PROEMIO A LA SEGUNDA EDICION

Liz Evangelina Gémez ilumina estas paginas. Se fue un
31/03/2025. Ella es la luz que guia y me acompaifia en mi camino
y a la memoria de Liz dedico esta nueva edicién del Derecho a la
Motivacién de las Sentencias.

En esta segunda edicién renovamos el enfoque en el juez, las
sentencias y la funcién judicial.

Comencemos por decir que, ya no basta que, la decision judi-
cial sea razonada, motivada, explicada, sino que la decisién final
que se obtenga debe ser justa.

Ello, por cuanto entendemos que hay un “derecho innomi-
nado a obtener decisiones justas”, que surge de la soberania del
pueblo y es un mandato exigible al juez dentro de un sistema
democratico.

El juez no es un sujeto politico y tampoco un 6rgano de re-
presentacion, pues le compete el desempeiio de una funcién de
garantia en tultima instancia de la efectividad de los derechos
fundamentales y, en general, de la observancia de la legalidad; de
lo que se sigue, como colorario, la exclusiva sujecién a la Consti-
tucién y a la ley.

Ferrajoli expresa: “Ninguna mayoria, ni siquiera por unani-
midad, puede legitimamente decidir la violacién de un derecho
de libertad o no decidir la satisfaccién de un derecho social. Los
derechos fundamentales, precisamente porque estdn igualmente
garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mer-
cado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que y de
lo indecidible que no; y actiian como factores no sélo de legitima-
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cién sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimacion
de las decisiones y de las no-decisiones”".

La legitimidad del juez no es formal sino materialmente de-
mocrética, en cuanto su funcién estd preordenada y es esencial
para la garantia de los derechos fundamentales, que constituyen
la “dimensién sustancial de la democracia”, y debe ajustarse es-
trictamente a la legalidad constitucionalmente entendida, siendo,
asi, esta su via de conexién con la soberania popular.

Ibafiez expresa que: “la democracia en el dmbito de la juris-
diccion quiere decir ausencia de jerarquia como criterio de arti-
culacion politica incompatible con la independencia, mdxima
difusion territorial del poder de juzgar, y cultura de la indepen-
dencia como exclusiva sujecion a la ley.

El juez esta sujeto a un sistema normativo, que debe aplicar, y
a través de ella debe derivar el dictado de decisiones justas.

Para ello, debe cumplir con el deber constitucional de funda-
mentacién de las resoluciones judiciales.

Como expresa Atienza, se entiende a la argumentacién (la
actividad argumentativa) como un procedimiento de resolucién
de problemas. Lo que da sentido a hablar de argumentacién es
el planteamiento de un problema que requiere una solucién, en
favor de la cual deben aportarse razones’.

La Constitucién no se contenta con cualquier sentencia, ésta
debe ser fundada y especialmente justa. Para que la sentencia a su
vez merezca este nombre desde ya, que deberd tener un alto grado
de adhesién por parte del auditorio juridico universal; cuando
ello no sea logrado, no podria ser juzgada como razonable.

El punto de partida del neoconstitucionalismo: la jurisdic-
cién es una garantia secundaria, cuya funcién fundamental con-
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siste en asegurar la justiciabilidad de las violaciones de los dere-
chos; muy especialmente de los derechos de segunda generacion,
o también conocidos como derechos sociales, cuya funcién tiene
por fin revertir las desigualdades y cuya efectividad brilla por su
ausencia, generalmente, a nivel normativo (reglamentario), como
lo hemos puesto de resalto en otra oportunidad*, sujeto, la mayo-
ria de ellos, a los recursos disponibles.

Ferrajoli expresa que decir que un determinado derecho es
fundamental quiere decir que “todos” son igualmente titulares
del mismo. De donde se derivan dos consecuencias: una relativa
a las dimensiones de la igualdad juridica, la otra a la distincién
entre diferencias, desigualdades y discriminaciones’. Las dife-
rencias —sean naturales o culturales- no son otra cosa que los
rasgos especificos que diferencian y al mismo tiempo individua-
lizan a las personas y que, en cuanto tales, son tutelados por los
derechos fundamentales. Las desigualdades —sean econémicas
o sociales- son en cambio las disparidades entre sujetos produ-
cidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como
de sus posiciones de poder y sujecién. Las primeras concurren,
en su conjunto, a formar las diversas y concretas identidades de
cada persona; las segundas, a formar las diversas esferas juridi-
cas. Unas son tuteladas y valorizadas, frente a discriminaciones
o privilegios, por el principio de igualdad formal en los derechos
fundamentales de libertad; las otras son, si no removidas, al me-
nos reducidas o compensadas por aquellos niveles minimos de
igualdad sustancial que estdn asegurados por la satisfaccion de
los derechos fundamentales sociales. En ambos casos la igualdad
estd conectada a los derechos fundamentales: a los de libertad en
cuanto derechos al igual respeto de todas las “diferencias”; a los
sociales en cuanto derechos a la reduccién de las “desigualda-
des”. De otra parte, la igualdad, al ser un privilegio normativo,
puede resultar inefectiva, como todas las normas, en diversos
grados; tanto en su dimensién formal como en sus minimos sus-

4 Cfr. Gomez, Claudio Daniel, Constitucién de la Nacién Argentina comenta-

da, concordada, anotada, Mediterrdanea, Cérdoba, 2007, ps. 65/67.

> Ferrajoii, Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., p. 81.
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tanciales, a causa de las multiples discriminaciones con las que
de hecho puede ser violada mediante lesiones facticas de los de-
rechos fundamentales®.

Ciertamente, este fenémeno existe y representa una de
las lagunas mads graves de los sistemas juridicos actuales. Al-
churrén y Bulygin sefialan: “el mero hecho de que no haya
una norma que obligue al demandado no justifica el rechazo
de la demanda’’. Si el reclamo es justo, el juez deberd dictar
una sentencia justa, conforme al aforismo iura novit curia,
acudiendo a la analogia, a los principios generales del dere-
cho, a los valores fundamentales, al sistema de derecho en su
plenitud, a las sanas costumbres, etc. No puede desligarse de
su funcién de juzgar, pese a la ausencia de norma especifica.
No hay ninguna razén para dar preferencia a la posicién del
demandado y, rechazar la demanda por ausencia de normas.

En la sociedad actual, en donde es normal el disenso y los
desacuerdos y la pluralidad de ideas y las creencias, los jueces
deben dar respuestas razonables a dichos conflictos, a los fines
de dar solucién a las mentadas disputas de derechos enfrentados.

Rawls explica que la cultura piblica de un régimen cons-
titucional, se basa en “el hecho del pluralismo razonable y el
hecho de que esta diversidad solo puede ser doblegada mediante
el uso opresivo del poder del Estado”; agregando que “pueden
elaborarse razonablemente diferentes concepciones del mundo,
a partir de diversos puntos de vista; la diversidad surge en parte
de nuestras distintas perspectivas”, las que deben ser zanjadas en
el marco de “una idea democrdtica de la tolerancia™.

En este marco la argumentacién juridica requiere y obtiene
una especial consideracién debido a las caracteristicas que tiene
el derecho continental en la actualidad, particularmente, las de

8 FerrajoLi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, ps. 82/83.
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un derecho que se va produciendo cada dia mas desde una ca-
suistica judicial orientada segtin principios’.

Es cierto como destaca Atienza que, el Derecho no es ini-
camente argumentacién, pero la dimensiéon argumentativa del
Derecho es particularmente relevante en el contexto del Estado
constitucional; permite conectar de una manera “natural” la
teoria con la practica: permite volver operativas para los juristas
muchas de las construcciones doctrinales elaboradas en el marco
de la teoria del Derecho.

Ademads, la argumentacién actiia como un puente legiti-
mante de cara a la sociedad, en casos en donde rige la ponde-
racion judicial, frente a un Derecho actual plagado de “prin-
cipios” y de conceptos indeterminados, en donde el juez debe
acudir a principios, valores y mandas constitucionales, para
que su decisién no quede solamente como una actividad sub-
jetiva y particularista del decisor.

Esta segunda edicién sobre el derecho a la motivacién de las
sentencias no es solo una actualizacién de lo que ha ocurrido en
diez afios desde su aparicion, sino que se trata de dar herramien-
tas al abogado y al juez que debe resolver las causas que se le pre-
sentan y, por sobre todo, hacer un proceso mas humano, en donde
los derechos se vuelvan efectivos y las sentencias sean justas.

Hemos incorporados nuevos capitulos, como el deber de
fundamentacién de las sentencias; las decisiones judiciales en
lenguaje claro; las sentencias con perspectiva de género a fin de
dar cumplimiento con pactos internacionales con jerarquia cons-
titucional; como asi, también, hemos completado y actualizados
capitulos existentes en la primera edicién, por ejemplo en lo que
atafie a la valoracién judicial de la prueba, tema en constante
evolucién, que actualmente recibe el impacto de la tecnologia,
siempre teniendo presente lo que en aquella edicién dijimos: que
el derecho es una ciencia de la praxis.

CrauMmeT, Mario E., Argumentacién. Claves aplicables en un derecho com-
plejo, Astrea, Bs. As., 2017, ps. 229/230.

ATENZA, Manuel, Filosofia del Derecho y Transformacién Social, Edit. Trot-
ta, Madrid, Espaifia, 2017, p. 69.
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La tarea de realizar la presentacion de esta segunda edicion,
me hizo recordar unas palabras que me dijera el Dr. Pedro J. Frias,
en una oportunidad en la UNC. Me dijo te invito a pensar el de-
recho y la globalizacién y, creo, que la fundamentacién de las
sentencias es una buena oportunidad para ello, como lo decimos
cuando analizamos al precedente, por cuanto los sistemas de de-
rechos, sean romanistas o sajones, se han acercado y en muchos
casos se complementan, por lo que al juez se le exige cada vez
mads, el conocimiento global del derecho.

Nuevamente a los lectores me encomiendo, en cuanto a la
utilidad de la obra. A ellos agradezco la recepcion de la misma.



