada de manera
indirecta con la posicién de las partes ante las cuestiones controvertidas, y se refiere a la
exigencia general de que la motivacién se adecue, a la “cuestién del litigio” mas que a los
alegatos de las partes (cfr. CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, 22 ed.,
Roma, 1938, p. 320). Ademas, esto no excluye la existencia de un derecho a la motivacién
que no se encuentre relacionado con los alegatos en sentido lato sino, precisamente, con
las actividades defensivas que se traducen en la exigencia de una decisién sobre las
cuestiones prejudiciales, formulada en el momento de precisar las conclusiones.

244 E| llamado cuadrado de las oposiciones cfr. KNEALE-KNEALE, Storia della logica,
trad. it., Turin, 1972, pp. 70, y ss.), que ya era conocido por la l6gica clasica, demuestra
que, en realidad, existe una serie de relaciones légicas distintas entre proposiciones
que el sentido comun define genéricamente como “contrastantes” o “contrapuestas” de
las cuales solo algunas equivalen a la incompatibilidad en sentido estricto.

245 En general sobre la estructura de la decision como eleccién dentro de un campo
de posibilidades diferentes, véase supra, cap. V. § 1, inciso c¢) y § 2, passim.

246 por el contrario, no es necesario que el juez realice una confutacion expresa y
analitica de las alternativas que no retoma, ni siquiera cuando se trata de hipétesis
proyectadas por una parte, salvo que ello involucre a la motivacién de la decision de una
cuestiéon prejudicial.

247 Se trata, por otra parte, de una manifestacion del principio de plenitud de la
justificacién, que impone en el nivel general la enunciacion explicita de los criterios que
sirve para que las elecciones del juez resulten racionalmente fundadas: al respecto
véase supra en éste §, inciso a), y cap. V. § 3, inciso c).

248 para menciones sobre las razones del fendmeno véase supra cap. IV, n. 32, y
cap. V, § 3, inciso f).

249 En rigor, el problema se plantea con referencia a la motivacion de la ordenanza
con la que el juez instructor provee sobre la admisién de los medios de prueba deducidos
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por las partes, y de la ordenanza con la que el colegio decide sobre el reclamo
contemplado ex articulo 178, inciso dos, del cédigo procesal civil, o en el caso de
remision instructora ex articulo 187, inciso cuatro, del cédigo procesal civil. Esto surge
en la sentencia, cuando una parte insiste sobre sus posiciones en las conclusiones
establecidas para llegar a la decisién, y en consecuencia, la misma debe investir ex novo
el punto inherente a la admisién de la prueba. En el texto, por simplicidad, se considera
solamente esta hipétesis, pero las conclusiones alcanzadas con esa finalidad pueden
extenderse con facilidad, a fortiori, a la motivacion de la ordenanza de instruccion.

250 Cfr. entre las decisiones més recientes, Cass. 11 de julio de 1973, n. 2011, cit.;
Cass. 12 de marzo de 1973, n. 701, cit.; Cass. 13 de abril de 1973, n. 1047, cit.; Cass. 13
de noviembre de 1970, n. 2381, en Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase cit., n. 103.

251 Lo que se ha sostenido se refiere a los casos en los que el juicio negativo sobre
la admisién de las pruebas haya sido formulado in limite litis, 0 como quiera que sea, en
via preliminar respecto al desarrollo de la instruccién y a la formulacién de la conviccién
del juez sobre los hechos. En ese caso, la correcta motivacién del juicio de irrelevancia
no puede referirse a los resultados probatorios adquiridos in seguito, sino al estado de
la controversia existente en el momento en el que se formula (sobre las variaciones,
posibles en el transcurso del juicio, de los criterios con los que se mide la relevancia, cfr.
TARUFFO, Studi, cit., pp. 44 y ss.). Es diferente la hipétesis en la que se excluye la
prueba porque es irrelevante con relacién a la conviccién que el juez se haya formado
(ex actis, o bien con base en las pruebas preconstituidas que ya han sido asumidas): en
ese caso, el juicio de irrelevancia puede justificarse sobre la base del convencimiento,
pero son necesarios requisitos particulares. Las situacion es idéntica a aquella en la que
se trata del rechazo de pruebas previamente admitidas, véase, infra punto 2.

252 Véase ante, § 4, inciso b) in fine.

253 Sobre este punto, véanse las amplias referencias en TARUFFO, op. ult. cit., p. 68.

254 También si el aspecto de mayor importancia de la garantia bajo analisis se
manifiesta con relacién a las partes (como pendant del derecho de prueba), en particular
por lo que hace a la controlabilidad de la decisién en virtud de la impugnacién, no debe
descuidarse gue la misma tiene importancia también desde el punto de vista de la funcién
extraprocesal de la motivacién. De hecho, el principio de la controlabilidad externa y
amplia de la decision (véase ante, § 4, inciso c) implica que pueda verificarse la correccién
racional de todos los elementos determinantes para la decision, y por lo mismo también
de aquellos que habrian podido determinarla en un sentido diferente o contrario. En
sustancia, el juicio de hecho se encuentra fundado y puede verificarse cuando se
pueden conocer todas las razones por las cuales se formulé en un cierto sentido y no
en sentido contrario; viceversa, si el juez omite el tema de la inadmisibilidad de una
prueba, queda sin control un elemento que podria haber sido decisivo, y por lo mismo el
fundamento del juicio de hecho no es globalmente verificable. En particular, no puede
verificarse si la certificacién proviene de una valoracién dialéctica de elementos cognitivos
contrapuestos, o si es el fruto de un preconcepto unilateral del juez.

255 Cfr. Cass. 15 de diciembre de 1972, n. 3621, en Repertorio del Foro Italiano, 1972,
véase cit., n. 53; Cass. 30 de diciembre de 1964, n. 2981, ibid., 1964, véase cit., n. 64;
Cass. 9 de diciembre de 1958, n. 3854, ibid., 1958, véase cit., n. 89 (en donde el principio
se encuentra limitado, en referencia al articulo 360, numeral 5, del cédigo procesal civil, a
la exclusion de medios de prueba referidos a “puntos decisivos” de la controversia).

256 Entre otras muchas decisiones, ademas de las que ya han sido citadas en la n.
250, Cass. 12 de octubre de 1970, n. 1949, en Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase
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Proba civile, n. 44; Cass. 20 de septiembre de 1971, n. 2612, ibid., 1971, véase cit., n.
35; Cass. 24 de octubre de 1970 n. 2141, en Giurisprudenza italiana, 1971, |, 717; Cass.
16 de octubre de 1970, n. 2056, en Giustizia Civile, 1970, |, 1758; Cass. 26 de septiembre
de 1969, n. 3135, ibid., 1970, |, 48; Cass. 12 de noviembre de 1968, n. 3727, en Foro
Italiano, 1969, |, 1250; Cass. 30 de enero de 1967, n. 251, ibid., 1967, |, 744; Cass. 15
de marzo de 1966, n. 735, en Giurisprudenza italiana, 1967, I, 1, 822.

257 Sobre el argumento, TARUFFO, op. ult. cit., pp. 73 y ss.; id., Prove atipiche, cit.,
pp. 428y ss.; LASERRA, “Critica delle cosiddette ‘prove innominate™, en Giurisprudenza
Italiana, 1960, I, 1, 840.

258 Se afirma que no existe obligacion de motivacion sobre la exclusion de la prueba
si la conviccion diferente del juez resulta “segura”. Cass. 13 de octubre de 1970, n.
1996, en Repertorio del Foro lItaliano, 1971, véase Proba civile, n. 45; Cass. 30 de
marzo de 1971, n. 910, ibid., n. 48; Cass. 16 de octubre de 1970, n. 2056, cit.

259 La jurisprudencia considera de manera pacifica que en todo caso la enunciacion
del convencimiento diverso del juez representa una adecuada motivacién implicita de la
falta de aceptacion de la prueba: cfr., por ejemplo, Cass. 21 de julio de 1971, n. 2392, en
Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase Proba civile, n. 54; Cass. 8 de mayo de 1971,
n. 1307, ibid., n. 51; Cass. 15 de enero de 1970, n. 87, ibid., 1970, véase cit., n. 14 bis;
Cass. 26 de septiembre de 1969, n. 3135, cit.; Cass. 6 de diciembre de 1969, n. 3917, en
Giustizia Civile, 1970, I, 1669.

260 En sentido critico respecto de esta manera de concebir el convencimiento, mas
legado al viejo concepto de certeza moral y a la relatividad de la conciencia indirecta de
los hechos, cfr. TARUFFO, Studi, cit., p. 75.

261 La situacion de contraste entre las circunstancias que la parte pretende probar
y la conviccion del juez (ya sea que se trate de demostrar hechos falsos que el juez
considera verdaderos o, viceversa, ya sea que se trate de aportar la llamada prueba
contraria indirecta), debe valorarse en una perspectiva opuesta a la que adopta la
jurisprudencia. La misma, de hecho, parte del presupuesto de que en esa situacion el
valor de la prueba que se trata de asumir disminuye, o de plano desaparece, ante la
conviccién contraria del juez (el cual, en sentido contrario, viene sobrevalorado), de
donde emana la escasa o nula atencién que se le da al requisito de la motivacién. Por el
contrario, la vision dialéctica de la certificacion de los hechos en contradictorio (méas
coherente con el principio auditar et altera pars), impone considerar a la prueba mayor
importancia cuando contrasta con una opinién anterior, y esta tanto menos segura —y,
por tanto, mas necesitada de verificacién ulterior, eventualmente a contrario— en la
medida en la que existe una posibilidad de demostrar su error. En el plano de la admisién
de la prueba, esto implica el deber del juez de asumir la prueba contraria a su conviccién
anterior y de valorarla sin preconcepciones, especialmente si los resultados de la misma
pueden poner en crisis a la conviccion. En el plano de la motivacién, tenemos que el juez
tiene una carga particularmente intensa de justificacién de la decisién con la que se
excluye la aceptacién de una prueba relevante.

262 En el plano teodrico, la conexion entre la exigencia de la justificacion y la
configuracién del juicio como conjunto organico de elecciones discrecionales, proviene
del modelo complejo del razonamiento judicial (al respecto véase supra, cap. V). En
el plano juridico politico, de donde proviene de una manera evidente la funcion
garantista de la motivacion (véase supra, § 4), la conexién se precisa ulteriormente,
en la medida en la que subsiste la exigencia de contar con una justificacién adecuada
para la decisién; sobre todo cuando la genésis de la decisién misma se ubica en el
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ambito de la valoracién discrecional del juez: la motivacién como instrumento de
control representa de hecho la garantia fundamental contra la degeneracién de la
discrecionalidad en arbitrio.

Estas consideraciones valen a fortiori para el juicio de hecho, precisamente en
la medida en la que se encuentra dominado por el principio de la libre valoracién de la
prueba, porque el area de juicio no regulada o predeterminada por normas es mucho
mas amplia, tanto en relacién con la quaestio juris, como en relacién con los sistemas
probatorios inspirados por el principio de la prueba legal. Entonces, si por un lado
adquiere particular importancia (juridica-politica, ademas de tedrica) la racionalizacién
de la formacién del juicio de hecho, el problema de la justificacién racional de la convicciéon
del juez sobre los hechos, resulta igualmente decisivo. Esto especialmente desde el
punto de vista del control interno y externo del proceso.

263 La demostracion puntual de lo que se afirma en el texto exigiria un anélisis
extenso de la jurisprudencia que no puede realizarse en este espacio. Para un mejor
desarrollo del problema me permito remitir a TARUFFO, Prove atipiche, cit.; id., Certezza
e probabilita nelle presunzioni, cit.

264 ver referencias en la nota precedente.

265 Tal afirmacion se desprende también de una posicién muy difundida, con relacién
al poder discrecional del juez para elegir las pruebas decisivas dentro del material
probatorio adquirido en el juicio, cuyo ejercicio escapa al control de la Casacioén si se
motiva congruentemente (cfr. Cass. 15 de diciembre de 1972, n. 3621, cit.; Cass. 18 de
abril de 1972, n. 1244, en Repertorio del Foro lItaliano, 1972, véase Sentenza civile, n.
54; Cass. 7 de enero del1972, n. 32, ibid., n. 55, y otras decisiones en el mismo sentido).
En realidad esta afirmacién también resulta discutible porque la garantia de la motivacién
tiende a ser ficticia: cfr., por ejemplo, Cass. 23 de octubre de 1971, n. 2985, en Repertorio
del Foro ltaliano, 1971, véase cit., n. 55, en donde se afirma que el juez debe rendir
cuentas, mediante una motivacién congruente, de su decisién, aunque se admite que la
motivacién pueda ser implicita.

266 Cfr., por ejemplo, Cass. 12 de mayo de 1973, n. 1298, en Massimario de Foro
Italiano, 1973, 370; Cass. 11 de julio de 1973, n. 2011, cit.; Cass. 12 de marzo de 1973,
n. 701, cit.; Cass. 19 de enero de 1973, n. 209, en Massimario de Foro Italiano, 1973,
53; Cass. 21 de junio de 1972, n. 1997, en Repertorio del Foro Italiano, 1972, véase
Sentenza civile, n. 38; Cass. 17 de marzo de 1972, n. 804, ibid., n. 48; Cass. 7 de enero
de 1972, n. 32, cit.; Cass. 21 de julio de 1971, n. 2382, en Giustizia Civile, 1972, I, 150;
Cass. 1 de noviembre de 1970, n. 2343, en Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase
cit., n. 57, y ibid., en los nimeros sucesivos otras decisiones analogas.

267 Solamente en algunas decisiones aisladas se hace referencia al principio
gue analizamos con la finalidad de censurar decisiones en las que el juez no demostré que
valor6 globalmente todas las fuentes de prueba disponibles: cfr. Cass. 29 de octubre de
1973, n. 2822, cit.; Cass. 11 de marzo de 1966, n. 694, cit.

268 También sobre este punto solamente existen algunas decisiones aisladas que
optan por el criterio mas restrictivo y exigen que la motivaciéon permita controlar el iter
I6gico del juicio de hecho: cfr. Cass. 9 de marzo de 1973, n. 635, cit.; Cass. 13 de diciembre
de 1971, n. 3622, en Repertorio del Foro Italiano, 1971, véase Sentenza civile, n. 54.

269 Cfr., por ejemplo, Cass. 11 de julio de 1973, n. 2011, cit.; Cass. 12 de marzo de
1973, n. 701, cit.; Cass. 7 de enero de 1972, n. 32, cit.

270 Cfr. Cass. 12 de marzo de 1973, n. 701, cit.; Cass. 17 de marzo de 1972, n. 804, cit.

271 véase supra, cap. V, § 2, inciso c).
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272 para la hipétesis en la que es mas evidente la naturaleza inferencial de la verificacion,
es decir, cuando ésta proviene de presunciones simples, la jurisprudencia ha considerado
gue es suficiente con indicar los indicios en los que se funda dicha presuncién, sin exigir
la exposicién del razonamiento (cfr., por ejemplo, Cass. 23 de octubre de 1970, n. 2122; 12
de junio de 1971, n. 1787; Cass. 8 de octubre de 1970, n. 1882; Cass. 20 de septiembre de
1971, n. 2612; Cass. 9 de noviembre de 1970, n. 2303, todos en Repertorio del Foro
Italiano, 1971, véase Sentenza civile, nn. 63-68; Cass. 4 de marzo de 1970, n. 512, ibid.,
1970, véase cit., n. 51). En esta materia vale lo contrario, es decir, que la presuncién simple
es atendible cuando la regla de inferencia en la que se fundamenta le da ese caracter,
porque el problema de fondo se refiere a los criterios con los que el juez realiza la
interpretacion y valora los indicios (cfr. TARUFFO, Certezza e probabilita, cit., n. 22 e ivi
en el texto). Por lo que hace a la motivacion de la verificacion presuntiva, enfrentamos un
problema similar, en el sentido de que la indicacién de los indicios que sirven como fuente
para la presuncién no permite controlar la validez de las consecuencias que el juez derivé,
a menos que se indiquen los criterios que sustentan la conexién entre las premisas y las
conclusiones.

273 Ese resultado, que equivale a declarar ilimitada la discrecionalidad del juez para
determinar la existencia de los hechos, corresponde con la ausencia del principio de
libre convencimiento. En verdad, se trata de dos caras del mismo problema, porque por
una parte la racionalizacién de ese principio a cargo de la jurisprudencia deberia realizarse
cuando se controla la motivacién y, por la otra, es evidente que la toma de posicién en
materia de motivacién depende de la manera en la que se configura la estructura racional
del razonamiento del juez.

Entonces, es posible observar que la actitud global de la jurisprudencia ante estos
problemas no es incoherente porque la tendencia a liberar a los jueces de las reglas del
conocimiento extranormativo y, por lo mismo, a obstaculizar la verificacién efectiva de
su aplicacién es una constante de los puntos que se analizan.

274 Sobre la definicion de estos elementos en el contexto de la decision véase
supra, cap. V, 8§ 2, inciso e), y § 3, inciso a).

275 Sobre la estructura de la justificacion definida como de nivel II, que consiste en
el conjunto de las justificaciones inherentes a cada uno de los “momentos” de la decisién
véase supra, cap. V, § 3, inciso b).

276 para un analisis mas amplio del concepto de “motivacion omisa” véase infra, cap. VII.

277 Sobre la necesidad de enunciar las reglas de eleccion (en funcién de rules of
justification) cfr., en general, supra, cap. V, § 3, inciso c).

278 Sobre el concepto de “motivacion insuficiente” véase infra, cap. VII.

279 Cfr. cap. IV, § 1.

280 Cfr. cap. IV, § 3, inciso c).

281 Cfr., por ejemplo, ACAMPORA-TORRENTE, “Ancora sulla crisi della Cassazione”,
en Rivista di Diritto Processuale, 1953, p. 144, en donde se critica de una manera
superficial la excesiva extensién de las sentencias y se propone como remedio
simplemente el regreso al estilo de los “arrestos” franceses.

282 Aunque no se encuentre expresamente prevista la nulidad por defecto de
motivacién proviene directamente tanto del articulo 360, numeral 5, como de la conexién
entre el “debe” primer parrafo del articulo 132 y la referencia a la nulidad de la sentencia
relacionada con el articulo 161 como, por ultimo, del articulo 111 inciso uno de la
Constitucién. El problema estaba explicitamente resuelto por el articulo 361 numeral 2 del
cédigo procesal civil de 1865 en el que se declaraba nula la sentencia carente de
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motivos, en analogia con el articulo 141 del cédigo procesal civil francés (que se integré
por el articulo 7 de la ley del 20 de abril de 1810).

La opinién dominante, independientemente del dictado literal de las normas bajo
andlisis, ha sido constante en el sentido de considerar nula la sentencia que carece de
motivacién. Sobre el cédigo procesal civil sardo, en el que falta una previsién expresa
cfr. MANCINI-PISANELLI-SCIALOJA, Commentario, cit., Il, pp. 424 y 436. En el Cod. Proc.
Civ. de 1865 cfr. RICCI, Commento, cit., Il, pp. 306 y ss.; MATTIROLO, Trattato, cit., IV, pp.
64 y ss.; MORTARA, Commentario, cit., IV, p. 100; CHIOVENDA, Principi, cit., p. 804;
CARNELUTTI, Sistema, cit., Il, p. 319. Sobre el cédigo vigente cfr. para todos LANCELLOTTI,
Sentenza civile, cit., p. 1119; TORRENTE, op. cit., p. 396; CARNELUTTI, Istituzioni, cit., Il,
p. 175; ROCCO, Trattato di diritto processuale civile, Turin, 1957, Ill, p. 369; REDENTI,
Diritto processuale civile, 2a ed., reimp. Milan, 1957, II, p. 445. Destaca el SATTA, Diritto
processuale civile, 7a ed., Padua, 1967, p. 182, que los requisitos del articulo 132 no se
encuentran prescritos so pena de nulidad (pero véase id., Commentario, cit., I, p. 500,
sobre la nulidad de la sentencia que carece totalmente de motivacién). (Véase ademas
la nota siguiente.)

283 E| problema de mayor relevancia surgié a propdsito de la tesis segun la cual, en
ausencia de una prescripcion expresa el efecto del vicio de motivacién se estableceria
ex articulo 156, inciso dos, del cédigo procesal civil, es decir, en atencién a la eventual
falta de idoneidad del acto para alcanzar su fin (cfr., por ejemplo, DENTI, L'interpretazione
della sentenza civile, cit., p. 36, y también otras indicaciones.) Al respecto debe
observarse que, si se trata de un criterio abstractamente correcto, en concreto el mismo
no desplaza los términos del problema planteado en el texto. De hecho, si se refiere al
defecto formal de motivacién, es decir, en la terminologia carnelutiana, a la “ausencia de
las palabras que expresan los motivos” (cfr. CARNELUTTI, “Appunti sulla motivazione”,
en Rivista di Diritto Processuale, 1951, Il, p. 88), la idoneidad del acto para alcanzar su
fin siempre es in re ipsa, y por lo tanto el criterio que analizamos no tiene una eficacia
discriminadora. Si en cambio nos referimos al defecto sustancial, o sea, a la ausencia de
una justificacion real de la decision (a su vez relevante dado que el articulo 132 numeral
4 prescribe un requisito de forma-contenido) la conclusién no cambia, porque también
ante un defecto sustancial de la motivacién no es posible considerar que el acto se
cumplié (sobre la evolucién desde el primero hacia el segundo concepto de vicio de la
motivacion, que ya estaba presente en el cédigo de 1865, cfr., en general, CALAMANDREI,
Cassazione civile, cit., Il, pp. 371y s.).

Evidentemente todo depende de lo que se entiende por finalidad al acto: si el fin de
la sentencia se define como enunciacion de la decision, la existencia de la motivacién no
surge (pero entonces tampoco surge su defecto formal); si en cambio el fin es enunciar
una decision racionalmente justificada, el defecto de motivacién si incide en el mismo
(pero entonces surge también el defecto sustancial). La validez de la segunda definicién
proviene, ademas, tanto de las funciones de la motivacion (al respecto ver supra los
parrafos 3 y 4) como del hecho de que es un connotado estructural de la decisién
jurisdiccional (ver infra en el texto inciso a).

284 Cfr, LANCELLOTTI, op. cit., p. 1118; TORRENTE, op. cit., p. 394; DENTI, op. ult.
cit.,, p. 36; CARNELUTTI, Falsa motivazione, cit., pp. 355 y ss.

285 Para la demostracién de esta distincion véase, en particular, supra, cap. lll, § 2.

286 Sobre la distincién entre documentacion y acto documentado a propdsito de la
motivacién véase, en particular, CARNELUTTI, Falsa motivazione, cit., p. 357; también
SATTA, Commentario, cit., I, p. 500.
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287 Esto se desprende, en linea general, del caracter de “cerrazon” de la motivacion
y del consiguiente predominio del canon contextual en su interpretacién: sobre el
argumento supra, cap. I, § 3y cap. lll, § 1.

288 Dicha concepcion se encuentra principalmente en BETTI (cfr. Interpretazione
della legge, cit., p. 359), quien sostiene, siguiendo la opiniébn mas compartida que la
motivacién representa el iter l6gico de la decisién y no coordina este problema con el
significado que se atribuye al principio constitucional.

289 Sobre este principio véase supra, § 4.

290 En ese sentido véase alguna referencia en SATTA, op. e loc. ult. cit.,, y en
COLESANTI, Entscheidungsbegriindung, cit., pp. 372 y 378.

291 Sobre la definicion de la sentencia exclusivamente como una manifestacion de
voluntad cfr. LANCELLOTTI, op. cit., pp. 1128 y ss.; FAZZALARI, La giurisdizione
voluntaria, Padua, 1953, pp. 136 y ss.; TORRENTE, op. cit., p. 393.

292 E| andlisis historico y comparado del problema (véase passim en 88 1y 2 del
capitulo anterior) confirma que la tendencia dominante en los diferentes ordenamientos
es la de no asociar la obligacién de motivacién con el concepto general de jurisdiccion.
Esto vale a fortiori para los ordenamientos en los que la motivacién no es obligatoria
o existen formas de obligacién mas o menos limitadas, pero también vale para aquellos
casos en los que, aunque exista una obligaciéon general de motivacion en la
normatividad ordinaria, ésta no se encuentra formulada en la constitucién o en el
nivel de la natural justice.

293 La heterogeneidad de las soluciones que encontramos en el plano histérico y
comparado (ver nota anterior) no demuestra la validez exclusiva de las concepciones
que, queriendo ser universales, resultan necesariamente reductivas ante las situaciones
normativas concretas. Dicha heterogeneidad demuestra la necesidad de adaptar el concepto
de jurisdiccion, relativizandolo, en virtud de los datos normativos y del cuadro ideolégico
relacionado con los ordenamientos concretos. Por otra parte, es necesario manifestar una
fuerte desconfianza hacia las definiciones “absolutas”, sobre todo cuando constatamos
gue éstas son relativas a las perspectivas culturales y politicas y a las opciones ideolégicas
ademas que a las juridicas, de quienes las formulan y las utilizan (ver al respecto el
ilustrativo andlisis de los modos de uso corriente del término iurisdictio en la estructura
politica del ordenamiento medieval desarrollada por COSTA, Pietro, lurisdictio. Semantica
del potere politico nella pubblicistica medievale, Milan, 1969, pp. 95 y ss.).

294 Por lo que hace a la historia reciente de nuestro ordenamiento, se plantea una
alternativa precisa: o se mantiene la concepcién voluntarista de la jurisdiccion, tratando al
articulo 1, inciso 1, de la Constitucién tamquam non esset, o se considera que la norma
expresa un principio fundamental del ordenamiento, que incide en el concepto de jurisdiccion
que se identifica en el mismo, y entonces es necesario reconocer que la entrada en vigor
de la norma, ha modificado de una manera radical los términos en los que se plantea el
problema de la jurisdiccién. La segunda alternativa parece oponerse a una norma vigente,
por el valor politico que asume la misma en la concepcién moderna del estado democratico
de derecho; la primera, tipica de una actitud antihistérica (e ideol6gicamente “calificada”)
implica considerar irrelevantes los principios constitucionales respecto de los dogmas
formulados por el arreglo politico y normativo anterior a la Constitucion.

295 vale la pena recordar que esa tendencia se consolida en la doctrina italiana de
los primeros afios del siglo, como un reflejo de las tesis sostenidas en Alemania en la
segunda mitad del siglo XIX por Savigny, en referencia al problema especifico de los
limites objetivos de lo que se juzga. En ese contexto, la distincién razén/voluntad sirve
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para la critica de los excesos logisticos que se verificaron en la doctrina del derecho
comin, y también a excluir lo juzgado sobre las quaestiones (cfr., a propdsito,
CHIOVENDA, “Sulla cosa giudicata”, en Saggi di diritto processuale civile, Roma,
1931, Il, pp. 402 y ss.; id., L'azione nel sistema dei diritti, ibid., I, p. 91, y una
referencia en los Principi, cit., p. 802; MENESTRINA, La pregiudiciale nel processo
civile, Viena, 1904, pp. 27 y ss.). La transposiciéon de esa distincién, formulada con
otros fines y mas limitada, sobre el plano de la definicién del concepto general de
jurisdiccién, proviene de una operacién cultural que sucita muchas perplejidades y
gue debe analizarse a fondo. En todo caso, la misma se ha convertido en un topos
dogmatico utilizable para los fines mas variados, entre los que se encuentra la
identificacion del nacleo de la jurisdiccién en la autoridad del “comando” judicial, y no
en el fundamento racional de la decision.

296 En verdad, quienes afirman la tesis sostenida en el texto, no niegan que la decision
provenga de un juicio racional y cognitivo: simplemente, considera irrelevante este aspecto
del fenémeno (cfr., por ejemplo, FAZZALARI, op. ult. cit., p. 137). A parte del hecho de que
el problema es principamente definitorio (de tal forma que las soluciones cambian con el
cambio de lo que indica el término “decisi6n”), lo que se afirma en el texto implica que la
decisién no se considere como un dictum atrapado en el contexto del juicio, sino como un
acto que tiene sentido considerar a la luz de sus nexos funcionales en la estructura compleja
de juicio globalmente entendido, y que destaca en tanto resultado de una actividad racionalista.
En sustancia, lo que importa desde este punto de vista no es el hecho de que el juez haya
emitido una “orden” sino el fundamento juridico y racional que la orden “contiene”.

297 Basta con pensar en la decision de las cuestiones prejudiciales para tener el
ejemplo de una tranche de motivacién estructuralmente no diferente de las decisién final
sobre la pregunta, en la que surge la misma mezcla de elementos I6gicos, juridicos, y “de
voluntad” que la caracterizan. La distincién entre solucién de cuestiones y decisiones
sobre la pregunta no es estructural o inherente a la “naturaleza de la cosa”, ni lo que,
eventualmente, opera en el nivel de los diferentes efectos a los que las “decisiones”
presiden desde el perfil de los limites objetivos de lo juzgado.

298 para referencias bibliograficas al respecto, véase nn. 282 y 283.

299 Cfr., por ejemplo, Cass. 20 de noviembre de 1950, cit.; TORRENTE, op. cit., pp.
393y ss.

300 véase supra, § 4.

301 En general sobre el concepto de inexistencia, cfr. CHIOVENDA, Principi, cit., p.
898; CARNELUTTI, Sistema, cit., Il, pp. 513y ss.; LIEBMAN, Manuale di diritto processuale
civile, 22 ed., Milan, 1957, |, p. 222. En particular sobre el concepto de inexistencia en la
sentencia, pero sin referencias a la hipétesis de la motivacién ausente, cfr. CARNELUTTI,
Sistema, cit., Il, pp. 284 y ss.; DENTI, “Inesistenza degli atti processuali civili”, en Novissimo
Digesto lItaliano, VIII, Turin, 1962, pp. 637 y ss.

302 En este sentido, véanse los sefialamientos de SATTA, Commentario, cit., I, p.
500 y ANDRIOLI, Inesistenza della sentenza e diffetto della motivazione, cit., c. 554.
Expresamente en sentido contrario, cfr. TORRENTE, op. cit., p. 396.

303 Sefiala el SATTA, op. e loc. ult. cit., que considerar inexistente —y por lo tanto
imgnable con una actio nullitatis autbnoma— la sentencia que carece de motivacion,
puede obstar la aceptacién de las partes, implicita en no haber impugnado la sentencia
sobre el punto. El sefialamiento es correcto desde el punto de vista de la funcién
endoprocesal de la motivacién, pero desde el punto de vista de la funcién extraprocesal,
gue no puede reducirse al ambito del interés de parte a la impugnacién con medios
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ordinarios: esa funcién no puede considerarse cumplida por el hecho de que las partes
hayan aceptado la sentencia privada de motivacién.

304 Sobre las funciones de la legitimidad para impugnar las sentencias en materia
electoral, cfr. BORGHESI, “Diritto soggettivo e azione popolare nella legge 23 dicembre
1966 n. 1147", en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1972, pp. 46 y ss.
Cuando un régimen como éste se extendiera a las diferentes hipétesis de accién publica,
el control sobre la sentencia por parte del grupo social interesado podria considerarse
no solamente como un control indirecto por parte del ambiente social, sino como un
control directo mediante una accién judicial (impugnacién o actio nullitatis auténoma)
orientada a hacer valido el vicio radical de motivacion.

305 puede aplicarse la definicion general de inexistencia de la resolucién decisoria
como ausencia del minimo necesario para que se haya ejercido el poder jurisdiccional (al
respecto véase DENTI, Inesistenza degli atti processuali civili, cit., p. 637), siempre y
cuando también se considere la presencia de un “minimo” de motivacién necesario para
que la sentencia pueda considerarse un acto jurisdiccional.

306 Sobre la definicion del defecto “formal” de motivacion, cfr. CARNELUTTI, Appunti
sulla motivazione, cit., p. 88, quien subraya que, cuando no existe una ausencia formal,
pero se presentan vicios l6gicos particularmente graves, la motivacién debe considerarse
inexistente (ibid., p. 89).

307 Al respecto, cfr. la obra de ESCOBEDO, Le sentenze suicide, Milan, 1942, y
CALAMANDREI, “Sentenze sintomatiche”, en Rivista di Diritto Processuale Civile, 1941,
I, pp. 358 y ss.

308 Cfr. cap. V, § 3, inciso a)-c).

309 véase passim en § 3 del cap. V.

310 En esta categoria se ubican las hipotesis desarrolladas por ANDRIOLLI, op. e loc.
ult. cit., de falta de identificacion, por parte del juez, de la norma de la que proviene la
decision del caso o del caso concreto que se deduce en el juicio.

311 En general sobre esta clase de vicio cfr. CARNELUTTI, op. ult. cit., p. 89.

312 Esta hipdtesis fue identificada por CALAMANDREI, op. ult. cit., p. 341, que ha
identificado un caso de desviacién del poder que produce la inexistencia de la motivacién.

313 Se trata, en sustancia, de la hipdtesis de motivacion ficticia, al respecto véase
infra, cap. VII, § 3 inciso b).

314 os vicios relacionados con la categoria de nulidad no inciden sobre la posibilidad
de verificar, controlar, el fundamento de la decisién; es mas, la motivacién se define
como omitida, insuficiente o contradictoria precisamente en el &mbito del control (lo que
presupone que la motivacién pueda ser objeto de una verificacién). Por el contrario, la
ausencia de motivacién opera en el sentido de obstaculizar la posibilidad de verificacion
misma, en la medida en la que equivale a la falta de expresién de los elementos que
ofrecen el contexto justificativo para que la verificacion pueda realizarse. La distincion
es mas clara desde el punto de vista del observador externo, que observa que la
funcién extraprocesal de la motivacion se desarrolla de manera auténoma: la insuficiencia
o lo inapropiado de la motivacién pueden representar el resultado del control, o sea, el
contenido del juicio sobre el fundamento racional de la decision; la ausencia de motivacion
es, en cambio, una condicién l6gicamente anterior al control mismo y lo hace imposible.
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