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INTRODUCCION

Existe hoy un gran vacio juridico que pone
en duda una eficaz administracion de justicia,
la complejidad de los problemas cada dia son
mayores y muchos jueces se encuentran mania-
tados para resolverlos porque solo acuden a la
fuente de las reglas escritas (ley). El proceso no
es ajeno a esta realidad, muchos problemas ju-
dicializados son complejos y el juez debe resol-
verlos aunque no encuentre en el ordenamiento
juridico una norma que responda a su solucion,
por encima de todo esta la justicia y el derecho
del usuario a obtener una respuesta.

Para Laporta (2007), el papel del juez se cen-
tra en tres deberes profesionales: 1. El deber de
fallar, 2. El deber de aplicar el derecho y 3. El
deber de motivar. Siendo coherente con el cri-
terio de Laporta y con la concepcion tradicional
de la insuficiencia del derecho, es pertinente re-
saltar que uno de los deberes del juez consiste
en resolver la controversia que se le ha puesto
a su consideracion profiriendo una decision que
debe estar articulada con la normatividad vigen-
te y con los hechos concretos, en el caso que al
seleccionar la norma observe que esta es com-
pleja o que por alguna circunstancia no exista
para resolver la controversia, no por ello, debe
omitir su deber de fallar o de resolver, sino que
debe acudir a otra norma juridica como serian
los valores y los principios que sirven como pla-
taforma o inspiracion para que pueda crear la re-
gla que debe aplicar a ese caso concreto.

La laguna del derecho genera una dificultad
en la practica judicial toda vez que existen jue-

ces que esperan encontrar todas las respuestas

en el derecho, pero cuando tienen a su conside-
racion un caso dificil, el apego a la ley, no les
permite acudir a otras fuentes normativas, lo que
los lleva a impartir decisiones arbitrarias.

El jurista Osvaldo Gozaini (2010), se refiere
a un tipo de Juez Director; afirma

“este seria un Magistrado que poten-
cia sus poderes de iniciativa y direccion.
Respecto a la instruccion se confirma el
papel activo que le toca asumir en el pro-
ceso, confiriéndole una amplia iniciativa
en la verificacion de los hechos relevantes
para la solucion del litigio, tal como fue
sometido a su conocimiento, es decir, sin
rebasar los limites que marca la /itis con-
testatio. En lineas generales, se robustece
el juzgamiento mas que la composicion,
esto es, se dota al juez de poderes - de-
beres de investigacion, sin asignarle otro
cuadro que no sea el que las partes con-
cretan.”

Por este ultimo tipo de juez se inclina el au-
tor y se adhiere bajo el entendimiento que su rol
permite asegurar que la administracion de jus-
ticia sera eficaz y que los justiciables recibiran
soluciones a sus conflictos, con observancia del
debido proceso; circunstancia esta que quedara
materializada en las decisiones judiciales.

Se ha predicado que este juez moderado y
director del proceso, debe tener actividad de di-
reccion y de iniciativa, en el contexto del debate
sostenido por las partes, en el marco de los he-
chos expuestos por las mismas y de sus preten-
siones probatorias. De igual manera, debe con-

cebir que el proceso no sea de interés exclusivo
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de las partes, sino también de la sociedad y del
Estado mismo.

Esta concepcion que del proceso se tenga in-
fluye en el rol que el juez debe desempeiiar. La
manera de controlar su actividad para no caer
en el limite de un juez dictador radica de forma
particular en la racionalidad en que base su deci-
sion, como es la argumentacion.

Entendida la argumentacion como una acti-
vidad humana mediante la cual se procura expo-
ner y justificar las razones que se tienen acerca
de un punto de observacion y de estudio con el
objeto de establecer que la valoracion hecha en
los razonamientos, ha cumplido con las reglas
de la logica para ser aceptada como correcta.

El juez se mueve en medio de unas limitacio-
nes que le vienen dadas por la regla de Derecho,
la norma superior, los tratados internacionales,
los principios, los valores, los precedentes, de
alli que su labor sea compleja; no obstante cuen-
ta con un grado de discrecionalidad que le faci-
lita decidir de una manera eficaz.

Para conocer qué sentido le da un operador
de la justicia a una norma general que ha de apli-
car a un caso concreto, qué valoracion ha hecho
de las pruebas y qué estimacion ha tenido de los
hechos expuestos por las partes, necesariamente
debe ser a través de la argumentacion, que im-
plica el conjunto de razonamientos que en su
labor ha realizado para resolver la controversia.

En este orden de ideas, la argumentacion es
un filtro o un instrumento de control a esa acti-
vidad judicial, dado que de la misma se puede
detectar si se incurri6 o no en falacias que desle-

gitiman su razonamiento. Del mismo modo le da

herramientas a las partes de poder comprender
si se vulneraron sus garantias constitucionales
del debido proceso, para que estas haciendo uso
de los instrumentos legales puedan cuestionar la
decision.

Esta investigacion procura consolidar la doc-
trina que niega la pasividad de los jueces y re-
salta su natural funciéon de cumplir a cabalidad
con sus deberes entre los que se puede recordar
el de motivar las sentencias de manera racio-
nal, evitando asi decisiones arbitrarias, muchas
de las cuales adquieren firmeza ante la dejadez
de operadores judiciales y litigantes que no han
comprendido atn la necesidad de esculcar estas
teorias que defienden la existencia de un juez
creador, activo, racional y razonable.

Este planteamiento llevo a formular la si-
guiente pregunta problema ¢La decision judicial
racional desde un enfoque argumentativo logico
garantiza el debido proceso?

Esta es una investigacion cualitativa, aborda-
da desde el paradigma historico-hermenéutico.
Se trata de interpretar el sentido y alcance de los
criterios que orientan las normas que regulan la
racionalidad judicial como una perspectiva ha-
cia una sentencia eficaz, asi como los criterios
jurisprudenciales que lo desarrollan, con el ob-
jeto de que el operador judicial disponga de un
soporte conceptual y doctrinario que le sirva de
sustento en la decision de los casos, cuando en
especial estos ofrecen un alto nivel de comple-
jidad y el derecho no le ofrezca una respuesta
concreta.

El servidor de la justicia debe tener siem-

pre presente que existen muchos casos dificiles
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y complejos, que no tienen una respuesta en el
ordenamiento juridico, lo que la doctrina viene
denominando “laguna del derecho”, de ahi que
tenga que acudir a otras fuentes como los princi-
pios, los valores y los precedentes jurispruden-
ciales para cumplir con su deber de decidir el
conflicto.

Las reglas de derecho provenientes del orga-
no natural son necesarias y garantes de la con-
vivencia y el buen vivir, son indispensables ¢
imperativas para procurar un orden justo y una
relacion humana que se desarrolle sobre la base
del respeto y el reconocimiento de los derechos
ajenos.

Una de las producciones humanas de mayor
arraigo es la de haber creado las reglas de con-
ducta conocidas como derecho positivo. Pero no
se puede caer en la exagerada creencia que el
legislador posee la omnipotencia de poder pres-
cribir los distintos criterios normativos para la
solucion de los conflictos.

Su esfuerzo es grande y merece reconoci-
miento, lo cual no implica desconocer que las
sociedades cambian permanentemente en sus
costumbres sociales, politicas, economicas y el
derecho no puede vaticinar una respuesta preci-
sa a cada problema.

La sociedad entera se sentiria muy compla-
cida al contar con jueces abiertos, amplios y
discretos que sin caer en el exagerado realismo
juridico hagan una adecuada interpretacion del
derecho que de manera definida planteen una
respuesta al caso, o que existiendo alguna lagu-
na, recurran a otras fuentes y bajo una activi-

dad razonable fundamenten su decision. De esta

manera, se puede asegurar que la administracion
de justicia es mas eficaz y creible y con ello, se
enaltecen los principios y valores constituciona-
les que gobiernan la pureza de la justicia.

El problema se justifica atendiendo a que los
jueces cumplen funciones trascendentales en la
vida del ser humano como es la de resolver los
conflictos que entre los asociados se presenten
y la Constitucion Nacional privilegia el estable-
cimiento de la verdad y la justicia y para saber
si los jueces se han ajustado a los parametros
constitucionales y legales para cumplir con es-
tos valores superiores, las decisiones que deben
tomar tienen que ser bajo la racionalidad y para
podernos adherir a lo decidido o para cuestio-
narlo es pertinente conocer las razones del juz-
gador y solo esto se asegura en la medida en que

se ha basado en una argumentacion.

METODOLOGIA

Esta es una investigacion abordada desde el
paradigma histérico-hermenéutico, es cualitati-
va, el método aplicable es el analitico-herme-
néutico de la libre investigacion cientifica. Para
efecto de tener una informacion pertinente sobre
el tema tendremos en cuenta las conclusiones de
las investigaciones que autores nacionales y ex-
tranjeros han hecho que nos permitan conocer
los diferentes enfoques y definir nuestro criterio
sobre el mismo. Las técnicas de investigacion
son el analisis de texto (decisiones judiciales) y
la encuesta.

La poblacion objeto de estudio son las deci-
siones emanadas de los jueces de Barranquilla

dentro de los cuales se tomara una muestra alea-
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toria. Las decisiones que se tendran en cuenta
seran las proferidas a partir de la Constitucion
de 1991 que consagré el nuevo modelo politico

de Estado. En particular desde el afio 2001.

PLAN DE DATOS

Gestion del dato: Para la investigacion se ha
empleado todo tipo de soportes bibliograficos
como textos especializados, codigos, revistas,
ensayos, jurisprudencias, doctrinas, consultas
en Internet que han permitido conocer el estado
del arte y construir los referentes tedricos con-
ceptuales del tema tratado, todo ello mediante fi-
chas de analisis conceptuales, literales y mixtas
que nos permitan obtener de manera organizada
la informacion que demanda el proyecto.

Obtencion del dato: Se han empleado fichas
bibliograficas y resumen que registran las acti-
vidades realizadas, asi como las sentencias na-
cionales y extranjeras que interesan al estudio.

Recoleccion de datos: Dada la circunstan-
cia que lideramos un grupo de Derecho Procesal
categorizado actualmente en Colciencias en la
categoria B, donde contamos con la participa-
cion de estudiantes que conforman el semillero
y dedicados al estudio del Derecho Procesal, son
ellos quienes han hecho la recoleccion de los da-
tos y se han encargado de aplicar las encuestas y
recoger datos bibliograficos.

Control de sesgos: Con el fin de evitar la
ocurrencia de sesgos, se ha procedido a desarro-
llar una capacitacion a los estudiantes responsa-
bles a fin de que cumplan satisfactoriamente la
labor de recoleccion de los datos.

Plan de analisis: Mediante este plan se dara

respuesta a cada uno de los objetivos propues-
tos, asi como a la hipotesis que hemos plantea-
do, a efecto de obtener una respuesta a todo el

proceso disefiado.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

La determinacion de los roles de los jueces
se puede precisar en lo siguiente: jueces pasivos
que entienden que sus funciones se limitan ex-
clusivamente para aplicar la ley, los cuales estan
completamente convencidos que en la creacion
del legislador encuentran todas las herramientas
para resolver los casos sometidos a su conside-
racion. Quiere esto significar que el rol de este
tipo de juez se limita solo a la aplicacion del de-
recho y no a la interpretacion del mismo, forta-
leciendo de esta manera la teoria de la exégesis.
Para ellos el unico razonamiento que existe es
el que el legislador consagra en las reglas por
ellos creadas, que son tomadas por el operador
judicial para aplicarlas bajo el sentido idéntico
que el legislador le presenta privandose de la
facultad de interpretarlas y establecer diferente
sentido.

Por otro lado, se encuentran jueces con un
rol completamente diferente, como aquellos que
siguen lineamientos de gobiernos absolutistas y
autoritarios, que hacen del proceso un desarrollo
fundado en su poder desmedido donde se termi-
nan quebrantando las garantias constitucionales,
como sucede con los llamados jueces dictadores.

Un tercer rol de juez es aquel que podria ubi-
carse entre los extremos de los roles anterior-
mente mencionados, es decir, que no es pasivo

y tampoco se constituye en un dictador, por el
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contrario que sea moderado en su labor y que
conciba las instituciones procesales bajo las pre-
misas de las teorias contemporaneas que privi-
legian las garantias y derechos constitucionales,
que propendan por el respeto al debido proceso.
De esta manera, estos funcionarios cuya dimen-
sion va mas alla a lo previsto por el legislador,
bajo el entendido que creen en que su labor no
radica Gnicamente en la aplicacion del derecho,
sino, en la interpretacion del mismo, dado que la
controversia que debe resolver es dificil y com-
pleja y el contenido literal de la regla no es sufi-
ciente para decidir de manera racional.

Se ha predicado que este juez moderado y
director del proceso, debe tener actividad de di-
reccion y de iniciativa, en el contexto del debate
sostenido por las partes, en el marco de los he-
chos expuestos por las mismas y de sus preten-
siones probatorias. De igual manera, debe con-
cebir que el proceso no sea de interés exclusivo
de las partes, sino también de la sociedad y del
Estado mismo.

Esta concepcion que del proceso se tenga in-
fluye en el rol que el juez debe desempefiar. La
manera de controlar su actividad para no caer
en el limite de un juez dictador radica de forma
particular en la racionalidad en que base su deci-
sion, como es la argumentacion.

Para conocer qué sentido le da un operador
de la justicia a una norma general que ha de apli-
car a un caso concreto, qué valoracion ha hecho
de las pruebas y qué estimacion ha tenido de lo
expuesto por las partes, necesariamente debe
ser a través de la argumentacion, que implica el

conjunto de razonamientos que en su labor ha

realizado para resolver la controversia.

En este orden de ideas, la argumentacion es
un filtro o un instrumento de control a esa acti-
vidad judicial, dado que de la misma se puede
detectar si se incurri6 o no en falacias que desle-
gitiman su razonamiento. Del mismo modo le da
herramientas a las partes de poder comprender
si se vulneraron sus garantias constitucionales
del debido proceso, para que estas haciendo uso
de los instrumentos legales puedan cuestionar la
decision.

La racionalidad argumentativa debe seguir
las reglas de la logica, entendiendo por esta el
método que propende establecer la veracidad
del razonamiento, lo que no significa que se esté
frente al silogismo formal, porque lo que se pre-
tende es ir mas alla, es decir, utilizar esas reglas
para asegurar que los razonamientos del juez,
obedecen a las delimitaciones necesarias para su
estructuracion adecuada.

Caracteriza a los jueces directores y permite
diferenciarlos de los jueces dictadores en razon
a que las decisiones de estos Gltimos pueden es-
tar inmersas en actos de irracionalidad.

Como se ha observado en parrafos anterio-
res, el papel del Juez se centra en tres deberes
profesionales: 1) El deber de fallar. Es decir,
la prohibicion del non liquet, la prohibicion de
abstenerse de decidir a pretexto de silencio, 0s-
curidad o insuficiencia de las leyes como decia
el Articulo 6 del viejo Codigo Civil. Hoy el juez
tiene que dar una solucion al caso. 2) El deber de
aplicar el derecho, es decir, el deber de resolver
los conflictos pero no de cualquier manera sino

recurriendo a ingredientes del ordenamiento ju-

Justicia, No. 19 - pp. 29-44 - Junio 2011 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



LA ARGUMENTACION COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

35

ridico, es decir, el deber de atenerse al sistema
de fuentes establecidos por los criterios de iden-
tificacion de las normas juridicas. 3) El deber de
motivar (Laporta, 2007). Si el sistema de fuen-
tes no le proporciona el derecho, el juez tiene
que inventarlo, o crearlo para que pueda motivar
su decision. A proposito de la motivacion hay
que distinguir, una cosa es explicar una deci-
sion a partir de sus motivos, y otra es justificar
una decision sobre la base de las razones. En el
primero de los casos se esta frente a lo que los
filosofos llaman <contexto de descubrimiento>,
entendido como el conjunto de circunstancias
que rodean el hallazgo cientifico o la toma de
la decision, y viven en el reino de la causalidad
(azar, mala digestion, presion de los medios,
convicciones personales, estado psicologico,
etc.). Pero cuando se persigue justificar una de-
cision judicial, y no solo explicarla a partir de
los ingredientes causales que la ha producido, se
sale de ese reino y se sitia en el llamado <con-
texto de justificacion>. El contexto de justifica-
cion es el conjunto de premisas y argumentos a
partir de los que puede inferirse racionalmente
el contenido del fallo o decision.

Desde este punto de vista se puede construir
la teoria de que la racionalidad judicial argu-
mentativa es una garantia constitucional para un
debido proceso, incluyendo una adecuada valo-
racion probatoria con el proposito de asegurar
que la sentencia sea indemne.

En las épocas primarias del hombre las de-
cisiones judiciales estaban dominadas por los
sentimientos sagrados y religiosos, toda vez que

eran los sacerdotes los encargados de decidir las

diferencias del hombre.

Esta forma de administrar justicia se caracte-
rizaba por provenir de actos decisorios de los sa-
cerdotes y continuo fortaleciéndose en la época
clasica del derecho romano cuando los pretores
crearon los edictos como fuente directa de apli-
cacion del derecho, y las decisiones que toma-
ban tenian la fuerza suficiente para, ser en casos
analogos, aplicados como un precedente.

Posteriormente, utilizan los Forum como el
mecanismo para resolver las conflictos entre
el derecho vigente y las costumbres, tenian la
fuerza de las leyes y se consideraban verdaderas
fuentes del derecho.

Esta manera de administrar justicia donde
el acto proveniente de la autoridad con funcio-
nes judiciales, hizo un viraje en la historia, es
asi como en la época del imperio el emperador
Justiniano, le restd importancia a las decisiones
como fuente de derecho y en su defecto contem-
plo la obligatoriedad y el acatamiento a la ley
que provenia de su mandato. Este cambio fue
estructural, porque no solo se desconocio el pre-
cedente, sino que ademas surgieron las consti-
tuciones imperiales que conllevaron a la imple-
mentacion de la ley como la unica fuente para
resolver los conflictos.

En la Edad Media para el afio 700 a 800, la
peninsula Ibérica es invadida y se impusieron
las costumbres arabes por muchos afios. Al re-
conquistar los peninsulares sus tierras encon-
traron que sus costumbres fueron cambiadas y
asentaron en su territorio personas provenientes
de distintos lugares, con costumbres distintas y

el derecho que los unificaba estaba ausente, de
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ahi que los jueces empiezan a jugar un papel im-
portante ya que las decisiones se dejaban en sus
manos. Estas decisiones de los jueces se cono-
cieron como Judicium que significa juicio. Los
jueces atendian los casos sin que existiera una
ley preexistente hasta resolverlos, lo cual se hizo
reiterativo hasta volver al precedente.

En la edad moderna surgieron muchos defen-
sores del imperio de la ley como unica fuente de
derecho que tienen los jueces para soportar sus
decisiones. Para ellos la racionalidad del legis-
lador para producir la ley era tan completa que
le prohibian al juez apartarse de ella, en conse-
cuencia no tenian opcion de crear el derecho.

El extremado sometimiento al imperio de la
ley iba ligado al concepto de poder, ya que les
permitia consolidar su autoridad y gobernar bajo
la relacion mandato-obediencia.

Un hecho historico que refleja como se ejerce
el poder a través del derecho fue la Revolucion
Francesa donde se codifico que las decisiones
judiciales estaban sometidas Unicamente a la
ley, no habia forma que justificara con motiva-
ciones propias y razonables, sino que tenian que
inspirarse en el espiritu del legislador, tal como
dan cuenta de ello Hans Kelsen, Hart.

El maestro Alfredo Rocco (2008), afirma:

“Una vez establecido asi que la sen-
tencia es en su esencia un acto de la inteli-
gencia del juez y, precisamente, un juicio
logico que reviste la forma de silogismo,
se ha dicho ya implicitamente cual es la
materia de este juicio; es la declaracion
de la norma juridica aplicable en el caso

concreto, o sea, de la tutela juridica que

la ley concede a un determinado interés.
La norma, tanto puede ser una regla de
derecho material, como una regla proce-
sal, y de interés concreto cuya tutela se
trata de declarar, tanto un interés mate-
rial o primario como un interés procesal
o secundario. Hay, pues sentencias cuyo
contenido es una relacion de derecho ma-
terial, y sentencias, cuyo contenido es una
relacion procesal. Pero siempre es nece-
sario para que haya esencialmente una
sentencia, que se trate de declarar una re-
lacion concreta, juridica, controvertida o
incierta. Si el acto del juez no se encami-
na a hacer cesar la incertidumbre sobre la
norma aplicable en el caso concreto, sino
solamente a regular el orden del procedi-
miento, tendremos una providencia que
no es substancialmente una sentencia.”

A lo expuesto anteriormente por el maestro
Rocco (2008), donde toma algunas consideracio-
nes de Kisch, sugerir tres precisiones: la primera
es relacionada con la expresion “norma juridica”
debe entenderse como tal no solo la ley sino to-
das aquellas fuentes que le sirvan de inspiracion
para decidir correctamente, como la costumbre,
los principios, los valores, los precedentes y los
tratados internacionales reconocidos por Co-
lombia; la segunda, relacionada con la expresion
“que haya esencialmente una sentencia”, debe
entenderse como una sentencia indemne, es de-
cir, que no esté contaminada, afectada o viciada,
por una falta de motivacion o defectuosa racio-
nalidad en la interpretacion del derecho o en la

valoracion de la prueba, y la tercera relacionada
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con la expresion “hacer cesar la incertidumbre
sobre la norma aplicable en el caso concreto”,
solo es posible esto en la medida que contemos
con jueces que hayan tomado conciencia que el
legislador no puede preveer criterios de claridad
en todos los casos, de manera que si el opera-
dor de la justicia nota una ausencia de regla o
existiendo esta permite inferirle varios sentidos,
tendra que acudir a una justificacion razonable
aplicando la norma si llega a la certeza que exis-
te una que da la respuesta a ese caso concreto o
en su defecto debera crearla.

A su vez el jurista Dante Barrios de Angelis
(2005), refiriéndose a la forma, contenido y efi-
cacia de las sentencias precisa unas correccio-
nes a la doctrina generalmente admitida y afir-
ma que “la sentencia como acto jurisdiccional,
es decir, manifestacion de la situacion juridica
jurisdiccion, poder-deber atribuido a 6rganos
caracteristicos y capaz de proporcionar el grado
maximo de certeza oficial. Esto significara que
es sentencia, desde un punto de vista ontologico,
y no meramente formal-legal, la decision que re-
suelve la cuestion propia de la jurisdiccion vo-
luntaria”.

La racionalidad como juicio 16gico requiere
para su concrecion de cierto grado de discrecio-
nalidad, entendida esta como la posibilidad que
se tiene para escoger entre varias opciones. Pero,
no es discrecionalidad simplemente por el hecho
de poder contar con la facultad de seleccionar
una de varias alternativas, sino que ademas esa
decision debe estar justificada y soportada en
un razonamiento, de ahi que la discrecionalidad

vaya de la mano con la racionalidad.

Resulta apropiado también precisar que la
racionalidad no se limita unicamente en llegar
a la certeza de que existe una regla que dé res-
puesta al caso concreto, sino que ademas debe
justificar, el porqué considera que esa norma es
la que ha de regir en esa situacion juridica pro-
cesal, aunque se esté en presencia de uno de los
llamados casos faciles. Como tampoco se limita
a hacer un estudio sistematico para llegar a la
conclusion de que no existe tal regla, en razon
de estar frente a un caso de los llamados difi-
ciles. Pues, lo que pretendo exponer es que la
racionalidad no solo fluye en relacion a la acti-
vidad de interpretar el derecho, sino también en
derramar esa actividad intelectual en el estudio
de los hechos y especialmente en la valoracion
de las pruebas, que al final son las que van a de-
terminar la certeza de los primeros.

En consideracion a lo dicho el maestro Ta-
ruffo (2006), expresa:

“que la funcion de la prueba es la de
suministrar al juez elementos para esta-
blecer si un determinado enunciado, co-
rrespondiente a un hecho, es verdadero
o falso. Correlativamente se suele decir
que un enunciado factico es verdadero
si es confirmado por pruebas, es falso si
las pruebas disponibles confirman su fal-
sedad, y es no probado si en el proceso
no se han adquirido pruebas suficientes
para demostrar la verdad o la falsedad.
Segun que se verifique una u otra de estas
posibilidades, el juez decidira de manera
distinta y de ahi derivara diferentes con-

secuencias juridicas.”
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Este mismo jurista (Taruffo, 2002), después
de analizar las distintas teorias que giran en tor-
no a la verdad de los hechos dice “se trata de la
cuestion de si es posible el conocimiento de la
verdad absoluta de los hechos o si sobre estos es
posible un estado de certeza total, incontestable
fuera de toda duda.

“Podria observarse, al respecto, que
sean cuales sean las respuestas que se den
a otros campos a una cuestion de ese tipo
desde la logica hasta la ciencia empirica,
esta resulta ociosa y no merece siquiera
ser planteada en referencia al conoci-
miento procesal de los hechos. En reali-
dad, podria decirse que el proceso al no
ser una empresa cientifica o filosofica, no
necesita de verdades absolutas pudiéndo-
se contentar con mucho menos, es decir,
con verdades relativas de distintos tipos,
pero suficientes para ofrecer una base ra-
zonablemente fundada a la decision. En
resumen: incluso si las verdades absolutas
fueran posibles en abstracto, no serian ne-
cesarias en el proceso, y si aquellas fueran
imposibles, no importaria a los efectos de
lo que es necesario conocer en el proceso.
Como se podrd ver mejor con el avance
del analisis, estas observaciones constitu-
yen el punto de partida correcto para la
discusion de las cuestiones referentes a
la prueba y a la determinacion de los he-
chos.”

La certeza sobre los hechos solo se halla en
la medida en que el juez se forme un convenci-

miento claro sobre la responsabilidad o no del

procesado, esto solo es posible cuando existen
suficientes elementos de prueba, en aras a im-
partir una decision justa, es por ello que cuando
surja la necesidad de esclarecer algunas dudas
o incertidumbres el juez pueda decretar pruebas
de oficio, para hacer valer la justicia como valor
superior, su rol de juez activo lo faculta para lo-
grar con imparcialidad el esclarecimiento pleno
de los hechos debatidos en el proceso y lograr su
fin a través de una sentencia justa.

La Corte Constitucional segun cita que hace
Tarazona (2002)

“los litigios y controversias cuya reso-
lucion pacifica se somete a la decision de
los jueces, deben tener un fin y reclaman
una pronta composicion por parte del Es-
tado. Asi se satisfacen los deberes del Es-
tado frente a las demandas de estabilidad
juridica y paz social. Llega un momento
en que las sentencias deben adquirir revo-
cabilidad e inmutabilidad, para no poner
en peligro la estabilidad juridica. De otra
parte, para asegurar la agilidad que debe
caracterizar al Estado en la definicion de
los procesos, la Constitucion Politica or-
dena a los jueces cumplir diligentemen-
te los términos procesales (CP Art. 228),
pues de lo contrario, no solamente se
pierde la utilidad y la oportunidad de la
justicia sino que se incuba un germen de
desorganizacion social que puede que-
brantar la paz. Pero la paz también exi-
ge que la decision de los jueces sea justa,
como quiera que la injusticia es la mayor

causa de congoja e insatisfaccion que
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puede soportar un pueblo.”

Ademas se evitaria que se tomen decisiones
judiciales injustas al tener el juez la prohibicion
de hacer uso de esta facultad oficiosa, por lo que
no podria despejar las dudas que surgen del de-
bate probatorio, impidiendo lograr el proposito
de la funcion publica de administrar justicia de
manera racional, que es uno de los fines esen-
ciales del Estado para el establecimiento de un
orden justo de conformidad con el Articulo 2° de
la Constitucion Nacional.

Muchas razones de orden constitucional jus-
tifican la facultad oficiosa para que los jueces
puedan decretar pruebas, entre las que podemos
mencionar estan: el derecho que tiene toda per-
sona de solicitar una tutela judicial efectiva (Art.
229), la imparcialidad de los jueces al emitir sus
fallos (Art. 228), la actuacion de los jueces pue-
de ser pronta y diligente, uno de los fines del
Estado es asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo (Art. 2° CN), la exis-
tencia del interés publico consistente en que se
investiguen los delitos, se reconstruya la verdad
para conocerla, que los responsables reciban su
castigo y se indemniza las victimas, la Constitu-
cion Nacional para efecto de investigacion con-
firio la salvaguarda de ese interés publico a la
Fiscalia General de la Nacion (Arts. 250, 253)
y la funcién juridico-politica de la cual se en-
cuentra revestido al juez, al velar por el cumpli-
miento de los fines constitucionales del proceso
penal, como es alcanzar el valor de la justicia
material, que se encuentra por encima de la si-
tuacion particular. Para estos logros el juez no

puede ser pasivo, necesariamente debe ser dina-

mico porque su labor no se limita a interpretar
las leyes, sino que debe trascender hacia la bus-
queda y alcance de los valores superiores que
caracterizan al Estado Social de Derecho.

Como lo ha venido sosteniendo la Sala de
Casacion Penal en Sentencia del 12 de junio/05
esos valores fundantes de la organizacion estatal
se resumen en el Preambulo de la Carta, desde
cuya optica, a los jueces como autoridad publica
también corresponde velar porque se asegure a
los habitantes del territorio nacional la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de
un marco juridico, democratico y participativo.

Siendo los jueces los llamados a interpretar y
aplicar las normas juridicas y los encargados por
velar por los valores indicados, no podria pen-
sarse en que su rol debe ser pasivo, antes por el
contrario, solo podrian ser garantes de esos va-
lores superiores los cuales se encuentran resumi-
dos en el Preambulo de la Carta Constitucional
cuando su rol es de un juez dinamico y activo.

Transitando por el mismo sendero y bajo la
conviccion que el proceso no solo interesa a
las partes, sino que es también del interés de la
sociedad y del Estado, que por ello son ambas
partes las que tienen las cargas de demostrar los
hechos que se debaten en el proceso, el jurista
Morello (2004) comenta:

“Las modernas tendencias probatorias
predican que son ambas partes las que
deben contribuir a conformar el plexo
probatorio, llegandose a sostener que el
favor probationis o la “teoria de las car-

gas dinamicas” se inclina mas alla de todo
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elemento presuncional por poner el peso
de la acreditacion sobre la parte que esta
en mejores condiciones de hacerlo. Supe-
randose el sistema de las reglas clasicas
absolutas-estaticas en la materia, ponién-
dose en cabeza de la parte que se encuen-
tra en mejores condiciones para producir-
la sin preceptos rigidos en la biisqueda de
la solucion justa, seglin las circunstancias
de cada causa.”

En torno a la valoracion de la prueba de anta-
o vienen exponiéndose diversas teorias que van
de la tarifa legal a la libre conviccion, y funda-
das encontrando cada una de ellas en las escue-
las de pensamiento connotados defensores.

Por otro lado Wroblewski (citado por Gas-
con, 1989), sostiene que:

“fallar con arreglo a conciencia no
puede significar basar la sentencia en
una intima e intransferible conviccion,
en una corazonada no exteriorizable ni
controlable; no puede significar, como
desagraciadamente ocurre tantas veces en
la practica, refugiarse en una comoda de-
claracion de hechos probados sin exponer
las razones por las que lo han sido. Si la
racionalidad de la decision probatoria de
ser controlada, es evidente que ese control
se proyecta sobre las razones que funda-
mentan la libre conviccion del juez.”

En la actividad judicial el operador de la jus-
ticia debe necesariamente hacer una seleccion
adecuada de los hechos, de las pruebas y de la
norma juridica que haga aplicar del caso concre-

to y respecto a esta ultima establecer las diferen-

tes alternativas o sentidos que desde la herme-
néutica esa norma presenta a efecto de escoger
entre ellas la que més se ajuste a esa realidad,
desde este punto de vista la racionalidad surge
como una cualidad importante dentro de la mo-
tivacion que obligatoriamente debe realizar para
sustentar la decision.

El juez es un sujeto dentro del proceso y
desde esa condicidon no solo debe observar los
hechos sino todo el acervo probatorio y la nor-
ma juridica concreta. Su labor no se cumple de
alguna manera desarticulada sino como a ciertos
parametros y limitaciones que tanto la Constitu-
cion como la ley le dispensa. Dentro de los cui-
dados que debe tener el juez esta el de verificar
que la norma que va a aplicar el caso no vulnere
disposiciones constitucionales, al respecto afir-
ma Agustin Squella Narducci (2005) que:

“el juez, ademas del marco formal
que sefiala quién y como debe fallar, tie-
ne siempre un marco material que respe-
tar, esto es, ciertos limites de contenido,
de manera que no es ninguna novedad
que para decidir acerca de la validez de
la norma particular que él establece haya
que efectuar un examen no solo de su ori-
gen o pedigree, sino también de su con-
tenido. Como se sabe, esto ultimo es lo
que permite que cuando la norma inferior
establecida por el juez vulnere los limi-
tes de contenido de que pueda haberle
fijado la o las correspondientes norma(s)
superior(es), lo que se puede afirmar de
aquella norma inferior es que ella es anu-

lable por medio de los recursos del caso.”
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En cuanto a la valoracion probatoria de ma-
nera racional para sustentar la decision, ademas
de establecer la idoneidad y la pertinencia de la
prueba para acreditar los enunciados asertivos
sobre los hechos que son relevantes para la de-
cision el juez debe precisar que tales medios de
pruebas fueron allegados al proceso de manera
oportuna y que se hayan cumplido con todas las
reglas que garanticen el debido proceso proba-
torio.

No basta con que se entienda que una deci-
sion judicial esta justificada solo si se deriva de
una norma juridica y la descripcion de unos he-
chos, es un deber en el juez en la argumentacion
de su decision explicar y justificar el porqué de
la coherencia y articulacion de esos hechos con
la respectiva norma. Partiendo de las premisas
normativa y factica debe a la mayor profundidad
posible exponer las razones que nos llevaron a
tomar determinada decisién, no en un sentido
de corazonada, sino, desde la racionalidad como
una garantia al control judicial de su decision.

Muchas son las teorias que en la historia se
han aplicado en las decisiones judiciales como
la de la argumentacion a través de la logica, que
sostenia la integridad de la decision judicial, es
decir, que el proceso de construccion por par-
te del juez de la decision que iba tomar al caso
concreto podria definirse sin ningln tipo de in-
conveniente a través de la logica; otros por el
contrario afirman que el razonamiento juridico
no tiene nada que ver con la logica sino con la
ideologia, las subjetividades y las intenciones
de corazon, tipificandose esto como unos irra-

cionalistas; otros estiman que el verdadero ra-

zonamiento juridico recae en una simple técnica
para lograr la persuasion de los destinatarios de
la justicia; una vertiente critica, por su lado, con-
cibe el razonamiento juridico como una vertien-
te ideologica utilizada por las clases dominan-
tes para lograr sus fines y propositos, utilizando
practicas correctivas o parte de los operadores
judiciales. También estdn los que justifican el
razonamiento juridico mediante las concepcio-
nes divinas y la persuasion de que frente a la
divinidad se pueden lograr de manera correcta
las decisiones judiciales mas acertadas represen-
tadas en el Jusnaturalismo; otros como Dwor-
kin que afirman que los jueces requieren de una
argumentacion para decidir los casos dificiles,
y finalmente, esta la teoria de la argumentacion
racional de la decision judicial.

Con la bifurcacion de los poderes se estable-
ci6 que cada uno de ellos no solamente debia
tener una independencia, sino que ademas debia
respetarsele las funciones asignadas constitucio-
nalmente. En este orden de ideas, el Legislativo
cuya funcion estaba en expedir las normas juri-
dicas que debian regir las relaciones entre parti-
culares y de estos con el Estado, se consolid6 la
teoria de que el legislador era capaz de prever
todas las circunstancias en que el hombre podria
verse envuelto y de esta manera se entendia que
en caso de surgir cualquier conflicto el legisla-
dor en el orden juridico garantizaba la norma
que habia de usarse, por lo tanto, los jueces no
tenian otra funcion sino la de aplicarla.

Con el correr del tiempo los jueces se en-
contraron en serias dificultades para aplicar la

norma juridica al caso que se le habia sometido
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para su decision, dado que la disposicion ofrecia
varias interpretaciones, en este sentido los jue-
ces debian realizar interpretaciones que fueran
mas alla a lo que los jueces anteriores venian ha-
ciendo, como el de dar un alcance adicional a la
Norma para poder escoger la interpretacion ade-
cuada de las entre varias existentes por lo tanto,
requiere de una racionalidad.

Cuando el operador judicial argumenta des-
de su corazonada, o llevado por las emociones o
por los sentimientos no solo esa argumentacion
se forja como irracional, sino que se identifica
con la arbitrariedad, lo cual impide que se ejer-
zan los controles adecuados a su decision, o que
en otro sentido significa vulnerarse el derecho
de defensa por la ausencia de las razones justi-
ficadas.

La teoria de la argumentacion de las decisio-
nes judiciales sin lugar a dudas pasé a ocupar
un lugar preponderante en la practica judicial,
y de los diferentes matices que esta teoria pre-
senta esta el de la argumentacion racional, como
la mas idonea para establecer las garantias de la
defensa de las partes del debido proceso y de la
realizacion de la justicia.

La jurista Feteris (2007) en su obra Funda-
mento de la argumentacion juridica nos dice
que:

“en los afios 70 se publicaron varios
estudios sobre el argumento juridico. El
primero de ellos se ocupaba de los enfo-
ques logicos. Horovitz (1972) presentod
una revision general de la investigacion
en el campo de la l6gica juridica formal

e informal. Kalinowski (1972) examino

diversos enfoques de logica juridica. En
las publicaciones posteriores, la atencion
se traslado a la teoria de la argumentacion
juridica en si misma. Struck (1977) exa-
miné diversos modelos de argumentos
y Alexy (1989) desarroll6 una teoria del
argumento juridico adaptada de los prin-
cipios mas generales de la teoria de la ar-
gumentacion. Rieke (1982) revisé los re-
sultados de la investigacion acerca de los
diversos usos que acompanan el lenguaje
argumentativo.”

Las anteriores maneras de decidir los casos le
dieron a los jueces una particular identificacion,
como el juez Jupiter denominado asi por el ape-
go absoluto al formalismo y al positivismo, es
decir, a esos jueces que creian en la omnipoten-
cia del legislador y que en el orden juridico crea-
do por estos encontraban la solucion a los casos
sin que tuvieran necesidad de acudir a interpre-
taciones adicionales; también estan los llamados
jueces Hércules tal como lo denomina Dworkin,
que frente a los casos dificiles, comprende que
el legislador no puede prever toda solucion ni
ser capaz de determinar las circunstancias espe-
cialmente problematicas que el desarrollo de la
sociedad pueda traer, en tal virtud ese juez debe
crear el derecho cuando el caso concreto lo ame-
rite.

La diferencia entre el juez Jupiter y el juez
Hércules radica, entre otras, en que el primero
utiliza el método deductivo bajo la conviccion
que la norma juridica que va a aplicar proviene
de un legislador racional, mientras que el segun-

do parte de una racionalidad inductiva.
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CONCLUSIONES

La argumentacion entendida como un con-
junto de razonamientos que propenden por el
establecimiento de proposiciones que aseguran
la certeza de lo que se esta afirmando o negan-
do, sin lugar a dudas refleja una garantia para el
debido proceso por cuanto permite conocer cua-
les fueron las razones que llevaron al juez para
tomar una decision, de la misma manera tratan-
dose de las partes cuando estas sostienen una
posicion dentro del proceso como por ejemplo,
alegar una nulidad o interponer un recurso, a tra-
vés de la argumentacidn se conocen las razones
de su inconformidad.

En el caso particular de los jueces, sus de-
cisiones necesariamente deben estar argumenta-
das, para que los demas sujetos procesales co-
nozcan no solo los criterios que tuvo el operador
judicial para llegar a determinada conclusion,
sino los fundamentos juridicos y facticos que
la estructuran. Ese conocimiento que expone el
juez puede garantizar que la parte afectada con
la decision pueda en un momento determinado
cuestionarla a través de los instrumentos legales
como podrian ser los recursos, lo que implica
que sirve como un control a la actividad judicial
a efectos de que el superior pueda revisar su ac-
tuacion y si es del caso modificarla o revocarla.

Si los jueces no argumentaran sus decisiones
judiciales no podrian conocerse las razones que
tuvieron para decidir de una u otra forma, en
consecuencia el derecho de defensa de la parte
perjudicada no estaria garantizado porque no sa-
bria sobre qué fundamentar su cuestionamiento,
del mismo modo no podria hacer buen uso del

principio constitucional de la doble instancia.

El maestro Manuel Atienza (2006) dice que
en relacion con las decisiones basicamente exis-
ten dos tipos de razones: explicativas y justi-
ficativas. Las primeras tratan de dar cuenta de
porqué se tomo una determinada decision —cual
fue la causa que la motivo—, y de qué finalidad
perseguia: a diferencia de los hechos naturales,
las acciones humanas, las acciones intencionales
como “decidir”, presuponen fines. Las segundas,
las razones justificativas, estan dirigidas a lograr
que la decision resulte aceptable o correcta.

Por tanto, se puede concluir que la decision
judicial por ser una acciéon humana no solo debe
ser explicada sino que fundamentalmente debe
ser justificada, esto ultimo es precisamente lo
que asegura las garantias para un debido proce-

SO.
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