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Resumen

Actualmente no existe una teoria unitaria, realista y comprensiva de como deciden los jueces. Este articulo
pretende contribuir en la discusion mediante dos estrategias: primera: la presentacion de la decision judicial
como un caso particular e institucionalizado de la Teoria de la Eleccion Racional; segunda: la nocion de las
normas sociales judiciales, como un complemento y condicionante de la decision judicial.
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Abstract

There is currently no unitary theory, realistic and comprehensive as the judges decide. This article aims to
contribute to the discussion via two strategies. First, the presentation of the court decision as a particular case
and institutionalized Rational Choice Theory. Second, the notion of judicial social norms as a supplement
and conditioning of the court decision.

Keywords: Court decision, Rationality, Boundaries, Social norms.

Résumé

IIn’existeactuellementaucunethéorieunifiée, réaliste et globale de la fagondont les jugesdécident. Cetarticle
vise a contribuer a la discussion a traversdeuxstratégies. Toutd’abord, la présentation de la décision du
tribunal comme une théorieinstitutionnelleparticuliére de Rational cas de choix. Deuxiémement, la notion
de normes sociales et judiciairesconditionnécomme un complément de la décisionjudiciaire.

Mots-clés: Décision de la cour, La rationalité, Les limites, Les normes sociales.
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INTRODUCCION

Existe una fuerte creencia de la dependencia que se genera entre el legalismo
juridico y la racionalidad de la funcion judicial. Se considera que una decision
judicial es racional en cuanto pueda derivarse de normas juridicas preestablecidas.
Ello ayuda, entre otras cosas, a limitar el mito de la discrecion judicial. Entre mas
cercana encuentre una decision su fundamentacion en normas positivas mas se aleja
de la discrecionalidad judicial. Por tanto, la eliminacion de los limitantes que gesta
el legalismo puede conllevar, a ampliar el marco de decision del juez, y con ello se
abre la contera a que no existan pardmetros claros para el decisor. De forma gréfica,
Posner (2011) manifesté que “Ivan Karamazov dijo que si Dios no existe todo esta
permitido, y es muy probable que los juristas teoéricos mas tradicionales digan que si
el legalismo [...] no existe, entonces los jueces lo tienen todo permitido” (p. 11).

La pregunta de si existe el legalismo puede responderse de multiples maneras;
dependiendo el enfoque y el contexto puede darse una respuesta general y otra
especifica. De forma especifica, la pregunta se perfila mejor si se delimita a un
ambito geografico y a un tiempo determinado. Es una pregunta cronotopica que se
responde mejor desde las diversas experiencias juridicas (Bajtin, 1989).

De forma general, la pregunta, con un mayor grado de abstraccion se responde
de manera condicionada: el legalismo existe actualmente pero no de la forma clasica
planteada y desarrollada a inicios del siglo XIX. El “legalismo se halla en gran
medida confinado a los casos rutinarios” (Posner, 2011, p. 11).

Esta respuesta general tiene la pretension de ser prudente. No cae en la ingenuidad
de querer mostrar al legalismo como una practica y forma abandonada de entender

*  Elarticulopertenece al proyecto: Interpretacion contractual adecuada. Grupo Neocontitucionalismo

y Derecho. Linea: Neoconstitucionalismo y Derecho. Quinta Convocatoria Interna, Universidad
Santo Tomas, Bucaramanga (Colombia).
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el derecho. Alguien que desea ser tomado en serio no puede olvidar la importancia
que ostenta la ley actualmente a la hora de tomar una decision. No obstante, tampoco
puede entenderse admisible la postura contraria, mediante la cual se pretende restar
importancia a otros criterios importantes en las decisiones judiciales, el precedente,
los principios del derecho, los postulados constitucionales, las regulaciones
trasnacionales, las microregulaciones, la politica y hasta las emociones (Berman,
1996).

El presente articulo pretende mostrar como la decision judicial puede explicarse
de mejor forma si se le ve como un caso particular de la Teoria de la Eleccion
Racional (TER). Teniendo en cuenta los limites explicativos de la TER y la influencia
de las normas sociales en los comportamientos humanos. Para cumplir la finalidad
antedicha, el escrito se divide en tres partes: en la primera se describen los modelos
“clasicos” de decision judicial mas trascendentales; en la segunda se relatan los
presupuestos de la teoria de la eleccion racional (TER), y se muestra la decision
judicial como discurso particular de las decisiones humanas; y en la tercera parte se
reconstruye un modelo de decision judicial basado en la TER y en sus limitaciones.

1. LOS MODELOS DE DECISION JUDICIAL

La presente seccion se divide en tres partes: en la primera se realizan cuatro
aclaraciones previas en torno a los modelos de decision judicial; en la segunda
se presentan once modelos de decision judicial; en la tercera se efectiian unas
apreciaciones criticas acerca de tales teorias.

1.1. Aclaraciones previas

En el presente apartado se efectuan cuatro aclaraciones generales que ayudan a
entender de forma mas adecuada las distintas. Son aclaraciones muy sencillas y faciles
de entender, por ello se constituyen en previas. Estas aclaraciones hacen alusion
a: la doble naturaleza de las teorias, las limitaciones explicativas, la caracteristica
copulativa y la falta de claridad conceptual.

La primera aclaracion: las teorias pueden tener un uso descriptivo o prescriptivo
(Nino, 1974; Alexy, 2002). Las distintas teorias de la decision judicial ostentan la
pretension de ser descriptivas de una tendencia judicial. Tratan de dar cuenta de
un estado de cosas. Su principal finalidad ademas de decir como se comportan los
jueces, es la de predecir su tendencia futura. No obstante, en ocasiones se utilizan de
forma prescriptiva (Lopez, 2004).

En ocasiones estas teorias se utilizan para decir como deben fallar los jueces.
No solo se dedican a decir como fallan los jueces sino que hay teorias que nacen o
se usan para decir como deberian fallar los jueces. Algunas teorias nacieron como
descriptivas y se convirtieron en prescriptivas, otras nacieron como prescriptivas y
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se transformaron en descriptivas, otras nacieron y continuan siendo prescriptivas, y
puede pensarse en unas que nacieron y contintian siendo descriptivas'.

La segunda aclaracion: el poder explicativo de las teorias es limitado. No podria
pensarse que algun de ellas describe adecuadamente todas las practicas judiciales
(Posner, 2011). No hay una teoria enteramente dominante. Ademas, cada una de
ellas puede representar el contexto en el cual se desarrolld y, por ejemplo, variar de
forma significativa cuando se trate de decisiones tomadas por uno o varios jueces,
en primera instancia o en apelacion, dependiendo de la importancia del caso, de la
cuantia, la congestion, la calidad de las partes, etc.

En tercer lugar, una descripcion global de la practica judicial, en el mejor de
los casos, involucra la relacion de una conducta con base en distintas teorias. Lo
que quiere decirse es que las distintas teorias pueden agruparse para explicar
determinadas conductas. Asi pues, la teoria economica y la pragmatista pueden
explicar de mejor forma una conducta. En sentido contrario, no hay regla que prohiba
agrupar el uso explicativo de cada una de las teorias. La combinacion de los distintos
modelos conlleva a la existencia de multiples modelos complejos.

En cuarto lugar: no existe claridad conceptual que permita deslindar plenamente
las distintas teorias (Bulygin y Alchourron, 1987). No puede limitarse con precision
el campo de accion y aplicacion de cada una de ellas. En ocasiones una misma
conducta puede ser explicada con base en distintas teorias, una decision judicial
puede ser explicada de la misma forma por el pragmatismo y el legalismo.

1.2. Once tendencias generales

Las teorias acerca de la decision judicial pueden ser tantas que un detallado
listado desborda el objeto del presente articulo. Desde ya, se anuncia que se dejan por
fuera modelos clésicos para ceder el paso a las teorias que se consideran actualmente
como las mas importantes. Las teorias escogidas son: la legalista, la actitudinal, la
constitucionalista, la estratégica, la socioldgica, la econdmica, la pragmatica, la social,
la ecléctica, la intuicionista y la escéptica. Se deja por fuera la teoria fenomenologica?
y la organizacional?, por lo reducido del presente escrito y por no ser tan importantes
para el cumplimiento del objetivo planteado.

La teoria legalista hunde sus raices en los dogmas clasicos de los desarrollos
formalistas de los inicios del siglo XIX. Segun esta tesis las decisiones judiciales se

1 Algunas de las formas de conducta de los jueces y las cuales se pudieron agrupar en teorias
descriptivas han sido tomadas luego como prescriptivas.

2 La teoria fenomenologica analiza “la conciencia en primera persona: la experiencia tal como se
presenta ella misma a la mente consciente. Asi, podriamos preguntarnos como se siente uno al
tomar una decision judicial” (Posner, 2011, p. 42).

3 Segun la teoria organizacional el juez actiia como agente del gobierno, su mandante, para el que
trabaja, ellos ostentan intereses divergentes, el mandante intentara disefiar estructuras organizativas
que reduzcan las divergencias. Las medidas legislativas y administrativas que reglamentan la labor
judicial se entienden encaminadas a encaminar la labor judicial hacia los intereses del gobierno.
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derivan como casos particulares de normas generales; al estilo del juez automata,
la decision judicial se constituye como la conclusion de un silogismo en el cual
la premisa mayor es la norma, los hechos son la premisa menor, y la sentencia la
conclusion (Petev, 1996). El fallo judicial se entiende como la especificacion de
normas juridicas en donde no hay espacio para la discrecionalidad del juez ni para
valoraciones politicas.

Segun la teoria actitudinal, el sentido del fallo del juez depende de sus preferencias
politicas. Esta teoria parte de que los jueces son politicos y que sus preferencias
determinan el sentido de sus acciones (Posner, 2011). Se trata de una especie de
compromiso ideologico. Los jueces liberales estaran mas a favor de situaciones como
el aborto que los jueces conservadores. Lo importante por aclarar dentro de esta
teoria es el grado de obligatoriedad de esas convicciones, las variaciones en los casos
controvertidos, las modificaciones en asuntos trascendentales o publicos, etcétera.

Una teoria cercana a la anterior es la concepcion constitucionalista. Esta teoria
tiene importantes raices en el constitucionalismo europeo de la segunda posguerra,
especialmente en la materializacion del derecho, la importancia de los derechos
fundamentales, su normatividad, maxima validez jerarquica y en la garantia de la
constitucion (Elster, 1999; Gargarellay Courtis, 2009; Carbonell y Jaramillo, 2010).
La tesis central afirma que los jueces deciden seglin los mandatos constitucionales;
este enfoque se hace patente especialmente a las decisiones de las cortes y tribunales
constitucionales.

La teoria estratégica del comportamiento judicial parte del supuesto de que los
jueces no siempre deciden como lo harian si no tuvieran que preocuparse por las
reacciones que frente a sus decisiones vayan a tener otros jueces (ya sean sus colegas
o los jueces de un tribunal superior o inferior), los legisladores y el publico’. Segun
esta tesis: el juez se comportara como un estratega en sus decisiones para conseguir
lo que desea. En otras palabras: “Sea lo que sea aquello que un juez quiere conseguir,
dependera en un grado considerable de otros individuos de la cadena de autoridades
entendida en un sentido amplio” (Posner, 2011, p. 42). Luego ascender, que sus
decisiones no se revoque, que sea secundado en un futuro, prestigio, estabilidad
laboral, afinidad politica, son los determinantes mas importantes para la toma de
decisiones judiciales.

La teoria sociologica del comportamiento judicial se aplica especialmente en
aquellos casos en los cuales la decision judicial se toma entre varias personas. La tesis
central establece que la conformacion de las mesas de decision determina el sentido
del “fallo”. Una sala de decision conformada en su mayoria de jueces conservadores
decidirda de forma muy distinta que una conformada en su mayoria por liberales.

4 Algunos de los seguidores de esta corriente son economistas o cultivadores de la ciencia politica,
que consideran que la politica es como una lucha entre grupos de interés y que usan la teoria de
juegos para llevar a cabo un analisis mas fino. Otros estudian las luchas historicas entre el poder
judicial y otros poderes del estado (Posner, 2011, p. 42).
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Especialmente esto puede notarse en temas controvertidos como el aborto y la dosis
personal. Un caso de presunta discriminacion por el color de la piel, puede ser dicho
de forma diferente si la sala esta conformado en su mayoria por afrodescendientes o
si esta formado por personas que histéricamente no han sido discriminadas.

La teoria psicologica de la decision judicial, presenta interesantes perspectivas
técnicas. Segun esta teoria la decision judicial estda guiada, como la mayoria de las
acciones humanas, por las preconcepciones y contextos del juez. La decision puede
ser explicada de mejor forma por un psicélogo que por un jurista. La determinacion
del sentido de un fallo es el producto de vivencias acarreadas por el desarrollo
sicogenético de un individuo (Hernandez, 2010).

Por su parte, la concepcion clasica de la teoria econdmica de la decision judicial
presupone que el juez es egoista, racional y maximizador. El juez ostenta determinados
objetivos que desea conseguir los cuales son los encargados de guiar sus acciones.
“Los «argumentos» (elementos) de la funcion de utilidad judicial incluyen los
ingresos recibidos, el ocio, el poder, el prestigio, la reputacion, el autorrespeto, la
satisfaccion intrinseca a su tarea (retos, estimulos) y las demas recompensas que la
gente busca en el trabajo” (Posner, 2011, p. 42).

La teoria pragmatista de la decision judicial ostenta importante influencias del
utilitarismo y de forma mas cercana de las reflexiones del pragmatismo juridico.
Esta doctrina afirma que la decision judicial no se fundamenta en normas legales
sino en las consecuencias de la decision. Es decir, se cambia la concepcion clasica
en la cual el fundamento de los juicios se halla en las premisas, y, en su lugar, el
fundamento se establece en las consecuencias de los juicios.

La corriente social parte de los desarrollos del marxismo heterodoxo representado
en las posturas del uso alternativo del derecho en Italia y Francia (Pashukanis,
1976; Pérez, 1996). Seglin esta posicion, que en un principio ostentaba un caracter
prescriptivo, en los momentos de indeterminacion judicial el juez debe tomar la
decision que mejore la parte débil del conflicto juridico. La tesis central de esta
corriente es que los jueces en sus decisiones tratan de favorecer a la parte débil, a los
mas desventajados de la sociedad. Este movimiento ha ganado terreno especialmente
en el constitucionalismo latinoamericano de sociedades periféricas, en donde se ha
hecho importante la labor judicial a efectos de buscar una igualdad material.

La teoria ecléctica es representada especialmente por Posner (2011). Esta tesis
parte del presupuesto que la toma de decision del juez obedece a una malgama de
factores de diferente tipo: cognitivos, econdmicos y socioldgicos. Sus concepciones
acerca de la decision judicial se basan en la union de diversas teorias mediante las
cuales se pretende presentar una sintesis de los modelos clasicos, con el modelo
econdmico y laboral en donde también se tengan en cuenta las emociones del juez
como incentivos a la hora de tomar decisiones.

El modelo intuicionista deviene de la aplicacion de la psicologia, la pedagogia
y la antropologia en los procesos cognitivos y de decision humana. Se muestra esta
posicion como un modelo alternativo a la concepcion 16gica del derecho a la cual
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quiere contraponerse. Segun el nicleo central de esta tesis las providencias judiciales
no obedecen a procesos logicos sino a procesos intuicionistas, en esta orbita se
hace importante la 16gica operativa, especificamente, el desarrollo psicogenético, la
adaptacion, la asimilacion y el insigth (Hernandez, 2010).

Por ultimo, la teoria escéptica de la decision judicial parte de la negacion de la
racionalidad y la objetividad del derecho. Afirma que en las decisiones no pueden
controlare racionalmente, la racionalidad judicial, y por ende la objetividad son una
ilusion utilizada para el cumplimiento de fines ulteriores por parte del Estado. Su
tesis central afirma que la toma de decisiones judiciales obedece mas a caprichos
personales del operador que a un proceso que pueda justificare. El juez puede fallar de
la forma caprichosa, siempre va a encontrar una forma para justificar sus decisiones,
bien se manipulando hechos, acudiendo a la ley, precedente, principios del derecho o
principios generales (Nieto, 1998; Salas 1998).

1.3. Evaluacion critica

En esta seccion se argumentan tres ideas generales. Los modelos de decision
judicial son muy variados, lo cual dificulta el encontrar un modelo dominante y la
decision judicial es caso particular de la toma de decisiones humanas.

De lo descrito en la seccion pasada se puede inferir que los modelos son muy
variados. Bien sea porque a la ya amplia lista descrita pueden agregarsele otros
modelos o por las combinaciones que entre ellos pueden efectuarse.

El hecho de que existan explicaciones tan distintas hace dificil establecer un
modelo dominante. Existen buenas razones, dentro de sus limitaciones especificas,
para defender la fuerza de cada uno de estos modelos. Sin embargo, no puede
entenderse que exista un modelo dentro de los descritos que se muestre como el
dominante y que acapare las mejores explicaciones. De cierta forma, lo que ayuda
a mostrar la lista resefada es que el modelo legalista cada vez se queda con menos
argumentos para entenderse como la mejor explicacion entre la familia juridica
romano germana (David y Jauffret-Spinosi, 2010). Cada una de las demas teorias
se constituye en buenos argumentos en contra del predominio de la creencia que
la decision judicial es un caso de derivacion logica de la decision de unas premisas
preestablecidas e irrefutables.

La decision judicial se entiende como caso particular de las decisiones humanas.
Los jueces son humanos, personas que cuentan con capacidades y limitaciones. En
su diario vivir encuentran alternativas de accion, eligen entre diferentes cursos.
La eleccion de los diferentes cursos esta supeditada a diferentes recursos, deseos,
informacion y capacidades. Igual sucede con las decisiones judiciales, dentro
de un marco institucionalizado, regido por reglas, valores principios, decisiones
autoritativas, debe el juez elegir entre distintos cursos de accion.

Las acciones humanas no siempre son del todo racionales. Estan sujetas a
diferentes limitaciones que impiden hablar de una perfecta racionalidad. No siempre
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tenemos toda la informaciéon necesaria para poder actuar, o no contamos con los
recursos, o no sabemos que deseamos o como actuaran las demas personas respecto
de nuestras elecciones. El juez debe elegir entre diferentes alternativas para tomar
su decision, se encuentra con las mismas limitaciones que le afectan cuando toma
sus decisiones diarias. No siempre conoce todas las formas de regulacion juridica
que pueden afectar un caso, no encuentra delimitado el sentido y el alcance de las
normas juridicas, tampoco conoce siempre con certeza los hechos relevantes en el
proceso, ni cuenta con el tiempo suficiente para reflexionar, no puede determinar las
consecuencias de su fallo, las conducta de las partes ni la precision de los criterios
del superior.

2. TEORIA DE LA ELECCION RACIONAL

A efectos de describir algunos aspectos de la Teoria de la Eleccion Racional
(TER) se refiere en primer lugar el contexto de su configuracion, posteriormente su
estructura conceptual y luego las principales criticas que contra ella se han efectuado.

2.1. Contexto de la TER

El nacimiento de la TER debe partir de una previa aclaracion: hay que distinguir
su reflexion en cuanto forma de vida o en cuanto constructo teérico. En el primer
caso, cuando se tiene en cuenta su reflexion como toma de decisiones, ha estado
presente en los primeros albores de la humanidad. Ha estado ligada al hombre en una
relacion inescindible, la pretension de elegir o tomar de decisiones de forma racional
puede rastrearse desde la odisea y la Iliada de Homero hasta los libros mas actuales
sobre nuevas tecnologias. La fragilidad del bien utilizar.

En el segundo caso, la TER como constructo tedrico mas o menos elaborado
nacié en los afios cincuenta en la academia estadounidense. Especialmente se le
imputa la paternidad de esta agenda investigativa a “los trabajos de Kenneth Arrow,
que le valieron el Premio Nobel de Economia en 1972, pues desarrollé un poderoso
edificio axiomatico basado en la teoria de conjuntos para replantear un problema
afejo” (Vidal, 2008, pp. 221-222).

A los trabajos de Arrow le siguieron multiples desarrollos académicos en los
cuales se plantearon versiones y aplicaciones diferentes de la naciente TER. Se
resaltan especialmente los desarrollos tedricos de Elster (2007), Hirshman (1978),
Schelling (1964), Shapiro (2004), Herbert (1985), Bowles (2006), Kitcher (1985),
Becker (1976). Por tanto, es de esperarse que los desarrollos acerca de su fundamento,
estructura y alcance, no sean armoénicos y que dificilmente pueda englobarse en
un concepto todas las lineas del desarrollo de lo que se ha considerado como la
TER. Segiin Godofredo Vidal (2008) “la Teoria de la Eleccion Racional no es, sin
embargo, un corpus monolitico. Dentro de sus limites: la premisa del interés propio
como motivo fundamental de la acciéon humana y el individualismo metodolégico,
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coexisten diversas versiones acerca del alcance —y por ende, de los limites— de la
capacidad explicativa de la teoria” (pp. 221-222).

Las diferentes lineas de desarrollo de la TER han mostrado como este constructo
tedrico puede ser aplicado en distintos campos. Pese a que la sociologia, la economia,
la estadistica, la psicologia y la antropologia han sido los campos en los que mas se
ha desarrollado, la capacidad aplicativa y explicativa puede encontrarse en aquellas
ciencias relacionadas con el comportamiento humano como la moral, la teologia y
el derecho. En otras palabras “La TER es una perspectiva tedrica general de las
ciencias del comportamiento humano, y su ambito es el de la interaccion humana, es
decir, se refiere a toda clase de situaciones sociales”.

Pese lo anterior, hay que ser cautos en la utilizacion de la TER. No se trata
de un comodin para toda clase de decisiones en cualquier campo y bajo todas las
circunstancias. La capacidad instrumental de la teoria es en ocasiones inttil o
complementaria. “Es importante para decisiones que no sean tan complejas” (Curzio,
1998, pp. 37-43). El pensamiento de Elster en su tltima ectapa llegd a la conclusion
que la TER no era la tinica forma de explicacion de la conducta, a la eleccion racional
habria que complementarse con lo que ¢l denomind como normas sociales.

2.2. Marco conceptual de la TER

En el presente apartado no se pretende condensar las diferentes vertientes que
se han utilizado para explicar la estructura conceptual de la TER. Tal situacion
desbordaria el objeto de estas paginas. Simplemente se desea establecer la forma
clasica como se ha entendido los elementos esenciales de esa nociéon. Para ello
se explica la TER con base en un tridente de elementos conectados entre si: el
individualismo metodoldgico, la intencionalidad y la eleccion racional.

El interés propio y el individualismo metodolégico representan la puja entre
el homo economicus, el homo sociologicus y el zoonpolitikon. Se entiende que el
interés individual es la mejor forma de explicacion de la conducta humana. “El
interés egoista podia ser el fundamento de un vasto edificio conceptual que pretendia
ofrecer alternativas tedricas superiores a las jamas conocidas” (Vidal de la Rosa,
2008, p. 224). A ello se le suma la idea que los cambios macro pueden ser explicados
de forma adecuada por cambios micro. Es decir, que las acciones humanas son los
mejores candidatos para la explicacion de los cambios sociales.

En segundo lugar: una accion intencional es una accion efectuada voluntariamente
con la finalidad de satisfacer determinado deseo. El cumplimiento de determinado
deseo, y por la naturaleza instrumental de la TER, la creencia que determinada
accion lo llevan al cumplimiento del deseo, son los dos pilares de la intencionalidad.
En otras palabras, la intencionalidad de la accion esta enclaustrada en la necesidad de
cumplir un deseo y la creencia de que determinadas acciones lo llevaran a él (Abitbol
y Botero, 2005, pp. 132 — 145).
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En tercer lugar, la eleccion racional se entiende como: escoger entre las diferentes
alternativas de accion aquella que se crea que mejor realiza el deseo. Deseo,
alternativas posibles y resultados se integran en esta nocion. Se decide cual de las
acciones disponible conlleva al mejor resultado, al deseo.

Bajo esta nocion se hacen importantes las caracteristicas de comparabilidad,
precedencia, y transitividad. El criterio de satisfaccion de la finalidad por diversos
mecanismos distintos lleva inmerso la capacidad de comparar los diferentes
resultados. Una vez tenidos los diferentes resultados se hace necesario establecer
entre ellos criterios de preferencia de conformidad con la satisfaccion del deseo. La
preferencia puede ser fuerte, estricta o leve. Luego, se han de ordenar los diferentes
resultados de conformidad con los criterios de preferencia, transitividad.

2.3. Criticas

A efectos de abordar las criticas contra la TER se efectia una categorizacion
entre criticas especificas y criticas generales. Las primeras estan referidas a
cuestionamientos elaborados especialmente contra la estructura conceptual de la
teoria. Las segundas estan referidas a cuestionamientos relativos a que la accion
individual puede explicarse con base en otros motivos, especialmente, las normas y
las emociones’.

Las principales criticas efectuadas a la TER pueden resumirse en cuatro: la
informacion es incompleta, la capacidad de computar es limitada, no tiene en cuenta
la interpretaciéon como componentes de la razones, pasa por alto que los posibles
estados del mundo se den sin la accion del agente.

Dificilmente pueden encontrarse situaciones en las cuales el agente posea toda
la informacion relevante. Muchas veces tomamos decisiones sin tener certeza de
la finalidades, de los medios, de la relacion entre medios y fines, etcétera. “Como
nuestras creencias nunca son certezas, nuestras acciones siempre son apuestas. Por
esta razon un agente racional no maximiza simplemente su utilidad, sino su utilidad
esperada” (Abitbol y Botero, 2005, pp.132 - 136). Ademads, no siempre el agente posee
la capacidad para computar la relacién entre los medios y los fines, o para ver las
consecuencias de los distintos cursos de accion, ello no solo se debe a que no ostenta
la informacion necesaria, sino que no pose los conocimientos especificos, técnicos,
cientificos, artisticos, educativos a efectos de poder tomar la mejor decision.

En tercer lugar, se dice que la TER no tiene en cuenta las interpretaciones como
componentes de las razones por cuanto “el valor de utilidad y las probabilidades s6lo
representan deseos y creencias sobre la estructura causal de la situacion” (Abitbol
y Botero, 2005, pp. 132-145). Las interpretaciones se hacen importantes por cuanto
significan la identificacion del sujeto con las elecciones seguidas. La cuarta critica
manifiesta que los estados de cosas del mundo pueden darse sin necesidad de la

5 Esta idea se desarrollara en la tercera parte.
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accion del agente, pueden producirse por la accion y omisiones de otro agente, o de
una situacion externa, y, en ocasiones, la voluntad del agente no es suficiente para
modificar los estados de cosas del mundo.

3. LA TEREN LA DECISION JUDICIAL

En esta parte del escrito se desea efectuar una reconstruccion de las dos partes
anteriores. En el apartado primero se describieron modelos de decision judicial, en el
segundo se trajeron a colacion desarrollos de la TER, ahora, se quiere presentar un
modelo de decision judicial que tenga en cuenta la TER y que la muestre como caso
particular de las decisiones humanas. Ademas de ello, se pretende mostrar como la
TER en la decision judicial se complementa con las “normas sociales de decision”.

3.1. La imposibilidad de una teoria unitaria

La elaboracion de una teoria descriptiva de la decision judicial es una tarea
pendiente. Posner (2011) decia: “no existe un planteamiento convincente, unificado,
realista y apropiadamente ecléctico de como los jueces adoptan realmente sus
decisiones en los casos no rutinarios: dicho brevemente, falta una teoria descriptiva
de la decision judicial” (p. 42).

Tratar de establecer un modelo de decision que explique como deciden los jueces,
todos los jueces y en todos los casos, parece ser una tarea imposible. Las perspectivas
de los modelos presentados son fundadas y dan lugar a desacuerdos razonables. Pese
a ello son incompletas y, en algunos casos, sobrevaloradas.

Gran parte del error de los planteamientos existentes se debe al nivel de
abstraccion en el cual se tranzan. La forma de decision es tan rica y variable que
teorias con bajo nivel de abstraccion no pueden agrupar de forma adecuada todos
los casos que pretenden regular. Por ejemplo, la teoria socioldgica solo cabria para
cuando puedan identificarse nichos afines en torno a la decision y la teoria social
cuando exista indeterminacion en el derecho. Si se mostrara como deciden los
jueces en un alto nivel de abstraccion, se podrian encontrar ideas interesantes para
enriquecer el debate. Entre mas abstracta sea la teoria mas posibilidad de cubrir
todos los casos conlleva, no obstante, se corre el riesgo de alejarse demasiado de la
realidad y en ultima instancia tornarse como inutil. Luego resulta importante buscar
el punto adecuado de abstraccion. La TER cuenta con esta virtud.

3.2. La decision judicial como caso particular de las decisiones humanas

Ademas de la objecion de nivel de abstraccion referida en el parrafo anterior,
hay que tener en cuenta que un analisis detallado de los modelos presentados en
la seccion primera lleva a la inexorable conclusion que las teorias no se refiere lo
mismo o no efectian el acento en un mismo punto desde diferentes enfoques. En
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otras palabras, podria decirse que los modelos desarrollados responden a preguntas
diferentes.

Las principales cuestiones que tratan las distintas teorias son las siguientes: existe
la posibilidad de hablar de racionalidad en la decision judicial, cual es el principal
camino del conocimiento, cudles son las fuentes del argumento, en qué medida la
decision judicial es un medio para cumplir diferentes fines, cudl es la importancia de
las consecuencias de la decision judicial. Asi pues, la teoria legalista® y la escéptica
hacen alusion, desde diferentes puntos a la posibilidad de la razon judicial. Responden
a la pregunta si es posible o no hablar de racionalidad en la decision del juez. Por su
parte, la teoria intuicionista y la legalista, refieren a la dicotomia entre la psicologia y
lalégica en el momento de la solucion de los problemas. La teoria legalista, actitudinal,
y constitucionalista, refieren a las fuentes de la decision judicial con distintos puntos
de referencia. La teoria estratégica, sociologica, y social, muestran la labor del juez
como un medio para conseguir diferentes bienes. La teoria pragmatista, estratégica y
sociologica, refieren mas a las consecuencias de la decision mientras que la legalista
esta guiada mas hacia el pasado sin consideracion de las repercusiones sociales.

La labor judicial puede ser mejor entendida si se le ve como un caso particular de
las decisiones humanas. Los jueces son humanos y en sus decisiones en la judicatura
utilizan parametros similares a los utilizados dentro de sus decisiones diarias. Las
capacidades y limitaciones del juez son un proyecto de las capacidades y limitaciones
humanas. Dentro de un marco institucionalizado los jueces en sus sentencias, no
hacen otra cosa que elegir dentro de diferentes alternativas, cual es la que creen que
les tracra un mejor beneficio.

El egoismo es el principal motor que guia las decisiones judiciales. La principal
finalidad que tiene el juez al obrar es el beneficio propio. La decision que toma el juez
cuando elige entre los posibles sentidos de la decision, es aquella que €l crea que le
traera mayor beneficio.

Una decision es en beneficio individual cuando le permite mejorar, mantener o
no perjudicar una situaciéon determinada. El juez dificilmente escogeria una decision
juridica que le implique la posibilidad de ser investigado penal o disciplinariamente,
o que le pueda ocasionar una multa o la pérdida de su actividad laboral. El juez toma
decisiones que le permitan beneficiarse, es decir: que sus fallos no sean revocados,
que el tiempo en la proyeccion del fallo no sea demasiado, que le dé estabilidad, que
le cree una imagen positiva, aunque sea de juez promedio.

Una de las formas del obrar egoista se da cuando el juez escoge decisiones
que cree no lo perjudican. El obrar en beneficio propio lleva al juez a ajustarse
principalmente a las decisiones previamente establecidas y a tratar de eludir su
posible responsabilidad por una decisién equivocada, lo cual no le crea problemas
y reduce su cantidad de esfuerzo. El juez que se ajusta a los postulados legalistas le

6 Y las demas teorias lo presuponen.
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permite resolver los conflictos de forma rapida, sin que tenga que recurrir a grandes
fundamentaciones, sin muchos costos de interpretacion y justificacion. Apegarse a la
ley significa pues una decision benéfica.

Cuando el juez no encuentra en la ley la decision para resolver el caso el juez
encuentra la necesidad de indagar por casos similares. Ello le permite al juez buscar
una norma universal para resolver el caso y tratar de eludir la responsabilidad por
la decision. El juez dice: un caso similar ya se resolvio de tal o cual manera, ahora
yo resuelvo este caso de la misma forma, por cuanto la decision del otro juez ya fue
validada.

Enotras palabras, lo que hace el juez es buscar la forma de eludir suresponsabilidad
en la toma de las decisiones, bien sea porque la decision que tomo esta basada en
una disposicion del legislador o en una regla de derecho de la jurisprudencia, lo
importante, en todo caso, es que el juez no quiere, en la mayoria de los casos, aparecer
como la persona que engendro la norma. Acudir a actos o hechos ajenos blinda la no
responsabilidad.

El apego a la ley y a la jurisprudencia en la mayoria de los casos le permite al
juez evitar problemas penales o disciplinares. Los jueces se apegan a la ley queriendo
entre otras cosas que su conducta no se establezca o pueda ser catalogada como
prevaricato. Evitan una investigacion penal. Ademas de ello el estricto cumplimiento
de los preceptos establecidos ayuda a que no sea investigado disciplinariamente por
el cometimiento de faltas que no tiene el atributo de ser penales.

Esta clase de fallos le permite asimismo ahorrar tiempo en la toma de decisiones,
lo que redunda en beneficio del juez. El juez gasta menos tiempo si acude a una
norma preestablecida que si construye dentro el ordenamiento juridico una norma
que le permite resolver el caso; la carga argumentativa en un u otro evento es bien
distinta. El juez se habilita para invertir el tiempo restante en la decision de mas
casos, lo cual redundara en que sera un juez mas eficiente, o invertir el tiempo en su
ocio, que es un bien bastante valorado.

No obstante, no todos los casos presentan un analisis tan simple, existe una variable
bastante importante que tiene que ser considerada para describir la actividad del juez.
La labor del juez no es enteramente racional. El juez no posee ni toda la informacion
ni los recursos para saber cudl es la decision que mas lo beneficia. En este campo
puede hablarse de una racionalidad limitada de la decision judicial. Como se esbozd
en parrafos anteriores, los jueces no poseen la informacion completa de las normas
relevantes que regulan un conflicto, bien sea por la dispersiéon normativa, por la
superposicion de normas, por el fenomeno de la decodificacion, por las regulaciones
trasnacionales, por los acoples jurisprudenciales, por las micro regulaciones, etc.
Ni tampoco saben a ciencia cierta como ocurrieron los hechos de un caso, ni qué
interés legitimo existe, ni las consecuencias de sus decisiones, ni los criterios claros
de decision de los otros jueces, ni el tiempo que podaran invertir en el caso, ni la
buena fe de la conducta de las partes. En gran parte, los jueces eligen con apuestas.
Las sentencias en parte se construyen con base en informacién y recursos limitados.
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Por lo cual, se hace necesario que el juez trate de recurrir a diversas estrategias para
limitar el riesgo.

Lo anterior afecta la forma simple como se han expuesto los once modelos
descritos. Por ejemplo, respecto del modelo legalista, existen problemas cognitivos
para fijar el sentido y alcance de algunas disposiciones, no se conocen enteramente
los hechos del proceso, respecto del modelo actitudinal no se conoce a ciencia cierta
cudl es la ideologia detras de todas las normas; en el caso de la teoria pragmatista
no se sabe cuales son en realidad las consecuencias de tomar determinada decision,
como afectara a la sociedad, los demas sistemas culturales y economicos, como se
relaciona con otros factores, cual es la respuesta de los demas agentes a la decision.
De forma general respecto de los presupuestos, existe falta de informacion factica y
juridica. Aunado a ello, las capacidades cognitivas del juez y su tiempo son escasos.
Ademas, no se conocen las consecuencias de la eleccion, la actuacion de las partes
involucradas, ni las variables de los superiores. La racionalidad del juez es limitada.
Se aclara que el hecho de que sea limitada no significa que sea irracional. Asi como
no puede pensarse que la decision del juez obedece a criterios enteramente racionales,
mal se haria en pensar que ralla con el irracionalismo, como seria una de las tesis del
modelo escéptico descrito en la primera parte.

3.3. Las normas judiciales

Ademas de los elementos enriquecedores tomados de la TER para explicar la
decision judicial, existen conductas de los jueces que no parecen provenir del interés
propio o no parecen ser del todo racionales, mas bien parecen apegarse a una fuerza
externa, tradicional que las condiciona.

Aunado al interés egoista que guia la eleccion racional limitada, en ocasiones
las decisiones de los jueces pueden explicarse de mejor forma mediante las normas
sociales judiciales. Se acepta pues que la teoria de la eleccion racional puede ser
complementada con otro motor de decision: las normas sociales (Elster, 1989, 1997,
1990).

Una norma social judicial es una norma implicita en la practica judicial que los
jueces siguen de forma consciente o inconsciente por miedo a ser desaprobados
directa o indirectamente. Esta clase de normas direccionan la conducta y ejercen una
amplia influencia en la toma de decisiones.

Las diferencias entre las normas judiciales y la decision judicial racional pueden
plantearse en tres ideas generales. En primer lugar, las normas son mas un motivante
exterior mientras que la eleccion es interior. En segundo lugar, las normas vienen
como una fuerza desde el pasado, en cambio la TER se refiere mas hacia el futuro. La
tercera diferencia refiere a que las normas son dificiles de cambiar, son mas rigidas,
mientras que la eleccidon es mas cambiable por su caracter instrumental

Las normas sociales de la decision judicial se han construido por el transcurso del
tiempo en la practica juridica, para la construccion de ellas se ha requerido un arduo

JUSTITIA| N° 11 ISSN: 1692-9403

—
(9]
~J



IUSTITIA Enero - diciembre de 2013

—_
19}
o]

Wilson Yesid Sudrez Manrique  pp 143 - 162

trabajo judicial. Muchas de esas practicas han sido positivizadas, pero hay otras que
no necesariamente se encuentran establecidas explicitamente en los codigos -antes
bien las normas sociales de decision judicial han sido la piedra angular de las reformas
procesales contemporaneas-. El hecho que hayan sido positivistas, especificadas,
reglamentadas, enriquecidas, no les quita su caracter de norma social judicial.

Estas normas se constituyen en meta-normas judiciales y, como se dijo,
condicionan la labor del juez. Efectuar un listado detallado de esta clase de normas
no es el objeto de este escrito. Sin embargo, se hace necesario nombrar unas de
ellas para resaltar su importancia. A continuacion se refieren cuatro de las normas
mas importantes relativas a: la relacion con el superior, la relacion con las partes, la
fundamentacion minima y la imagen del juez de cara a la sociedad.

Hay una norma que establece que se debe fundamentar la decision de conformidad
con el criterio del superior jerarquico. No es frecuente encontrar un juez que tome
una decisiéon que “conozca” que su superior jerarquico ostenta un punto de vista
distinto y quiera contradecirlo de forma directa. Por tradicion, los jueces buscan
fallar de conformidad con el criterio de su superior. Aunque a esta proposicion se
puede llegar por conducto de la decision racional, ello se aplicaria mas como una
norma social que como una eleccion, por cuanto en distintos casos puede ser racional
contradecir al superior.

Ademas, los jueces no pueden hacer explicito en sus sentencias que sienten mas
afinidad por una parte que por la otra. Es normal que los jueces sientan mas empatia
por uno de los sujetos procesales o que se identifique con una causa mas que con
otra, no obstante, esta situacion no es contemplada de facto en la motivacion de
los fallos para la eleccion de la decision. Puede decirse que existe una norma de
decision judicial que establece que los jueces deben mostrarse como imparciales en
la decision judicial.

Sin entrar en la discusion de que los beneficios y costos de la justificacion de
la decision judicial, o su efectividad y legitimidad, existe una norma de decision
que dice que los jueces deben dar una apariencia de justificacion de las decisiones
que toman. No importa si es muy larga o corta, si es correcta o incorrecta, valida o
invalidad, eficiente o ineficiente, ningun juez en estos tiempos se atreveria a tomar
su decision y no adscribirle a ella diversos argumentos, buenos o malos, lejanos o
cercanos, juridicos o extrajuridicos.

Existe una norma que dice que los jueces quieren ser reconocidos como buenos
jueces. Ningun juez quiere que el adjetivo de su trabajo sea de un juez incompetente,
ellos toman sus elecciones queriendo dar la imagen de ser buenos jueces, conocedores
del derecho y hacedores de fallos fundados; la vanidad del juez y su nombre son
componentes importantes de normas que condicionan la conducta judicial; un juez
de forma consiente no tomaria una decisiéon que lo hiciera ver como un lego o como
un desconocedor del derecho’.

7 Existen normas sociales judiciales relativas al proceso en general, a las fuentes, a los métodos, a la
actitud del juez dentro del proceso y a la decision.
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CONCLUSIONES

En este apartado se recuentan cuatro grupos de ideas relacionadas: primero, no
existe actualmente una teoria descriptiva de la decision judicial; las teorias existentes,
son parciales y sobrevaloradas. Su grado de abstraccion y las distintas preguntas a
las que responden, las imposibilita para que una de ellas ejerza un papel dominante
sobre las demas.

Por ello, en segundo lugar, se propone la TER como el mecanismo mas adecuado
para la explicacion de la labor del juez. El interés individual se constituye en una
herramienta con un potencial explicativo interesante. La decision judicial puede
verse como un caso particular e institucionalizado de las elecciones humanas.

Sin embargo, la TER encuentra limites insuperables, por lo cual se desarrolla
el concepto de racionalidad acotada. Las citicas generales y especificas de la TER
salpican al papel que ésta ejerce en las decisiones judiciales. Luego el mito de la
entera racionalidad judicial cada vez mas se encuentra en entredicho.

Como forma de complementar la TER en la decision judicial, se propone la
transpolacion y reconstruccion de la nocion de normas sociales judiciales. Las cuales
constituyen un importante motor de actuaciones judiciales que completa el poder
explicativo de la eleccion racional en las decisiones judiciales.
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